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En mds de una ocasién me han preguntado acerca de cudl fue el motivo que me llevé
a involucrarme tan profundamente con los temas de infancia y, particularmente,
con los problemas relacionados con el maltrato y el abuso sexual que afectan a
muchos nifios, nifias y adolescentes en nuestro pais. En mi caso, la causa no ha
sido ni un interés académico ni politico en abstracto, sino el conocimiento directo
que de este drama he podido adquirir durante estos afos, a raiz de mi trabajo en
terreno como parlamentario.

En este sentido, en 1998, como diputado por la regién de Coquimbo, me tocd
conocer muy de cerca un impactante caso de abuso sexual infantil. En aquella
oportunidad, la madre de la victima se acercd para transmitirme su impotencia
por el hecho que el abusador, no obstante estar condenado a pena de carcel, se
encontraba en libertad, lo que le permitia acercarse al nifio y reirse de la familia.
Para esa madre y sus seres queridos el dolor era cotidiano y la reparacion de parte
del dafio causado, una ilusién.

En ese entonces, nuestro sistema juridico permitia al autor de los delitos de
connotacién sexual cometidos contra menores de edad - sancionado con pena
privativa de libertad inferior a cinco anos de carcel - acceder a beneficios
penitenciarios y de cumplimiento alternativo de la condena, como son la remisién

condicional de la pena o el beneficio de la libertad vigilada.

Este es solo uno de los casos que me ha tocado conocer, y lo menciono porque
en aquel tiempo, él nos alert6 acerca de la necesidad de aumentar las penas con
que se castigaban los delitos sexuales que tenfan por victima a nifios, nifas y
adolescentes. Iniciamos entonces el trabajo de revisar nuestro marco normativo
y efectuar propuestas legislativas que permitieran subsanar vacios o deficiencias
que en la practica generaban situaciones gravisimas de impunidad. En esta tarea
participaron diversos profesionales y especialistas dedicados a trabajar en la materia
o directamente con victimas de abuso sexual infantil. Especial mencién merece la
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labor desarrollada por la entonces diputada Pia Guzman, y por dos abogados que
me han acompafnado con dedicacion en esta tarea durante estos afos: Hernan
Fernandez y Maria Elena Santibdfez.

El trabajo conjunto nos llevé a presentar en abril del afio 2002, una primera
iniciativa con la que buscabamos endurecer las penas asignadas a la pornografia
infantil y fortalecer las facultades investigativas especiales de las policias, pues
considerdbamos que en este dmbito nuestra legislacion presentaba importantes
debilidades a las que era necesario atender con urgencia, considerando el rdpido y
masivo desarrollo que estaba teniendo internet y las tecnologias de la comunicacién
y la informacién, en general. En efecto, la normativa vigente a la época, entre otras
cuestiones, no definia con claridad qué debia entenderse por pornografia infantil;
establecia criterios diferenciados de proteccién legal atendiendo a la edad de la
victima, lo que dejaba en una mayor indefension a los mayores de 12 y menores
de 18 afos de edad, al exigir a su respecto la concurrencia de determinadas
circunstancias en la ejecucion del delito que dificultaban su prueba; no sancionaba
ni el trafico de pornografia infantil (distribucion, difusion o transmision) ni su
posesion, ni se contemplaba especial sancién para las organizaciones criminales

que se conformaran para la comisién de estos ilicitos.

Un elemento que sin lugar a dudas contribuy6 a dar celeridad al debate legislativo
y a crear conciencia publica sobre el tema, fue el descubrimiento, a través del
programa de investigacion periodistica “Contacto”, de Canal 13, de la Red Paidos
y de Rafael Maureira alias Zacarach, quien contactaba nifos y los trasladaba
mediante atractivos ofrecimientos, a cabafas ubicadas en el litoral de la zona
central para abusarlos sexualmente. Junto a ello, filmaba los ilicitos, producia
material pornogréafico y lo distribuia en redes de pornografia infantil. Este caso
saco a la luz la existencia de verdaderas organizaciones de explotacion sexual
infantil, en las que participaba un importante nimero de personas, en un negocio
lamentablemente muy lucrativo. Fue tal el impacto que la revelacion de esta red
causo, que el proyecto logré incluso el respaldo del Ejecutivo.

El descubrimiento de la Red Paidos nos permitié saber que Chile en el exterior era
visto como un paraiso para la pedofilia, pues se trataba de un lugar en el que sin



contravenir la normativa vigente, se podia comercializar peliculas con el ultraje

sexual de nifos filmadas por organizaciones establecidas en el pais.

Otro hecho que ayudé a dar mayor visibilidad al problema de la violencia sexual
contra nifos, fue el denominado caso Spiniak, del que se tuvo conocimiento
en el afo 2003 y que present6 variadas aristas que complejizaron su abordaje
y por momentos desviaron la atencién de lo realmente importante, los nifios
vulnerados. Los resultados de la investigacion, en la que incluso hubo acusaciones
que involucraron a personas publicas, me llevaron a ser querellante en la causa.
En la misma época, otro reportaje de investigacion periodistica, esta vez de
Television Nacional de Chile, mostré la cruda realidad que vivia el pais en materia
de explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes. En él se mostraba
la facilidad con la que en la ciudad de Santiago, adultos podian detenerse en la via
puablica y aceptar la oferta de servicios sexuales que le hacian nifias vendedoras
de flores, sin que existiera entonces ningln tipo de sancién para quien contrataba
sexo con menores de edad.

Estos y otros casos ayudaron no solo a sensibilizar a la sociedad chilena sobre
la gravedad de los hechos, sino también, a educar a la poblacién sobre una
realidad que por muchos era ignorada. En el ambiente politico, existia bastante
desconocimiento respecto a este problema y no se tenia conciencia acerca de los

vacios que presentaba nuestra legislacion, salvo algunas excepciones.

Durante estos anos ha sido preciso avanzar con decision en erradicar una serie de
concepciones distorsionadas o incluso equivocas sobre la violencia sexual contra
la infancia. Asi por ejemplo, hasta hace no poco tiempo, algunos continuaban
sosteniendo que los delitos de esta naturaleza no logran configurarse si el nifio
consiente en la relacién sexual, sin considerar que en estos casos mayoritariamente
no existe un consentimiento libre y espontaneo, ni la madurez necesaria para
otorgarlo de manera vélida.

Igualmente, se debié convencer a través de un ejercicio pedagdgico y con
argumentos consistentes a quienes se oponian a sancionar a aquél que actdia como
cliente en la explotacion sexual comercial infantil, o almacena pornografia infantil.

En este Gltimo caso, la oposicion se basaba en el argumento técnico segun el cual
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la posesion de material pornogréfico es un hecho y no una conducta, por lo que no
resulta sancionable. Fue necesario hacer comprender el alcance y gravedad de los actos
que se perseguia sancionar y explicar que el almacenamiento si constituye un verbo
rector, en tanto, implica la voluntad de acceder y guardar el material en cuestion.

Una labor no menos importante fue la que se desarrollé para obtener que las
policias pudieran contar con mejores herramientas investigativas que les permitieran
indagar hechos que eventualmente pudieran constituir delitos de esta entidad y
generar pruebas que sirvieran para incriminar a quienes participaran de ellos. Hasta
ese momento, a diferencia de lo que sucedia en otras materias, la policia no podia
destinar agentes encubiertos ni realizar escuchas telefonicas para investigar a clientes
o proxenetas. En esta tarea fue importante la ayuda que nos brindé el actual jefe de la
Brigada Investigadora del Ciber Crimen Metropolitana de la Policia de Investigaciones,
Jaime Jara, quien nos instruy6 acerca de la incidencia de nuevas modalidades de
abuso que, hasta ese momento, bajo nuestra legislacién no constituian delitos, como
sucedia con la produccion de fotografias y videos snuff (grabaciones de crimenes
reales sin el apoyo de efectos especiales), en los que la mayor violencia y dafio que

se causa a la victima hace mds rentable su comercializacion.

La iniciativa del afo 2002, darfa origen en 2004 a la Ley N° 19.927 que modifica
el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal Penal
en materia de delitos de pornografia infantil. Si bien a este proyecto han seguido
muchos otros, éste es, a mi parecer, el mds importante de todos por los significativos
cambios que introdujo y por el aumento de penas que provocé en algunos delitos
como el de violacién, lo que adicionalmente, limit6 el uso de medidas alternativas
de cumplimiento de las condenas.

Con posterioridad a este cuerpo normativo, otros aspectos comenzaron a tomar
especial relevancia y se mostraron como necesarios de atender legislativamente,
entre ellos, establecer la imprescriptibilidad de la accién penal en esta clase
de delitos cuando la victima fuese un menor de edad. La evidencia muestra
que muchas veces los afectados, por diversas razones, demoran largo tiempo
en denunciar; es lo que sucedié por ejemplo, en el caso de Fernando Karadima
(2011). Ello llevé a que durante el afio 2005 se presentaran al Congreso dos
mociones parlamentarias en este sentido, las que dieron lugar en el afio 2007 a



la Ley N°20.207 por la cual se establece que el computo del plazo de prescripcién
en los delitos sexuales contra menores comenzara a correr el dia en que ellos
alcancen la mayoria de edad.

Otros importantes logros, que han tenido su origen también en mociones
parlamentarias, han sido la tipificacion de la figura del grooming o ciber acoso sexual
contra menores, a través de la Ley N° 20.526 publicada el afo 2011, y la creacién de
una serie de inhabilidades para los condenados por delitos sexuales contra menores
y de un registro de las mismas, por medio de la Ley N° 20.594 del afio 2012.

No podemos desconocer que hemos avanzado considerablemente durante
los Gltimos quince afios en mejorar nuestra legislacion penal en relacién con la
tipificacion y sancion de los delitos sexuales contra nifios, nifas y adolescentes. Sin
embargo, ain resta mucho por hacer. En este sentido, creo que tenemos una deuda
pendiente en al menos tres aspectos, como son nuestro actual sistema de peritajes,

las entrevistas a las victimas y su reparacion.

Respecto del sistema de peritajes debemos tomar importantes decisiones y la primera
de ellas es definir el tipo de peritaje que queremos. De un lado, se encuentran los
llamados peritajes forenses a través de los cuales los especialistas investigan hechos
criminales y las circunstancias que los rodean, pudiendo constatar, apoyados en
evidencia cientifica, situaciones de abuso sexual. De otro lado, se encuentran
los test de credibilidad, actualmente en uso en nuestro medio. La experiencia
internacional sefiala que el primero de los peritajes es mucho més efectivo que el
usado en nuestro pais, sobre el cual hay comprobadas aprehensiones.

De otro lado, es preciso reconocer que hoy destinamos escasos recursos a la tarea
de investigacion, existiendo, ademds, una rotacién muy alta de los profesionales
que trabajan en el drea, dado su nivel de remuneraciones no competitivo, lo que
en muchas ocasiones provoca que quienes aplican los instrumentos no sean los
méds idoneos para ello. Otra debilidad evidente, dice relacién con la existencia de
listas de espera, las que si bien han logrado reducirse, determinan un promedio de
seis meses de espera para que la victima pueda acceder a un test de credibilidad,
mecanismo de prueba que para muchos jueces constituye un elemento fundamental

para decidir condenar o absolver al imputado.
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En cuanto a las entrevistas a las victimas, el procedimiento actualmente en uso
resulta muy negativo en tanto genera una situacion de revictimizacion o victimizacion
secundaria, puesto que el nifio debe repetir en promedio cinco o seis veces su
traumatica experiencia de abuso ante personas e instancias distintas. Para una victima
en proceso de reparacion este procedimiento puede resultar perjudicial e importar
un retroceso. Junto a ello, el paso del tiempo, provoca en muchos nifios el olvido de
ciertos detalles del hecho, o su confusién, lo que lamentablemente colabora con la
impunidad del agresor. Nuestra propuesta al respecto, consiste en el uso de entrevistas
videograbadas, desarrolladas en una sala adecuada por un profesional competente
y preparado. Es fundamental avanzar en esta materia, no es infrecuente escuchar a
padres o familiares que sefialan que de haber sabido con antelacién que la denuncia
del hecho involucraria tanto dafio para el nifio, no la habrian realizado, lo que resulta de
suma gravedad por la impunidad en la que quedarian estas conductas. Una iniciativa
en este sentido ya estd siendo revisada en el Congreso y esperamos que pronto se
convierta en ley de la Republica.

Sobre la reparacion, nuestra deuda es atin mayor puesto que en la actualidad solo
quienes cuentan con los suficientes recursos econdmicos pueden acceder a procesos
de reparacién adecuados, con profesionales de primer nivel. La oferta publica de
reparacion es escasa, lo cual no es aceptable desde la logica de los derechos que son

garantizados a ninos, nifias y adolescentes.

En otro dmbito, y desde una perspectiva general, pero no menos importante, considero
que existe una relacién directa entre la carencia de una politica piblica integral en
materia de educacion sexual y la especial situacion de vulnerabilidad en la que pueden
encontrarse nifos, nifas y adolescentes frente a experiencias de abuso sexual u otras
que afecten su integridad sexual. Debemos contar con una politica sélida que ensefie a
los nifios, nifias y adolescentes a reconocerse como sujetos de derecho, con capacidad
de fijar limites, de rechazar conductas no queridas o que les resulten incémodas, y a
desarrollarse en una dimensién afectiva de manera sana y auténoma.

Debemos continuar trabajando para que los nifios dejen de ser considerados objetos de
las politicas publicas, en las que se le conceden derechos desde una légica paternalista.
En este marco, agilizar la tramitacion del proyecto de ley que establece un sistema de
garantias de los derechos de la nifiez, recientemente enviado por el Ejecutivo en el



mes de septiembre al Congreso Nacional, parece de vital importancia. Cuando no se
respetan los derechos de los nifios es el Estado el que falla y es preciso ocuparse de
restituir a la brevedad el derecho vulnerado.

Considerando que este afo se cumplen veinticinco anos desde la ratificacion chilena de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, se hace alin mas necesario adecuar nuestro
marco legal a los estandares actuales que nuestra infancia requiere. En este contexto
creo que debemos caminar con celeridad hacia la creacién de un Defensor de la Nifez
y la Adolescencia, como una instancia auténoma, independiente del gobierno de turno,
que gozando de libertad para actuar, pueda denunciar las situaciones de vulneracion de

derechos que afecten a nuestros nifos, nifas y adolescentes.

En mis afios como parlamentario, primero como diputado y hoy como senador, sin duda
el tema mas importante en el que he podido colaborar ha sido la lucha contra la violencia
y los abusos hacia la infancia. Adn cuando hemos avanzado en ello queda mucho por
hacer. Entre otras cuestiones, es necesario generar mayor conciencia publica respecto a
esta problemética, dar mejor difusién a los instrumentos normativos que garantizan en
nuestro pais los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y que sancionan con rigor
a quienes los vulneran, dotar de los necesarios recursos a las policias y al sistema judicial
para poder realizar las investigaciones y lograr la aplicacién de sanciones eficaces y
efectivas. Solo asf ayudaremos a proteger a nuestra infancia y adolescencia en términos
tales que aseguren una sociedad futura integrada por adultos sin los traumas de diversa

indole que son consecuencia de delitos sexuales ocurridos a temprana edad.

Confio en que esta publicacién ayudard a dar mayor visibilidad al problema, colaborara
con los interesados en estas materias a comprenderlas de mejor forma, motivara
a trabajar de manera conjunta y coordinada a favor de la defensa de los derechos y
garantias de nuestra infancia, pero por sobretodo constituird un aporte al desarrollo de
una cultura nacional de respeto y cuidado de nuestros nifios, nifas y adolescentes.

.

Patricio Walker Prieto
Presidente del Senado
Congreso Nacional de Chile
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“Ciertas cosas y sucesos,
aparentemente insignificantes, en un momento dado

”

deciden el curso total de una vida.
(Alfredo Gémez Morel, El Rio, 1961)

Las conductas que atentan contra la integridad sexual de nifos, nifias y adolescentes,
se ubican entre los actos més despreciables que puede cometer un ser humano,
no s6lo por lo vejatorio que resulta el hecho en si para la victima sino también
por la afectacién que provoca en su dignidad y en las bases sobre las cuales se
asienta una sociedad. En efecto, la proteccién de la infancia representa para una
comunidad su posibilidad de subsistencia y desarrollo en el futuro més cercano,
por lo que su desproteccién puede condicionar en el corto o mediano plazo su
continuidad cuando no su extincion.

Estas conductas altamente reprochables se integran en lo que hoy de manera
genérica se denomina acertadamente violencia contra la infancia, expresiéon con
la que se engloba el conjunto de actos y omisiones, intencionados o no, que son
capaces de dafar la supervivencia, la integridad, la salud o el desarrollo de un
nifo, y en todo caso, su dignidad. Con la expresion violencia contra la infancia no
s6lo se hace referencia a la agresion fisica o al maltrato verbal, que son las formas
mas reconocidas de violencia contra nifios, nifas y adolescentes, sino también a
un sinndimero de actos y actitudes diversas - entre las que se cuentan las agresiones
directas y el actuar negligente o poco diligente - que tienen la potencialidad de
afectar significativamente el bienestar y el desarrollo del nifio, en ocasiones incluso
de manera irreversible.

La violencia contra la infancia, y muy especialmente la violencia sexual contra

la infancia, que es la materia sobre la cual trata este libro, sin considerar el dafio
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inmediato que provoca en la victima, conlleva efectos de largo plazo los cuales, sin
perjuicio de la capacidad del nifio para enfrentarlos y sobreponerse a los mismos
seglin su mayor o menor capacidad de resiliencia, pueden dejar en él una huella

que marque de manera indefectible su ciclo vital.

Alertar contra este flagelo y atender a la necesidad de erradicar todas las formas de
violencia - y de un modo muy particular la violencia sexual contra la infancia - es el
llamado que recoge esta publicacién, que surge a solicitud del actual Presidente del
Senado sefior Patricio Walker Prieto. Porque no obstante los esfuerzos desplegados
y los avances alcanzados durante el presente siglo en nuestro pais, notoriamente
visibles en el ambito legislativo, queda todavia mucho por hacer para enfrentar un
problema que aun cuando es hoy més visibilizado, continda siendo infravalorado
y, lo que es realmente alarmante, en muchos casos ignorado e incluso tolerado.

El objetivo de esta obra es, precisamente, poner a disposicion de la comunidad
en general y de los operadores juridicos en especial', una herramienta de fécil
consulta que les permita conocer el proceso vivido por Chile en el tratamiento
normativo de la violencia sexual contra la infancia desde el retorno a la democracia,
en el ano 1990, cuando la preocupacion se centraba en el maltrato de menores, la
prostitucion infantil y la rehabilitacion de las nifias que la ejercian, hasta nuestros
dias, cuando la atencion se coloca principalmente pero no exclusivamente sobre
las nuevas formas de comision delictual que propician las actuales tecnologias de
la informacién y las comunicaciones, y que exponen a nifos, nifas y adolescentes
a inciertos escenarios de riesgo.

Igualmente, este texto persigue ilustrar al lector sobre las caracteristicas del
fenémeno de la violencia sexual infantil en nuestro pais, para contribuir con ello a
derribar ciertas concepciones erréneas que se han creado en el imaginario colectivo
en torno a esta materia y que impiden comprenderlo y, por tanto, atenderlo en toda

! La expresién “operador juridico” la entendemos aqui en el amplio sentido que le reconocia Gre-

gorio Peces-Barba y que sirve para identificar a todos aquellos — no solo juristas y abogados - “que, con
una habitualidad profesional, se dedican a actuar en el dmbito del Derecho, sea como creadores, como
intérpretes, como consultores o como aplicadores del Derecho, y que se diferencian precisamente por ese
papel, que caracteriza su actividad del comin de los ciudadanos”. En el caso concreto, aludimos a todos
quienes participan dentro del marco de accicn judicial de la proteccion de nifios, nifias y adolescentes
vulnerados en su libertad e integridad sexual, tanto en el proceso de denuncia, como en {)5 de persecu-
cién criminal y de reparacicn. Ver: Peces-Barba, Gregorio, Los operadores juridicos, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense, ISSN: 0210-1076, 1986/87, N° 72, pp. 447-469.



su complejidad y real dimensién. Un ejemplo de ello es la tendencia a asociar la
violencia con condiciones de pobreza y exclusién social, lo cual si bien puede
explicar ciertas situaciones de violencia contra la infancia, en lo que respecta
a la violencia sexual dista mucho de representar lo que ocurre efectivamente
en la realidad: los hechos muestran que la violencia sexual contra nifos, nifias
y adolescentes es un problema de cardcter transversal que afecta a todos los
estratos sociales, sin distinguir condicién econémica, social o cultural. Asimismo,
es un fendmeno que con distintas expresiones, segin sea la zona geografica, se
manifiesta a lo largo de todo el pafs.

Resulta pertinente aclarar que la referencia a la infancia que aqui se realiza pretende
incluir a todos los menores de 18 afos de edad, cualquiera que sea la etapa del
desarrollo en que éstos se encuentren. No es facil dar con una Unica expresion en
la que, respetdndose y reconociéndose la singularidad de cada etapa, se pueda
integrar a todos quienes conforman esta categoria. De hecho, actualmente en
nuestro medio mucho se discute acerca de cudl es el trmino mas apropiado para
hablar de nifios, nifias y adolescentes, cuestion que no es indiferente al momento
de tratar la violencia sexual, puesto que el fenémeno tiene particularidades diversas
segln se trate de lactantes, nifos pequefios, preadolescentes o adolescentes.

El trabajo que se presenta incorpora los textos elaborados por distintos investigadores,
profesionales y académicos, que fueron invitados a participar del reto de observar
cémo nuestro pais ha progresado legislativamente en el tratamiento y erradicacion
de la violencia sexual contra la infancia y a apreciar de manera critica cuanto queda
aln por avanzar y en qué modo debe participar de esta tarea el Congreso Nacional.

Sus reflexiones se reinen en seis capitulos que ofrecen al lector un panorama del
modo como la violencia sexual contra la infancia estd siendo tratada, legislativamente,
en nuestro pais. La publicacién se inicia, en su Capitulo Primero, con la contribucién
de Nicolds Espejo, actual asesor de la Representante Especial del Secretario General
sobre la Violencia contra los Nifios de las Naciones Unidas, quien de manera
diddctica alude al modo como la violencia contra la infancia y la violencia sexual

estan siendo abordadas en el sistema internacional de derechos humanos.
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El Capitulo Segundo, a cargo de Maria Pilar Lampert, investigadora de la
Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, presenta, en base a informacién
dispersa y no siempre comparable entre si, los datos mds relevantes disponibles
en la actualidad que permiten realizar una primera aproximacién al fenémeno
de la violencia sexual contra la infancia en nuestro pais, contribuyendo de
este modo a desmitificar ciertas creencias erréneas que sobre el mismo se han

construido.

Lautaro Mufioz, también investigador de nuestra institucion, relata en el
Capitulo Tercero el modo como se ha desarrollado el trabajo legislativo en
materia de violencia sexual contra la infancia a partir de 1990, y como éste
ha estado marcado por los casos de agresiones sexuales contra nifos, nifias
y adolescentes que los medios de comunicacién han puesto en conocimiento
del publico, permitiendo sacar este problema del dmbito familiar, y por tanto
privado y secreto, para llevarlo al escenario publico, contribuyendo asi a su

develacion.

A continuacion, el abogado litigante especialista en temas de infancia Hernan
Fernandez expone, en el Capitulo Cuarto, de manera sencilla y breve cudles
han sido las principales contribuciones que a nuestro marco normativo trajo la
promulgacion en el afio 2004 de la Ley N° 19.927 sobre pornografia infantil y
el modo como esta norma supuso un punto de inflexion en el tratamiento de

los delitos de connotacidn sexual contra nifos.

En el Capitulo Quinto, la profesora de Derecho Penal Maria Elena Santibafiez
aborda los tradicionales delitos de violacion, estupro y abuso sexual, su
tratamiento actual por el Cédigo Penal y las principales modificaciones que
han sufrido durante estos afios, comenzando por los significativos avances
dispuestos, en 1999, por la Ley N° 19.617.

Cierra esta publicacion el Capitulo Sexto, dedicado a reflexionar acerca de
algunos de los desafios que la violencia sexual contra la infancia nos presenta
en la actualidad a la luz del marco normativo vigente, sus debilidades e
inconsistencias, y las nuevas formas delictivas que han surgido y seguirdn
haciéndolo como consecuencia de la irrupcién de las tecnologias de la



informacién y las comunicaciones. De este capitulo participan no sélo los
investigadores ya resefiados, sino varios otros de instituciones ptblicas, como
el Servicio Nacional de Menores, o privadas, como la Corporacién Opcién,
quienes junto a profesionales de la Biblioteca han identificado aspectos
concretos de esta temdtica que consideran deben corregirse, planteando
propuestas para ello.

Sabemos que esta publicacién no ofrece la mirada de todos quienes trabajan
activamente en temas de infancia y de proteccién de nifios, nifas y adolescentes
vulnerados, ni tampoco incorpora en profundidad todos los aspectos del
problema planteado. Los tiempos y objetivos acotados de esta iniciativa
explican tales limitaciones; no obstante, éstas no han sido impedimento para
reunirse durante el proceso de formulaciéon de este proyecto con muchos
de los principales actores en la materia, quienes nos han compartido sus
experiencias y permitido conocer las principales dificultades que deben
enfrentar a diario para brindar la mejor atencién a nifos, nifias y adolescentes
victimas de agresion sexual.

Este libro, como se ha expuesto, pretende ser una guia para aquellos que
trabajan las materias que en él son tratadas, quienes no siempre cuentan con
la especializacion suficiente y que, no obstante, ponen todo de su parte para
proteger y restablecer de alguna forma el imperio del derecho, resguardando

los intereses de las pequefas victimas.

En este sentido, como el instrumento orientador que busca ser, este texto
no puede considerarse acabado sino en permanente formulacion. Es por
eso que esta edicion impresa se acompana de un sitio web abierto a toda la
comunidad, al cual es posible acceder a través de la direccién electrénica

http://www.bcn.cl/publicaciones/ediciones-bcn/violencia_sexual_infantil, o bien, en los

equipos moviles, directamente por medio del codigo QR que se acompafa en
la solapa de este libro. Su objeto, ademds de procurar la mayor difusién posible
de esta publicacién haciéndola accesible a todos los interesados a través de
su descarga gratuita en formato PDF, es poner a disposicion de los usuarios

distintas herramientas de conocimiento que les permitan complementar la
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informacién contenida en la ediciéon impresa y acceder a abundante material
bibliogréfico de referencia.

Esperamos sinceramente poder satisfacer las expectativas que una publicacién
como esta despierta y, sobre todo, contribuir a generar cada vez mayor
conciencia de la necesidad de atender de manera decidida a erradicar la
violencia en general, y la violencia sexual en particular, contra nifios, nifias
y adolescentes en nuestro pais. Vaya nuestro reconocimiento y especial
agradecimiento a todos quienes trabajan dia a dia por mejorar las condiciones
de vida de miles de nifios y también para quienes de manera desinteresada
han decidido participar de este trabajo colaborativo y de difusion.

Blanca Bérquez P.
Coordinadora









Capitulo |

El desafio de superar la violencia contra los nifios,
nifias y adolescentes en Chile

Nicolas Espejo Yaksic*

I. Introduccion

Chile es un pais con altos niveles de violencia contra las nifas, nifios y adolescentes.
Segun cifras del Ministerio del Interior y Seguridad Piblica (muestra representativa
a nivel nacional, en nifios y nifas entre octavo basico y cuarto medio) el 75,1%
de los nifos/as y adolescentes encuestados declaran haber sufrido algin tipo de
violencia por parte de al menos uno de sus cuidadores alguna vez en la vida. De
ellos, el 42,4% declara haber sufrido algtn tipo de violencia durante los Gltimos
12 meses'.

Estas cifras coinciden con las que entrega Unicef respecto del pais, al expresar que
el 71% de los nifios y nifias recibe algtn tipo de violencia de parte de su madre y/o
padre. Un 51,5% sufre algin tipo de violencia fisica y el 25,9% de los nifios y nifias
sufre violencia fisica grave. Entre los nifos y nifas que sufren violencia fisica grave
el porcentaje de padres que se agreden alcanza el 29,8%, cifra 6 veces superior al
5% de los nifios que no viven violencia.

El promedio de edad de los nifios y nifias, la primera vez que sufren abuso, es de
8 afos y medio. Respecto del perfil del abusador sexual en Chile, el 75,1% de
quienes ejercen abuso sexual son hombres. El 88,5% son conocidos de los nifios
y nifas. El 50,4% son familiares. El mayor porcentaje de abusadores por parte
de los familiares, son tios/as (19,4%), primos/as mayores (9,7%), padrastros (7%)
y hermanos/as (4,4%). El 11,5% de quienes ejercen abuso son “amigos/as de la

*  Abogado, Doctor en Derecho (University Warwick), Visiting Fellow del Kellogg College (University
of Oxford). Fue Consultor del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (Unicef), desge 2009 hasta
2015. Actualmente se desempefia como Asesor de la Representante Especial del Secretario General de
Naciones Unidas para la violencia contra los nifios, en Nueva York.

" Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Encuesta Nacional de Victimizacién por Violencia Intra-
familiar y Delitos Sexuales, Adimark GfK, Santiago de Chile, Julio 2013.
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familia”, el 6,2% “alguien que no conocia pero que habia visto antes” y el 5,3%
corresponde a “un vecino/a”. En Chile, la edad promedio de la persona que ejerce
abuso sexual es de 30 afos y medio?.

Enfrentando al desafio de avanzar hacia una vida libre de violencia contra los nifios,
desde la ratificacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante
“la CDN"), en 1990, el Congreso Nacional ha promulgado una serie de normas
legales destinadas a responder frente a este flagelo. Entre éstas destacan la Ley N°
20.832 sobre la autorizacién de funcionamiento de establecimientos de educacién
parvularia’; la Ley N°20.685 que agrava penas y restringe beneficios penitenciarios
en materia de delitos sexuales contra menores de edad*; la Ley N°20.594 que crea
inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra menores y establece
el registro de las mismas’; la Ley N° 20.536 sobre violencia escolar®; la Ley N°
20.526 que sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil virtual
y la posesién de material pornografico infantil’; la Ley N° 20.230 que adecua las
normas sobre libertad condicional a la regulacién vigente del delito de violacién
de menores?; la Ley N° 20.207 que dispone el computo de la prescripcion de
delitos sexuales contra menores desde el dia en que éstos alcancen la mayoria de
edad’; la Ley N° 20.066 que establece normas sobre procedimiento y sanciones

2 Unicef, 4° Estudio de Maltrato Infantil en Chile, [en lineal, Santiago de Chile, Octubre de 2012.
[fecha de consulta: 25 de agosto de 2015]. http://www.unicef.org/lac/Cuarto_estudio maltrato_infan-

til_unicef.pdf

3 Chile, Ley N° 20.832, crea la autorizacion de funcionamiento de establecimientos de educacion
parvularia. Publicada en Diario Oficial de 5 de mayo de 2015. [fecha de consulta: 21 de agosto de 2015].

http://ben.cl/1golp

4 Chile, Ley N° 20.685, agrava penas y restringe beneficios penitenciarios en materia de delitos sexua-
les contra menores de edad. Publicada en Diario Oficial de 20 de agosto de 2013. [fecha de consulta: 21
de agosto de 2015]. http://ben.cl/Im86e

5

Chile, Ley N° 20.594, crea inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra menores
establece registro de dichas inhabilidades. Publicada en Diario Oficial de 19 de junio de 2012. [fecha de
consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/Immbg

6 Chile, Ley N° 20.536, sobre violencia escolar. Publicada en Diario Oficial de 17 de septiembre de
2011. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]._http://ben.cl/11zbx
7

Chile, Ley N° 20.526, sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil virtual y la po-
sesion de material pornografico infantil. Publicada en Diario Oficial de 13 de agosto de 2011. [fecha de
consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1n650

& Chile, Ley N°20.230, adecua el D.L. N° 321, de 1925, a la regulacion vigente del delito de violacién
de menores. Publicada en Diario Oficial de 10 de diciembre de 2007. [fecha de consulta: 24 de agosto de
2015] http://ben.cl/1mrgw

9 Chile, Ley N° 20.207, establece que la prescripcion en los delitos sexuales contra menores, se com-
putard desde el dia en que éstos alcancen la mayoria de edad. Publicada en Diario Oficial de 31 de agosto
de 2007. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1makg


http://www.unicef.org/lac/Cuarto_estudio_maltrato_infantil_unicef.pdf
http://www.unicef.org/lac/Cuarto_estudio_maltrato_infantil_unicef.pdf
http://bcn.cl/1qolp
http://bcn.cl/1m86e
http://bcn.cl/1mmbq
http://bcn.cl/1lzbx
http://bcn.cl/1n65o
http://bcn.cl/1mrgw
http://bcn.cl/1makg

relativos a los actos de violencia intrafamiliar'®; la Ley N° 20.032 que regula la red
de colaboradores del SENAME y su régimen de subvencion"; la Ley N° 19.927,
que modifica diversos codigos en materia de delitos de pornografia infantil'; la
Ley N° 19.874 que facilita la denuncia en caso de atentados sexuales y permite
una mejor investigacion del delito; la Ley N° 19.617 que modifica varios cuerpos
legales en materias relativas al delito de violacién'; la Ley N° 19.409 que sanciona
a quien facilite la entrada al pafs a personas para ejercer la prostitucion; la Ley
N° 19.324 que introduce modificaciones a la Ley N° 16.618 en materia de maltrato
de menores'’®; la Ley N° 19.304 que modifica el Cédigo de Procedimiento Penal y
la Ley de Menores en lo relativo al maltrato de menores”, y la Ley N° 19.241, que
perfecciona las normas relativas al delito de secuestro y sustraccién de menores'®.
En este mismo orden de cosas destaca la ratificacion, via Decreto N° 225, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, del Protocolo Facultativo de la Convencion

10 Chile, Ley N° 20.066, establece ley de violencia intrafamiliar. Publicada en Diario Oficial de 07 de

octubre de 2005. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://ben.cl/1m18x

n Chile, Ley N° 20.032, establece sistema de atencion a la nifiez y adolescencia a través de la red de
colaboradores del SENAME, y su régimen de subvencion. Publicada en Diario Oficial de 25 de julio de
2005. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015].

http://ben.cl/1m4rk

12 Chile, Ley N° 19.927, modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Pro-

cesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil. Publicada en Diario Oficial de 14 de enero de
2004. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015].

http://ben.cl/Tmh5w

13 Chile, Ley N° 19.874, facilita la denuncia en caso de atentados sexuales y permite una mejor inves-

tigacion del delito. Publicada en Diario Oficial de 13 de mayo de 2003. [fecha de consulta: 24 de agosto
e 2015]. http://bcn.cl/1réwh

M Chile, Ley N° 19.617, modifica el Céd/ffo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos

legales en materias relativas al delito de violacion. Publicada en Diario Oficial de 12 de julio de 1999.

[fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://ben.cl/1mkzs

15" Chile, Ley N° 19.409, agrega articulo 367 bis al Cdigo Penal. Publicada en Diario Oficial de 07 de

septiembre de 1995. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/Imwpn

16 Chile, Ley N° 19.324, introduce modificaciones a la Ley N° 16.618, en materia de maltrato de me-

nores. Publicada en Diario Oficial de 26 de agosto de 1994. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015].

http://ben.cl/1r8mz

7" Chile, Ley N° 19.304, modifica articulo 8° del Cddigo de Procedimiento Penal y articulo 66 de la Ley

N° 16.618, que fija texto de la Ley de Menores. Publicada en Diario Oficial de 29 de abril de 1994. [fecha

de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1nadh

18 Chile, Ley N° 19.241, modiifica articulos que indica del Cédigo Penal y de la Ley N° 18.314. Publicada
en Diario Oficial de 28 de agosto de 1993. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1s3v0
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sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y

la utilizacién de nifos en pornografia®.

Como puede advertirse de las normas citadas, muchas de ellas se relacionan con
la respuesta penal frente a actos particularmente graves de violencia o abuso en
contra de nifias, nifos o adolescentes. En especial, con la penalizacién de distintas
formas de abuso sexual. A su vez, y en el ltimo tiempo, se advierte la aprobacién
de normas referidas a la prohibicién de ejercer funciones de cuidado a aquellos
que han sido condenados por delitos de connotacién sexual contra menores
de edad, especialmente en lo referido a los establecimientos educacionales. En
ellas, finalmente, se advierte un fuerte compromiso del Congreso Nacional no
solo en la aprobacion de dichas normas, sino en el disefio y presentacién de las
mismas, varias de las cuales han sido de iniciativa parlamentaria. Se trata, todas
ellas, de un importante avance en la fijacién de estandares legales més precisos en
materia de penalizacién o criminalizacién de la violencia contra las nifias y nifios,
especialmente en el dmbito sexual. Sin embargo, y como hemos visto, la realidad
de la violencia contra las nifias, nifos y adolescentes sigue siendo particularmente
preocupante en Chile. Se ha avanzado, pero se requiere mucho més.

Il. El derecho de niiias, nifios y adolescentes a una vida libre de violencia

La erradicacion de toda forma de violencia contra los nifios es una preocupacion
central en el derecho internacional de los derechos humanos en general, y en el
derecho de infancia, en particular. En la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifo el derecho de los nifios a una vida libre de violencia conforma
una garantfa compuesta®®, que incluye una serie de elementos incorporados en
dicho tratado: a) el derecho a la proteccién contra la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes®’; b) el derecho a ser protegido frente a toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o

19" Chile, Decreto N° 225 de 2003, Relaciones Exteriores, promulga el Protocolo Facultativo de la Con-

vencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de
los nifios en la pornografia, con su correccion a la letra b) del articulo 7. Publicado en Diario Oficial de
06 de septiembre de 2003. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1s3vh

20 MacDonald, Alistair, The rights of the child: law and practice, Bristol, Jordan Publishing Limited,
2011, p. 850.

21" Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 37 (a).


http://bcn.cl/1s3vh

explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia
de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a
su cargo®’; ¢) el derecho a ser protegido frente a toda forma de explotacién y abuso
sexual”; d) el derecho a ser protegido contra el uso ilicito de los estupefacientes
y sustancias sicotropicas enumeradas en los tratados internacionales pertinentes,
y para impedir que se utilice a nifos en la produccion y el trafico ilicitos de esas
sustancias®; e) el derecho a ser protegido contra los traslados ilicitos de nifos al
extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero®; f) el derecho a estar
protegido contra la explotacién econémica y contra el desempefio de cualquier
trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo
para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social®; g)
el derecho a ser protegido de su participacién en conflictos armados?, y h) el
derecho a estar protegido contra todas las demds formas de explotacion que sean

perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar®.

Junto a estas garantias explicitas, el derecho de las nifias y nifios a una vida libre de
violencia incluye su derecho a ser protegidos contra toda informacion y material
perjudicial para su bienestar’; el derecho a ser protegidos de toda practica
tradicional que sea perjudicial para su salud® y; el derecho a que la disciplina
escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y de

conformidad con la CDN3'.

De la serie de derechos y garantias recién identificadas se coligen dos consecuencias
juridicas claras: de un lado la naturaleza amplia y comprehensiva de la “violencia

contra los nifos” contenida en la CDN vy, de otro, la estructura compleja de

2 Ibid., art. 19.

3 Ibid, art. 34 y Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la

venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios en pornografia.

2 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 33.

2 Ibid., art. 11,

% Ibid., art. 32.

7" Ibid., art. 38 y Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la

participacion de ninos en los conflictos armados.
28 Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 36.
2 Ibid., art. 17 (e).
30 Ibid., art. 24 (3).

3 Ibid., art. 28 (2).
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obligaciones preventivas, protectoras y reparadoras que son requeridas por el
Estado, para el cumplimiento de esta garantia compuesta de la que los nifios son
titulares. Ambas consecuencias son revisadas en los siguientes apartados, intentando

precisar su contenido juridico, a la luz del derecho internacional aplicable a Chile.

lll. Definicion y alcance de la expresion “violencia contra los ninos”

Se entiende por violencia contra los nifios “toda forma de perjuicio o abuso fisico
o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso

|//

sexual” segln se define en el articulo 19, parrafo 1, de la CDN. Como ha indicado
el Comité de los Derechos del Nifio*, en el lenguaje corriente se suele entender
por violencia Gnicamente el dafio fisico y/o el dafio intencional. Sin embargo, “...]
la eleccion del término “violencia” |...] no debe verse en modo alguno como un
intento de minimizar los efectos de las formas no fisicas y/o no intencionales de
dafo (como el descuido y los malos tratos psicoldgicos, entre otras), ni la necesidad

de hacerles frente”*. En razén de lo anterior, el mismo Comité ha sefialado que:

“[...] toda forma de violencia contra los nifios es inaceptable, por leve que sea.
La expresion “toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental” no deja espacio
para ninglin grado de violencia legalizada contra los nifios. La frecuencia, la
gravedad del dafo y la intencion de causar dafio no son requisitos previos de
las definiciones de violencia. Los Estados partes pueden referirse a estos facto-
res en sus estrategias de intervencion para dar respuestas proporcionales que
tengan en cuenta el interés superior del nifio, pero las definiciones no deben en
modo alguno menoscabar el derecho absoluto del nifio a la dignidad humana y
la integridad fisica y psicoldgica, calificando algunos tipos de violencia de legal
y/o socialmente aceptables”*.

Esta interpretacion amplia de la expresién “violencia contra los nifios” permite
categorizar sus distintas formas, en los distintos ambitos donde ella se puede dar:

32 Fl Comité de Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos independientes de Naciones Unidas que

supervisa la aplicacion o cumplimiento efectivo de la CDN, y de sus tres protocolos facultativos o adicio-
nales, por sus Estados Partes.

3 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 13 (2011): Derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia, CRC/C/CGC/13, 2011, parr. 4.

3 bid,, parr. 17.



en la familia, el sistema de justicia, las instituciones publicas y privadas, internet
y las tecnologias de la informacién y la comunicacién, los conflictos armados,
el dmbito escolar y en el marco de las propias relaciones de los nifios, nifas y

adolescentes consigo mismos y con sus pares.

El Comité de los Derechos del Nifio ha elaborado una enumeracién (no taxativa)
de las distintas formas de violencia contra los nifios. Dada la importancia de esta
enumeracion para la debida identificacién de las diversas acciones y omisiones
constitutivas de violencia, no cabe sino reproducirla de manera casi textual. De
este modo, el Comité distingue entre®:

a. Descuido o trato negligente

“Se entiende por descuido no atender las necesidades fisicas y psicologicas del
nifio, no protegerlo del peligro y no proporcionarle servicios médicos, de inscrip-
cién del nacimiento y de otro tipo cuando las personas responsables de su atencion
tienen los medios, el conocimiento y el acceso a los servicios necesarios para ello*.

El concepto incluye:

a) El descuido fisico, que ocurre cuando no se protege al nifio del dafo, entre
otras cosas por no vigilarlo, o se desatienden a sus necesidades bdsicas, por
ejemplo de alimentacion, vivienda y vestido adecuados y de atencion médica
bésica;

b) El descuido psicoldgico o emocional que consiste, entre otras cosas, en la falta
de apoyo emocional y de amor, la desatencion crénica del nifo, la “indispo-
nibilidad psicolégica” de los cuidadores que no tienen en cuenta las pistas y
sefiales emitidas por los nifios de corta edad y la exposicion a la violencia y al
uso indebido de drogas o de alcohol de la pareja sentimental;

c) Eldescuido de la salud fisica o mental del nifio, al no proporcionarle la atencién

médica necesaria;

3 bid, parrs. 20-32. En un sentido similar, ver: Pinheiro, Paulo Sérgio, Informe mundial sobre la vio-
lencia contra los nifios y nifias del Experto Independiente para el Estudio del Secretario General de las
Naciones Unidas sobre la Violencia contra los Nifios, [en linea], Ginebra, 2006. [fecha de consulta: 21 de
agosto de 2015]. http://www.unicef.org/lac/Informe_Mundial Sobre Violencia_1(1).pdf

36 Cfr., Hodgkin, Rachel, Newell, Peter, Implementation Handbook for the Convention on the Rights of
the Child, [en linea], 3rd. ed., Geneva, Unicef, 2007. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015]. http://
www.unicef.org/spanish/publications/files/Implementation Handbook for the Convention on the Ri-
ghts of the Child.pdf, p. 257.
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d) Eldescuido educativo, cuando se incumplen las leyes que obligan a los cuidadores a

asegurar la educacion de sus hijos mediante la asistencia escolar o de otro modo, y

e) El abandono, prictica que suscita gran preocupacion y que en algunas so-
ciedades puede afectar desproporcionadamente a los nifios nacidos fuera del

matrimonio y a los nifios con discapacidad, entre otros”.
b. Violencia mental

“El concepto de violencia mental, comprendido en la expresion “perjuicio o abuso
... mental”, del articulo 19, parrafo 1 de la Convencion, se describe a menudo como
maltrato psicoldgico, abuso mental, agresion verbal y maltrato o descuido emocio-

nal”, y puede consistir en:

a) Toda forma de relacion perjudicial persistente con el nifio, como hacerle creer
que no vale nada, que no es amado ni querido, que esta en peligro o que solo
sirve para satisfacer las necesidades de otros;

b) Asustar al nifio, aterrorizarlo y amenazarlo; explotarlo y corromperlo,; desde-

fiarlo y rechazarlo; aislarlo, ignorarlo y discriminarlo;

c) Desatender sus necesidades afectivas, su salud mental y sus necesidades mé-

dicas y educativas;
d) Insultarlo, injuriarlo, humillarlo, menospreciarlo, ridiculizarlo y herir sus sentimientos;
e) Exponerlo a la violencia doméstica;

f) Someterlo a un régimen de incomunicacion o aislamiento o a condiciones de
detencién humillantes o degradantes, y

37" “los nifios pequerios son frecuentemente victimas de negligencias, malos tratos y abusos, incluida a

violencia fisica y mental. El abuso se da muy a menudo dentro de las familias, pudiendo ser en este caso
especialmente destructivo. Los nifios pequenos son menos capaces de evitarlo o resistirlo, de comprender
lo que esta sucediendo y también de buscar la proteccion en los demds. Existen pruebas convincentes de
que el trauma resultado de la neg/iﬁencia y el abuso tiene una repercusion negativa en el desarrollo, y, en
el caso de nifios muy pequefios, efectos mensurables en los procesos de maduracion cerebral. Teniendo
en cuenta que el abuso y la negligencia son mds frecuentes en la primera infancia y considerando que
hay pruebas de que tienen repercusiones a largo plazo, los Estados Partes deberdn hacer cuanto esté en
sumano para salvaguardar a los nifios pequefios en situacion de riesgo y ofrecer proteccién a las victimas
de los abusos, tomando medidas positivas para apoyar su recuperacion del trauma, evitando al mismo
tiempo estigmatizarlos por las violaciones de las que han sido victimas”. Cfr., Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion general N° 7 (2005): Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia,
CRC/C/GC/7/Rev.1, 2006, parr. 36 (a).



g) Someterlo a la intimidacion y las novatadas de adultos o de otros nifios, en
particular por medio de tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones
(TIC) como los teléfonos moviles o Internet (prdctica llamada “acoso ciberné-
tico”)”.
c. Violencia fisica

“Puede ser mortal y no mortal. En opinién del Comité, la violencia fisica incluye:

a) Todos los castigos corporales y todas las demds formas de tortura y tratos o

penas crueles, inhumanos o degradantes, y
b) La intimidacion fisica y las novatadas por parte de adultos o de otros nifios”.
d. Castigos corporales

El Comité define “I...] el castigo “corporal” o “fisico” como todo castigo en el que
se utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o
malestar, aunque sea leve. En la mayoria de los casos se trata de pegar a los nifios
(“manotazos”, “bofetadas”, “palizas”), con la mano o con algin objeto, azote,
vara, cinturén, zapato, cuchara de madera, etc. Pero también puede consistir en,
por ejemplo, dar puntapiés, zarandear o empujar a los nifios, arafarlos, pellizcarlos,
morderlos, tirarles del pelo o de las orejas, golpearlos con un palo, obligarlos a
ponerse en posturas incomodas, producirles quemaduras, obligarlos a ingerir

alimentos hirviendo u otros productos”®.

El Comité opina que el castigo corporal es siempre degradante. Ademds hay
otras formas de castigo que no son fisicas, pero que son igualmente crueles y
degradantes, y por lo tanto incompatibles con la Convencién. Entre éstas se
cuentan, por ejemplo, los castigos en que se menosprecia, se humilla, se denigra,

se convierte en chivo expiatorio, se amenaza, se asusta o se ridiculiza al nifio®.

38 bid, parr. 24.

39 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion general N° 8 (2006): El derecho del nifio a la pro-
teccion contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo
2 del articulo 28 y articulo 37, entre otros), CR/C/GC/8, 2006, parr. 11. A su vez las Reglas de Beijing
sobre administracion de justicia a menores disponen que los menores no serdn sancionados con penas
corporales. Cfr., Naciones Unidas, Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracicn de la
justicia de menores (“Reglas de Beijing”), [en lineal, A/RES/40/33, 1985. [fecha de consulta: 25 de agosto
de 2015]. http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/40/33, regla 17.3.
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e. Abuso y explotacion sexuales
Se entiende por abuso* y explotacion*' sexuales, entre otras cosas:

a) “la incitacion o la coaccién para que un nifo se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal o psicolégicamente perjudicial;

b) La utilizacion de un nifio con fines de explotacion sexual comercial®;

c) La utilizacién de un nifio para la produccién de imdgenes o grabaciones sono-

ras de abusos sexuales a ninos;

d) La prostitucion infantil, la esclavitud sexual, la explotacion sexual en el turismo y
la industria de viajes, la trata (dentro de los paises y entre ellos)* y la venta de
nifios con fines sexuales y el matrimonio forzado. Muchos nifios sufren abusos
sexuales que, pese a no mediar la fuerza o la coercion fisicas, son intrusivos,

opresivos y trauméticos desde el punto de vista psicolégico™.
f. Torturay penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes

La prohibiciéon de someter a un nifio o nifa a tortura y penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes es de caracter absoluto®. “Este concepto incluye todo acto

40"/ National Center on Child Abuse and Neglect, definié en 1978 el “abuso sexual” como los “con-

tactos e interacciones entre un nifio y un adulto cuando el adulto (agresor) usa al nifo para estimularse
sexualmente é/ mismo, al nifio o a otra persona. El abuso sexual puede ser también cometido por una
persona menor de 18 afos cuando esta es significativamente mayor que el nifio (victima) o cuando el
agresor estd en una posicion de poder o control sobre otro”. Cfr.,U.S. Department of Health, Education,
and Welfare,Child Sexual Abuse: incest, assault, and sexual exploitation. A especial Report from the Na-
tional Center on Child Abuse and Neglect, [en linea], Washington, D.C., August, 1978. [fecha de consulta:
25 de agosto de 2015]. https://www.ncjrs.gov/pdffiles 1/Digitization/57 11 TNCIRS. pdf

4 a “explotacion sexual infantil” consiste en “la utilizacién de un nifo, nifa o adolescente en acti-
vidades sexuales”. La explotacion sexual es comercial cuando en las actividades sexuales en las que se
utiliza al nifio, nifa o adolescente “hay a cambio una remuneracion o cualquier tipo de retribucién para
el nifio, nifia o adolescente o terceros”. Unicef, Conceptos vinculados a la explotacién sexual infantil, [en
linea]. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015]._http://www.unicef.org/argentina/spanish/definiciones.pdf
42

La explotacion sexual comercial “supone la utilizacién de los f)ersonas menores de 18 afios de edad
para relaciones sexuales remuneradas, pornografia infantil y adolescente, utilizacion de nifios, nifias y
adolescentes en espectdculos sexuales, donde exista ademds un intercambio econdmico o pago de otra
indole para la persona menor de edad o para un tercero intermediario”. Unicef, Conceptos basicos sobre
explotacién sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes, [en linea]. [fecha de consulta: 25 de agosto
de 2015]. http://www.unicef.org/lac/1.conceptosbasicos.pdf

“ Cfr., Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General N° 17 (1989):
Articulo 24, Derechos del Nifio, 35° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 165 (1989),
parr. 3.

# Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general N° 13 (2011): Derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia, CRC/C/GC/13, 2011, parr. 25.

45 Hodgkin, Rachel, Newell, Peter, op. cit., p. 548.
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de violencia contra un nifio para obligarlo a confesar, castigarlo extrajudicialmente
por conductas ilicitas o indeseadas u obligarlo a realizar actividades contra su
voluntad, cometido por lo general por la policia y otros agentes del orden publico, el
personal de los hogares y residencias y otras instituciones y las personas que tienen
autoridad sobre el nifio, incluidos los agentes armados no estatales*. Las victimas
son a menudo nifios marginados, desfavorecidos y discriminados que carecen de
la proteccion de los adultos encargados de defender sus derechos y su interés
superior. Pertenecen a esta categoria los nifios en conflicto con la ley, los nifios de
la calle, los nifios indigenas y de minorias y los nifios no acompafados. Estos actos

brutales suelen causar dafios fisicos y psicoldgicos y estrés social permanentes”.

g. Violencia entre nifios

“Se trata de la violencia fisica, psicologica y sexual, a menudo con intimidacicn,
ejercida por unos nifios contra otros, frecuentemente por grupos de nifios,
que no solo dafa la integridad y el bienestar fisicos y psicolégicos del nifio de
forma inmediata sino que suele afectar gravemente a su desarrollo, su educacion
y su integracion social a medio y largo plazo¥. Ademads, los actos de violencia
cometidos por las bandas juveniles se cobran un alto precio entre los nifios, tanto
en el caso de las victimas como en el de los miembros de dichas bandas. Aunque
los autores sean nifios, el papel de los adultos responsables de estos es decisivo si

se quiere que todos los intentos de combatir y prevenir adecuadamente estos actos

" las Reglas de las Naciones Unidas para los Menores Privados de Libertad disponen que: “Estardn

estrictamente prohibidas todas las medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel, inhumano o
degradante, incluidos los castigos corporales, la reclusion en celda oscura y las penas de aislamiento o de
celda solitaria, asi como cualquier otra sancion que pueda poner en peligro la salud fisica o mental del
menor. Estardn prohibidas, cualquiera que sea su finalidad, la reduccion de alimentos y la restriccién o
denegacion de contacto con familiares. El trabajo serd considerado siempre un instrumento de educacion
y un medio de promover el respeto del menor por si mismo, como preparacién para su reinsercion en la
comunidad, y nunca deberd imponerse a titulo de sancién disciplinaria. No debera sancionarse a ningtin
menor mds de una vez por la misma infraccion disciplinaria. Deberdn prohibirse las sanciones colectivas”.
Cfr,, Naciones Unidas, Reglas de las Naciones Unidas para la proteccicn de los menores privados de
libertad, [en linea], A/RES/45/113, 1990. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015]. http://www.un.org/
es/comun/docs/?symbol=A/RES/45/113, regla n® 67.

47

“[...] Una escuela en la que se permita la intimidacion de los mds débiles u otras practicas violentas
o excluyentes no cumple con los requisitos del parrafo 1 del articulo 29 [...]”. Comité de los Derechos
del Nifio, Observacion General N° 1(2001): Parrafo 1 del articulo 29: Propdsitos de la educacion, CRC/
GC/2001/1, 2001, parr. 19.
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no exacerben la violencia al adoptar un criterio punitivo y responder a la violencia

con violencia™®.

h. Autolesiones

“Trastornos alimentarios, uso y abuso de sustancias psicotrdpicas, lesiones auto
infligidas, pensamientos suicidas, intentos de suicidio y suicidio™. Al Comité le
preocupa, especialmente, el suicidio de adolescentes°.

i. Practicas perjudiciales
“Se trata, entre otras, de:

a) Los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes;

b) La mutilacién genital femenina;

c) Las amputaciones, ataduras, arafiazos, quemaduras y marcas;

d) Los ritos inicidticos violentos y degradantes; la alimentacion forzada de las ni-
fias; el engorde; las pruebas de virginidad (inspeccion de los genitales de las
ninas);

e) El matrimonio forzado y el matrimonio precoz’';

f) Los delitos de “honor”; los actos de represalia (cuando grupos en conflicto se
desquitan contra nifios del bando opuesto); las muertes y los actos de violencia
relacionados con la dote;

g) Las acusaciones de “brujeria” y prdcticas nocivas afines como el “exorcismo”;

h) La uvulectomia y la extraccion de dientes”.

8 Como indica el Informe mundial sobre la violencia contra los nifios y nifas: “[...] En algunos casos,

la falta de un apoyo estimulante y emocional en el hogar puede mover a los adolescentes a buscar inte-
gracion en una banda; en otros casos, la afiliacién a una banda es la tnica forma de obtener suficiencia
econdmica o el sentimiento de seguridad [...]”. Cfr., Informe mundial sobre la violencia contra los nifios
y nifas, op. cit., nota N° 17, p. 306.

49 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion general N° 13 (2011)..., op. cit., parr. 26-28.

50 suicidio adolescente esta estrechamente relacionado al sufrimiento de bullying en el hogar, el
colegio y los grupos de pares.

5T Segiin datos de Unicef, mds de 700 millones de mujeres en todo el mundo habian contraido ma-

trimonio antes de cumplir 18 afios, y mds de una tercera parte estaba en pareja antes de cumplir los 15
afios. Las nifias que viven en zonas rurales o las pertenecientes a las familias mds pobres son las que
corren el mayor riesgo. Cfr., Unicef, Ending Child Marriage: Progress and prospects, [en linea], New York,
2014. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015]. http://www.unicef.org/media/files/Child Marriage Re-

port 7 17 LR..pdf
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j.  Violencia en los medios de comunicacion

“Los medios de comunicacion, en especial los tabloides y la prensa amarilla, tien-
den a destacar sucesos escandalosos, con lo que crean una imagen tendenciosa y
estereotipada de los nifios, en particular de los nifios o adolescentes desfavoreci-
dos, a los que se suele retratar como violentos o delincuentes solo por su compor-
tamiento o su aspecto diferentes. Esos estereotipos provocados allanan el camino
para la adopcion de politicas publicas basadas en un enfoque punitivo que puede
incluir la violencia como respuesta a faltas supuestas o reales cometidas por nifios

y jovenes”.

k. Violencia a través de tecnologias de la informacion y las comunicaciones

“Las TIC presentan riesgos para los nifios en las siguientes esferas que coinciden

parcialmente®:

a) Los abusos sexuales cometidos contra nifios para producir imagenes y grabacio-

nes sonoras de abusos a nifios a través de Internet y otras TIC;

b) El hecho de tomar, retocar, permitir que se tomen, distribuir, mostrar, poseer o
publicitar fotografias o pseudo fotografias (morphing) y videos indecentes de

nifnos, o en los que se haga burla de un nifio o una clase de nifios;
c) La utilizacién de las TIC por los nifios:

i) En condicién de receptores de informacion, los nifios pueden estar
expuestos a publicidad, correo electrénico no deseado, patrocinios, infor-
macion personal y contenidos agresivos, violentos, de incitacion al odio,
tendenciosos, racistas, pornograficos, desagradables y/o enganosos que son
o pueden ser perjudiciales;

i) Los nifios que mantienen contactos con otros nifos a través de TIC
pueden ser objeto de intimidacion, hostigamiento o acoso (utilizacion de
métodos para atraer a los nifios con fines sexuales) y/o coaccion, ser enga-

52" Para una revision exhaustiva del impacto de estas tecnologias en el derecho de los nifios a una vida

libre de violencia, ver: Office of the Special Representative of the Secretary-General on Violence against
Children, Releasing children’s potential and minimizing risks: ICTs, the Internet and Violence against Chil-
dren, [en linea], New York, 2014. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015].
http://srsg.violenceagainstchildren.org/sites/default/files/publications final/icts/releasing children po-
tential and minimizing risks icts the internet and violence against children.pdf
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fados o persuadidos a citarse personalmente con extrafios o ser “captados”
para hacerlos participar en actividades sexuales y/u obtener de ellos infor-
macion personal;

iii)  En condicion de agentes, los nifios pueden intimidar u hostigar a otros,
jugar a juegos que afecten negativamente a su desarrollo psicolégico, crear
y publicar material sexual inapropiado, dar informacién o consejos equivo-
cados y/o realizar descargas y ataques piratas y participar en juegos de azar,
estafas financieras y/o actividades terroristas”.

I Violaciones de los derechos del nifio en las instituciones y en el sistema

“Las autoridades estatales de todos los niveles encargadas de la proteccién del nifio
contra toda forma de violencia pueden causar un dafo, directa o indirectamente,
al carecer de medios efectivos para cumplir las obligaciones establecidas en la
Convencion. Esas omisiones pueden consistir en no aprobar o revisar disposiciones
legislativas o de otro tipo, no aplicar adecuadamente las leyes y otros reglamentos
y no contar con suficientes recursos y capacidades materiales, técnicos y humanos
para detectar, prevenir y combatir la violencia contra los nifios. También se incurre
en esas omisiones cuando las medidas y programas existentes no disponen de su-
ficientes medios para valorar, supervisar y evaluar los progresos y las deficiencias
de las actividades destinadas a poner fin a la violencia contra los nifios. Ademas,
los profesionales pueden vulnerar el derecho del nifio a no ser objeto de violencia
en el marco de determinadas actuaciones, por efemplo cuando ejercen sus respon-
sabilidadles sin tener en cuenta el interés superior, las opiniones o los objetivos de
desarrollo del nifio”***.

IV. Violencia contra nifios en especial situacion de vulnerabilidad

Si bien, en términos generales, todos los nifios se encuentran expuestos al riesgo de
ser objeto de violencia, existen ciertos grupos de nifios, nifias y adolescentes que
por su condicién o especial situacion estan sujetos a un mayor nivel de indefension

53
54

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 13 (2011)..., op. cit., parrs. 29-32.

Para un andlisis detallado de las diversas violaciones a los derechos de los nifios en el dmbito de
instituciones de cuidado, ver: Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del Nifio y la
Nifia a la Familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las Américas, [en linea],
OFEA/Ser.L/V/Il. Doc. 54/13. 17 de octubre de 2013. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015]. http://
www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf
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y pueden, por tanto, ser mds vulnerables que otros a cualquier tipo de abuso,
incluido el sexual. En este sentido, resulta necesario brindar especial atencién
a los nifios, nifias y adolescentes en situacion de discapacidad, lesbianas, gays,
transexuales, bisexuales e intersexuales (LGTBI), indigenas, migrantes, desplazados,
refugiados y a quienes se encuentran o participen en un conflicto armado. A
menudo, estos grupos contintian siendo desatendidos, ignorandose sus particulares
necesidades y las dificultades que deben enfrentar.

Respecto de los nifos en situacion de discapacidad, el Comité de los Derechos del
Nifio ha expresado que: “Los nifios con discapacidad son mds vulnerables a todos
los tipos de abuso, sea mental, fisico o sexual en todos los entornos, incluidos la
familia, las escuelas, las instituciones privadas y publicas, entre otras cosas, otros ti-
pos de cuidados, el entorno laboral y la comunidad en general”. Los datos, segin
expresa el propio Comité, revelan que estos nifios tienen hasta cinco veces mds

probabilidades de sufrir de un abuso.

“Su vulnerabilidad particular se puede explicar, entre otras cosas, por las si-

guientes razones principales:

a) Su incapacidad de oir, moverse y vestirse, lavarse y bafarse independientemen-

te aumenta su vulnerabilidad a la atencion personal invasiva y a los abusos;

b) Vivir aislados de los padres, de los hermanos, de la familia ampliada y de los
amigos aumenta la probabilidad de los abusos;

c) Si tienen discapacidades de comunicacion o intelectuales, pueden ser obje-
to de falta de atencion, incredulidad y falta de comprension si se quejan de
los abusos;

d) Los padres y otras personas que se ocupan del nifio pueden encontrarse
bajo considerable presién debido a los problemas fisicos, financieros y emo-
cionales que produce la atencion al nifio. Los estudios indican que las per-

sonas bajo presion son mds proclives a los abusos;

e) A veces se considera equivocadamente que los nifios con discapacidad son

seres no sexuales y que no comprenden sus propios cuerpos y, por tanto,

3 Cfr., Comité de Derechos del Nifio, Observacién general N° 9 (2007): Los derechos de los nifios con
discapacidad, CRC/C/GC/9, 2007, pérr. 42.
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pueden ser objeto de personas tendientes al abuso, en particular los que
basan los abusos en la sexualidad”*.

Asimismo, el Comité reconoce que estos nifios pueden ser objeto de formas
particulares de violencia fisica, como la esterilizacion forzada, la violencia causada
bajo la apariencia de un tratamiento médico (como seria la aplicacién de electro
choques como tratamiento de aversion para controlar el comportamiento del nifio),

o su discapacitacion intencional para explotarlos™.

En los adolescentes el ser gay, leshiana, bisexual, transexual o intersex aumenta
las posibilidades de sufrir bullying y consecuencialmente, verse expuesto al
suicidio. En esta poblacion, la tasa de suicidio puede llegar a ser 4 veces mayor
que la de los adolescentes heterosexuales y, hasta 8 veces mds alta, cuando no
hay apoyo familiar®®. EI Comité ha expresado que “I...] Los adolescentes que
son objeto de discriminacion son mds vulnerables a los abusos, a otros tipos de
violencia y explotacion y su salud y su desarrollo corren grandes peligros. Por ello
tienen derecho a atencion y proteccion especiales de todos los segmentos de la
sociedad”.

De igual forma, el Comité ha observado que los nifos indigenas cuyas comunidades
tienen altos indices de pobreza o son afectadas por la migracién hacia las zonas
urbanas, corren mayor riesgo de ser victimas de explotacion sexual y de trata®,
lo que exige adoptar los marcos normativos necesarios para que las conductas
vinculadas a la explotacion sexual infantil estén sancionadas.

En tanto, los nifios, nifas y adolescentes migrantes, desplazados y refugiados deben

también ser foco de atencion, puesto que ellos, y particularmente los que estan

% Ibid.
57

58

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 13 (2011), op. cit., parr. 23.

Cfr,, Brunstein Klomek, A., Sourander, A., Gould, M., The association of suicide and bullying in
childhood to young adulthood: a review of cross-sectional and longitudinal research findings, Can ] Psy-
chiatry, ISSN: 1497-0015, 2010 May, Vol. 55 (5), pp. 282-8 y Ryan, C., Russell, ST., Huebner, D., Diaz,
R., Sdnchez, J., Family acceptance in adolescence and the health of LGBT young adults, ] Child Adolesc
Psychiatr Nurs, ISSN 1744-6171, 2010 Nov., Vol. 23 (4), pp. 205-13.

59" Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 4 (2003): La salud y el desarrollo de
los adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/4, 2003,
parr. 6.

60 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 11 (2009): Los nifios indigenas y sus
derechos en virtud de la Convencién, CRC/C/GC/11, 2009, parr. 72.



fuera de su pais de origen y no se encuentran acompafados por sus familias o
han sido separados de ellas “son particularmente vulnerables a la explotacion y los

malos tratos”, viéndose en mayor riesgo de ser explotadas sexualmente las nifias®’.

V. El camino a seguir: crear las herramientas para una vida libre de toda
forma de violencia contra la infancia

Como vya se expresara anteriormente, de la serie de derechos y garantias que
conforman el derecho de los nifos a una vida libre de violencia, se coligen dos
consecuencias juridicas claras: i) la naturaleza amplia y comprehensiva de la idea
de “violencia contra los nifios” contenida en la CDN v, ii) la estructura compleja
de obligaciones preventivas, protectoras y reparadoras que son requeridas por el
Estado, para el cumplimiento de esta garantia compuesta de la que los nifos son
titulares.

Ahora bien, el desafio que se impone ante esta garantia, compuesta y de suyo
compleja, es la generacién por parte de los Estados de las condiciones estructurales
que permitan garantizar los derechos de la infancia, en el dmbito de la violencia.
Tarea en la que el Congreso Nacional puede desarrollar un rol de cooperacién
fundamental.

Recientemente, la Representante Especial del Secretario General de las Naciones
Unidas (ONU) para la Violencia contra los Nifos ha identificado algunos de los
principales obstaculos adn vigentes en lo paises para la generacion de un marco de
proteccion integral del derecho de los nifios y nifias a una vida libre de violencia®.
Sobre el particular, ha destacado la falta de inversion en prevencién de la violencia,
no obstante los favorables efectos que ésta puede tener para el desarrollo; asimismo
ha relevado la inexistencia de estrategias nacionales en la materia o su fragmentacion
y la falta de coordinacién y coherencia de que adolecen las intervenciones de las
politicas publicas y la desarticulacién entre los organismos, servicios y autoridades

6T Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 6 (2005): Trato de los menores no acom-
pafados y separados de su familia fuera de su pais de origen, CRC/GC/2005/6, 2005, parr. 50.

62 Cfr., Office of the Special Representative of the Secretary General on Violence against Children, To-

ward a world free from violence: global survey on violence against children, [en linea], New York, October
2013. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015].
http://srsg.violenceagainstchildren.org/sites/default/files/publications final/toward a_world free from

violence.pdf.
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de gobierno. Releva también la Representante Especial, la falta de marcos juridicos
solidos y las deficiencias en su aplicacion; la falta de servicios de apoyo accesibles
a los nifios que ayuden a la formulacién de denuncias asi como la falta de servicios
enfocados en la recuperacién y reintegracion de las victimas. Otro aspecto,
particularmente resaltado por la Representante Especial, es la falta de datos y de
investigacion en torno a la violencia contra la infancia, su incidencia e impacto en

los nifos, y los factores de riesgos o actitudes que la alimentan.

A la luz de estas deficiencias, la Representante del Secretario General de Naciones
Unidas ha recomendado:

“1. Todos los gobiernos deben desarrollar y promover una estrategia nacional
integral para prevenir y responder a todas las formas de violencia contra los
nifos. La estrategia debe poner al nifio en el centro de las politicas, ser multi-

disciplinar e incorporar un calendario claro para su implementacion.

2. Es urgente que la legislacion de todos los paises incluya una prohibicion
explicita de todas las formas de violencia contra la nifez. [...]

3. las iniciativas para las politicas pablicas y las medidas legislativas deben
completarse con intensos esfuerzos para tratar el problema de la aceptacion
social de la violencia contra los nifos.

4. Se debe obtener un compromiso genuino y permanente con la promocion

de una participacion infantil de calidad.

5. Esindispensable garantizar la inclusion social de aquellas nifas y nifios que

son especialmente vulnerables.

6. Los gobiernos deben reconocer la importancia capital de recabar datos
desglosados sobre la violencia contra la nifiez, garantizando el apoyo y los

recursos necesarios.

7. Se debe trabajar mds sobre los factores que determinan o influyen sobre
los niveles de violencia y la resiliencia de los nifios, sus familias y comunidades

[..]7%.

3 Cfr, Oficina de Ia Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios,

Hacia un mundo sin violencia: encuesta mundial sobre la violencia contra los nifios, [en linea], Nueva
York, 2013. [fecha de consulta: 25 de agosto de 2015]. http://srsg.violenceagainstchildren.org/sites/de-
fault/files/blocks/SP-Violence % 20booklet-proof2. pdf
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En el contexto chileno, estas recomendaciones son de plena relevancia. A su vez,
existe una oportunidad dnica para que ellas se lleven a cabo. En efecto, en el
marco de las reformas a la institucionalidad de infancia anunciada por el Gobierno
de Chile, el Congreso Nacional puede jugar un rol fundamental en promover y
aprobar una serie de instrumentos clave para que Chile, por primera vez en su
historia, garantice el derecho de los nifios y las nifias a una vida libre de violencia.

Entre las acciones que en este sentido se deben impulsar, destacan las siguientes:
a) Una prohibicion legal expresa de toda forma de violencia contra los ninos

Tal y como se advierte de una serie de reformas adoptadas en Chile durante
los dltimos afios, distintas tipologias de violencia contra los nifios han sido
progresivamente prohibidas por el legislador. Sin embargo, hasta hoy no existe
una prohibicién expresa de “todas” las formas de violencia contra los nifios (en el
sentido que han sido explicitadas en las secciones anteriores). Lo anterior importa
permitir, justificar o facilitar una serie de actos violentos contra los nifios, tanto en
el ambito familiar, como en el de las instituciones pdblicas y privadas, los medios y
tecnologias de la comunicacién e informacién y entre los propios nifios.

Dicha declaracién de ilicitud debe distinguirse de la debida penalizacién, en
determinados casos, de aquellos actos de violencia que se consideren mas graves y
en los que la herramienta penal demuestre ser particularmente pertinente. En otras
palabras, una obligacién necesaria e inmediata es la de reconocer formalmente
en la ley, el derecho de los nifios y nifias a una vida libre de violencia y prohibir,
de modo expreso, toda forma de violencia. La eventual aprobacién de una futura
“Ley Marco” para los derechos de la infancia y la adolescencia en Chile es una
oportunidad clave para poder establecer la ilicitud de toda forma de violencia
contra los nifios, incluido el castigo corporal en el dmbito de las relaciones paterno-
filiales.

La introduccion de prohibiciones y juicios legales no puede, en dltimo término,
prevenir ataques abusivos contra los nifios. Sin embargo, dicha ilicitud puede
ayudar a hacer la justificacion mas dificil®*. Dicha prohibicion general, debe, a su

vez, mandatar una especial proteccién para aquellos nifios, nifias y adolescentes

64 Bussman, K., Evaluation of the German Prohibition of Family on Violence Against Children, Toledo,

European Society of Criminology, 2002, p. 14.
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que resultan especialmente vulnerables a la violencia, tales como los nifios y nifias
con alguna discapacidad, migrantes y refugiados, las nifias, nifios y adolescentes
LGTBI, indigenas y aquellos que se encuentran en conflicto con la ley penal
(especialmente aquellos privados de libertad) o bajo el cuidado de instituciones
de guarda publicas o privadas (institucionalizados), entre otros. Como indica la
Representante Especial del Secretario General de la ONU para la Violencia contra
los Nifios:

“[...] la legislacion para proteger a los nifios contra la violencia es de por si
compleja y de gran alcance. Requiere una prohibicion legislativa completa y
explicita que transmita de manera inequivoca la obligacion de salvaguardar
el derecho de los nifios a no ser victimas de la violencia, en ningin lugar y
en todo momento. Cracias a la reforma constitucional o a la introduccion de
nuevas disposiciones en los codigos penales y de familia y en las leyes relativas
a la proteccion del nifio y la violencia en el hogar, este proceso estd ganando

terreno en un ndmero cada vez mayor de Estados.

[...] La prohibicién legislativa también debe ser apoyada a través de la inclusién
de disposiciones detalladas en leyes especificas, tanto para abordar las distintas
formas de violencia, como el abuso y la explotacion sexuales, la trata de per-
sonas o las prdcticas tradicionales nocivas, como para enfrentar la violencia en
entornos particulares, como las escuelas, las instituciones de salud'y de justicia
y el hogar. Reviste una importancia vital la elaboracion de leyes o disposiciones
habilitantes en los dmbitos juridicos pertinentes para dar pleno sentido a la pro-
hibicién y disuadir los incidentes de violencia, proteger a los nifios afectados,
prestar el apoyo debido a los mecanismos de aplicacion de la ley y combatir
la impunidad [...]

Estos dos enfoques, uno amplio y otro especifico, son por tanto necesarios y

reciprocos”.

En relacién a la penalizacién o criminalizacién de actos de violencia contra los

ninos, es necesario tener a la vista la naturaleza, efectos y limites del derecho penal.

55 Oficina de la Representante Especial del Secretario General sobre la Violencia contra los Nifios,

Informe anual de la Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra los nifios, [en
linea], A/66/227, 2011. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2015] https://srsg.violenceagainstchildren.
org/sites/default/files/documents/docs/A-66-227 _ES.pdf, parrs. 29-31.
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En este sentido, parece adecuado avanzar en la penalizacién de algunos actos de
violencia particularmente graves y que no encuentran sancién en la actualidad. Por
ejemplo, la violencia extra familiar como la “tortura”, ejercida contra nifos, nifas
o adolescentes por funcionarios piblicos y los demds actos que puedan llegar a
constituir “tratos crueles, inhumanos o degradantes”, se trate o no de funcionarios
pulblicos®. En estos casos, el derecho debe dar una sefial inequivoca de la mas
alta gravedad y afectacion de los bienes juridicos en juego. Razén por la cual, tal
y como en el caso de la penalizacién de actos como la pornografia infantil o el
abuso o la explotacién sexual infantil, el legislador debe recurrir a “la mds fuerte
de las formas de condena social”. Dicho uso, sin embargo, es limitado. El recurso
a la penalizacion es exitoso solo si es acompaiado de programas de naturaleza
social, preventiva y educativa®. Por ello, resulta fundamental complementar
las estrategias legales orientadas hacia la penalizacién de los més graves actos
de violencia contra los nifios, con una estrategia integral destinada a prevenir y

responder de manera comprehensiva frente a la violencia contra los nifos.

b) Una estrategia nacional integrada para prevenir y responder frente a la vio-

lencia contra los nifos

La herramienta central con la que cuenta un Estado para prevenir y responder frente
a la violencia contra los nifios es contar con una estrategia nacional formal para
ello®. Las prohibiciones legales (en algunos casos, penalizadas) son fundamentales
para generar un marco de ilicitud respecto de todas las formas de violencia que
afectan a los nifos. Con todo, como se ha expuesto, el poder de las prohibiciones
es limitado. Es por ello que, en términos de garantias primarias adicionales para el
reconocimiento del derecho a una vida libre de violencia, el Estado de Chile debe

generar una estrategia formal en la materia.

06 Fste es el sentido, por ejemplo, del proyecto de ley (Boletin N°9.179-07), iniciado en mocion de los
Honorables senadores sefior Walker, don Patricio, sefiora Alvear y sefiores Espina y Quintana, que tipifica
como delito los actos de maltrato o crueldad con nifios y adolescentes fuera der ambito de la violencia
intrafamiliar. En un sentido similar, cfr.,, Proyecto de Ley que modifica el Cédigo Penal con el objeto de
tipificar el delito de maltrato de menores y otras personas vulnerables (Boletin N°9.877-07), iniciado en

mocién de los honorables diputados sefor Silber, don Cabriel y Farcas, don Daniel.

67 Ashworth, Andrew, Horder, Jeremy, Principles of Criminal Law, 5th Edn., Oxford University Press,
2006, p. 1.

58 Durrant, Joan. E., Legal reform and attitudes toward physical punishment in Sweden, International
Journal of Children’s Rights, Apr 2003, Vol. 11 Issue 2, pp. 147-173.

69" Alrespecto ver propuestas en el Capitulo 6.
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Esta Estrategia Nacional Integrada debe ser distinguida y relacionada, a la vez,
de la generacién de una Politica Nacional de Infancia y del Plan de Accién que
la acompana. En efecto, es esperable que una futura Ley Marco a los derechos
de la infancia obligue al Estado de Chile a contar con una politica y un plan
de accion generales para la infancia. Con todo, las particularidades y desafios
especificos que el pais enfrente en materia de violencia contra los nifios no se
satisfacen con la identificacion genérica del derecho a no ser objeto de violencia
y de un plan de accién que considere todos los demds derechos reconocidos por
la CDN. La envergadura, complejidad y necesidades derivadas de la erradicacion
de la violencia contra los nifios en Chile requiere del disefio y aprobacién de

|//

una “estrategia nacional formal” para prevenir y responder a este flagelo. Dicha
estrategia, a su vez, debera fijar una “hoja de ruta” concreta que el pais debe trazar,
en conjunto, por los tres Poderes del Estado y los demds érganos auténomos de la

Republica.

¢ Generacion de datos y estudios sobre las distintas formas de violencia con-
tra los ninos

En la actualidad, nuestro pafs cuenta con informacion fragmentada e insuficiente
de las distintas formas de violencia contra los nifos. Inclusive tratdndose de
encuestas sobre victimizacién, éstas solo prestan atencién al dmbito de la violencia
intrafamiliar’®. Lo anterior conspira, entre otras cosas, con la posibilidad de estimar
la magnitud general y global de la demanda en esta materia, y del presupuesto que
se requiere para satisfacer tal necesidad".

Por lo mismo, esta es una esfera en la que se requiere una accién urgente en el
pais. Como sefala la Representante Especial del Secretario General de la ONU
para la Violencia contra los Nifos, “[...] los conjuntos de datos existentes sobre
los nifios ofrecen una base que se puede aprovechar, pero deben integrarse a un
nivel superior al de los sectores y las disciplinas individuales, a fin de promover
una consideracion holistica del nifio. Hay que colmar las lagunas en la proteccién
de los nifios y ampliar los instrumentos de vigilancia y los indicadores referentes

70" Ministerio del Interior y Seguridad Pdblica, Encuesta Nacional de..., op. cit.

71" Cfr., Consejo Nacional de Infancia, Propuestas para dar garantias a los nifios, nifias y adolescentes y

su derecho a vivir en ambientes bien tratantes y a la proteccion contra toda forma de violencia, Santiago
de Chile, 2015, p. 25.



a los nifios y nifias de todas las edades y en todos los entornos, e identificar a
los mds expuestos. Ademads, es preciso integrar en esa labor las opiniones y las
perspectivas de los nifios, y captar sus experiencias y sus intervenciones dindmicas
y en constante evolucion. Esto es fundamental para entender el rostro oculto de la

violencia y abordar eficazmente sus causas bdsicas””*.

VI. Conclusiones

De los datos disponibles, se observa que Chile es un pais con altos niveles de
violencia contra las nifias, nifios y adolescentes. Asimismo, se aprecia que en el
desafio de avanzar hacia una vida libre de violencia contra los nifios, el Congreso
Nacional ha promulgado, desde la ratificacién en 1990 de la CDN, una serie de
normas legales destinadas a responder frente a este flagelo, muchas de las cuales
se relacionan con la respuesta penal frente a actos particularmente graves de
violencia o abuso en contra de nifas, nifos o adolescentes, en especial, con la
penalizacion de distintas formas de abuso sexual. En todas ellas, se advierte un
fuerte compromiso del Congreso Nacional no solo en la aprobacién de dichas
normas, sino en el disefio y presentacién de las mismas, varias de ellas de iniciativa
parlamentaria. Si bien las reformas normativas significan un importante avance
en la fijacion de estandares legales mas precisos en materia de penalizacién o
criminalizacion de la violencia contra las nifias y nifos, especialmente en el dmbito

sexual, ellas no son por si suficientes; se requiere mucho mds.

La naturaleza amplia y comprehensiva de la “violencia contra los nifos” requiere
una conceptualizacion mas precisa de ella, capaz de dar cuenta de las distintas
formas que toma (muchas de ellas invisibilizadas). Adquirida una mejor y mas
precisa identificacion de las distintas formas de violencia contra los nifios, resulta
clara la estructura compleja de obligaciones preventivas, protectoras y reparadoras
que son requeridas por el Estado, para lograr garantizar el derecho a una vida libre
de violencia. En especial, surgen como indispensables, tres obligaciones: a) contar
con una prohibicién legal expresa de toda forma de violencia contra los nifios;
72" Cfr., Informe anual de la Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra
/205729505/ Marta Santos Pais, [en linea], A/HRC/16/54, 2011. [fecha de consulta: 26 de agosto de

https://srsg.violenceagainstchildren.org/sites/default/files/documents/docs/A-HRC-16-54 ES.pdf
parr. 25.
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b) disefiar una estrategia nacional integrada para prevenir y responder frente a la
violencia contra los nifios y; c) generar datos y estudios sobre las distintas formas

de violencia contra los nifios.

Estas tres obligaciones bdsicas no debieran depender de la voluntad o del interés
de un gobierno determinado o de un grupo de parlamentarios en especial. La futura
aprobacién de una esperada Ley Marco de los derechos de la infancia debiera ser
la oportunidad para obligar, por ley, a contar con los instrumentos, recursos y
estructuras integrales para prevenir y responder frente a toda forma de violencia

contra los nifios y nifias en Chile, incluido el abuso sexual.
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Capitulo 11

Caracterizando la violencia sexual contra la infancia

Maria Pilar Lampert Grassi*

I. Introduccion

Con la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN), no solo se consolida la
necesidad de proporcionar a nifios, nifias y adolescentes (NNA) una proteccion
especial - ya enunciada en las declaraciones que le precedieron -, que se justifica
por las particulares necesidades y la fase vital de desarrollo que cursan, sino
que también se propone una nueva representacion de la infancia, tanto en el
marco juridico como cultural, segin la cual el nifio es entendido como persona,
con autonomia progresiva, protagonismo, creatividad, intereses, preferencias,
responsabilidad, y con la capacidad para tener en cuenta y respetar los derechos

humanos de los demas.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento de este nuevo estatus para NNA, précticas
sociales, culturales e institucionales profundamente arraigadas, hacen que la
violencia hacia este grupo etario continte siendo hoy - a mds de veinticinco afos
de la adopcién de la CDN - un grave problema en todos los paises del mundo,
independientemente de las clases sociales, los niveles educativos, los ingresos
o el origen étnico. Peor ain, la violencia no solo estd socialmente consentida,
sino que frecuentemente es legal y autorizada por el Estado, como sucede con el
encarcelamiento y la pena de muerte en ciertos delitos para menores de 18 afos,

el matrimonio infantil o la intervencion de nifios en conflictos armados'.

*  Psicologa, Master of Arts in Women's Studlies (Lancaster University, UK), Postitulo en Politicas Pd-
blicas de Cuidado y Familia (CEPAL). Coordinadora proyecto Global Democracy en League of Women
Voters, Washington D.C., EE.UU. Actualmente se desempeia como investigadora del Departamento de
Estudios, Extension y Publicaciones de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.

Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de la violencia contra los nifos,
de las Naciones Unidas, [en linea], Asamblea General Naciones Unidas, A/61/299, 29 de agosto de 2006.
[fecha de consulta: agosto 2015] http://www.unicef.org/violencestudy/reports/SG violencestudy sp.pdf
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La definicion de maltrato infantil o violencia contra la infancia?, ha ido
evolucionando en la medida que se va conociendo més del fenémeno, ampliando
sus manifestaciones y evaluando su impacto®’. Desde las primeras referencias
enfocadas principalmente en el maltrato infantil con criterios médicos-clinicos y la
explotacion laboral de los nifios, se ha avanzado hacia definiciones que atienden
a sus necesidades y derechos®. En este sentido, la CDN la define en su articulo 19
como: “toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual™.

En este marco, cuando hablamos de violencia o maltrato infantil nos referimos
a situaciones que van mucho mds alld de los castigos corporales, crueles y
degradantes. Aludimos también a un amplio espectro de omisiones, supresiones
o transgresiones de los derechos individuales y colectivos®, que se suceden en los
diversos dambitos o entornos en los que transcurre la nifiez: el hogar y la familia, la
escuela, los sistemas de proteccién y de justicia, el lugar de trabajo y la comunidad’.
Los nifios, nifias y adolescentes viven violencia en aquellos espacios y lugares que
debieran ser de proteccion, de estimulo a su desarrollo integral, de resguardo y
de promocién de sus derechos, donde los niveles de dependencia hacia el adulto

2 la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) en la Reunién de Consulta sobre la Prevencion del

Maltrato de Menores expresa: “El maltrato o la vejacion de menores abarca todas las formas de malos
tratos fisicos y emocionales, abuso sexual, descuido o negligencia o explotacion comercial o de otro tipo,
que originen un dafo real o potencial para la salud del nino, su supervivencia, desarrollo o dignidad en
el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o poder. Organizacion Mundial de la Salud,
Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud, [en linea] 2003. [fecha de consulta: agosto 2015] http://
apps.who.int/iris/bitstream/10665/112670/1/9275315884 _spa.pdf

Larrain S. y Bascufan C., Maltrato infantil y relaciones familiares en Chile: Andlisis comparativo
1994-2000-2006, Revista Chilena de Pediatria, 2008, 79 SU{p/ (1): 64-79, [en linea], [fecha de consulta:
agosto 2015]. http://www.scielo.cl/pdf/rcp/v79s1/art11.pd|

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Maltrato infantil Protocolo de Actuacicn, Consejeria de
Trabajo y Politica Social, Espafia, 2000.
5

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art 19.

b Unicef, 4° Estudio de Maltrato Infantil en Chile. Analisis Comparativo 1994-2000-2006-2012, [en
linea], Santiago de Chile, mayo 2015, [fecha de consulta: agosto 2015], http://unicef.cl/web/wp-content/
uploads/2015/07/Maltrato-Infantil.pdf

7

Pinheiro, P. Informe mundial sobre la violencia contra los nifios y nifias del experto independiente
para el Estudio del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la Violencia contra los Nifios, [en
linea], Ginebra, 2006. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.unicef.org/lac/Informe_Mundial So-
bre Violencia 1(1).pdf
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0 a las instituciones que los agreden, los dejan expuestos a una situacion de gran
vulnerabilidad®.

En este articulo se dard cuenta del fendmeno de la violencia contra la infancia,
particularmente sexual, en los distintos espacios del desarrollo de los NNA,
enfatizando las caracteristicas que adoptan en las familias, los establecimientos
educacionales, las organizaciones de proteccion y el sistema de justicia en Chile.

Il. Violencia en la familia

Un supuesto basico de la CDN es que la familia es el entorno natural para el
desarrollo y protecciéon de todos sus miembros, en particular de nifios, nifias y
adolescentes’. Asi también lo entienden la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1966), los que proclaman a la familia como la unidad grupal fundamental
de la sociedad, y por tanto objeto de proteccion y apoyo estatal'™.

Pero la familia puede ser un lugar peligroso para sus miembros, en particular para
los mds vulnerables. La prevalencia de la violencia hacia los nifios de parte de sus
progenitores u otros miembros cercanos de la familia, ha empezado hace muy
poco a ser reconocida y documentada en todas partes del mundo. La renuencia
a intervenir se basaba en la creencia de que lo que sucedia en la familia se
consideraba como parte del “dmbito de lo privado”. Pero, es evidente que el pleno
respeto por los derechos humanos, a la integridad fisica y psicoldgica, a la igualdad
de derechos de nifos y adultos, y a la obligacion del Estado de defender esos
derechos, no se debe detener en la puerta del hogar'.

Cuando se reconoce a los padres como aquellos que deben amar, proteger, orientar
y apoyar a sus hijos, es dificil entender por qué el maltrato infantil es un problema
tan generalizado. Los padres que maltratan a sus hijos son personas diversas,

Corporacion Opcién - Fundacicn para la Confianza, Abuso: configuracion y supervivencia. Repre-
sentaciones sociales de nifios, nifias y el relato de adultos sobrevivientes de abuso sexual en su nifez,
[en linea], Santiago de Chile, noviemgre 2012, [fecha de consulta: agosto 2015], http://www.opcion.cl/
documentos/publicaciones/Abuso_ConfiguracionYsuperviviencia.pdf
9

Ver: Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

10" Ver: Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 16.3 y Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 10.1.

n Organizacion Mundial de la Salud, Informe Mundial sobre la Violencia..., Op. cit.
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pertenecen a todas las clases sociales, tienen distintos grados de educacién y en un
muy bajo porcentaje presentan algin tipo de patologia mental. Es decir, no existe
un perfil tipico de los progenitores agresores. Sin embargo, se han documentado
ciertos factores de riesgo que elevan las posibilidades de tener conductas violentas
con los hijos:

e Falta de habilidades parentales'".
e Baja tolerancia a la frustracién y expresiones inadecuadas de la rabia'.
* Sensacién de incompetencia e incapacidad para ejercer el rol de padre".

e Existencia de violencia entre los padres'®.

e Consumo problematico de alcohol y drogas en la familia”.

2.1. Tipos de violencia contra nifos, nifas y adolescentes en la familia

La gran mayoria de los autores reconoce cuatro tipos principales de maltrato en el
ambito familiar: el maltrato fisico, el maltrato emocional, la negligencia y el abuso
sexual '8.

a) Maltrato fisico

Segun el Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud de la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS), estudios en la materia confirman que el castigo fisico moderado
y severo a los nifios por parte de sus padres, existe en proporciones significativas
en todos los paises que se han investigado®. Este tipo de maltrato, que constituye

12 Unicef, Maltrato Infantil en Chile: Unicef Responde, [en linea], 2000, [fecha de consulta: agosto
2015], http://www.unicef.cl/archivos documento/18/Cartilla%20Maltrato%20infantil.pdf
13

No existe consenso respecto a cudles serian las dimensiones que componen las habilidades paren-
tales, por cuanto la definicion dependerd del enfoque tecrico al que se adscriba el/la evaluador/a, y de
la situacién sociopolitica en la que se enmarque 7a evaluacién doméstica, empatia, vinculos afectivos
y acceso a redes. La dificultad aumenta al considerar la falta de estandarizacion de pardmetros, tanto
metodoldgicos como tedricos, dejando a criterio de los evaluadores el caracterizar la habilidad o inha-
bilidad parental, afectando el principio de bienestar superior del/la nifio/a. Ver: Astudillo, Octavio et al,
Evaluacién de habilidades parentales, desde profesionales del dmbito del derecho de familia, [en linea],
Revista Salud & Sociedad, v. 1, No. 3, Septiembre-Diciembre, 2010. [fecha de consulta: agosto 2015],
www.saludysociedad.cl/index.php/main/article/download/26/51, pp. 186-204.

Unicef, Maltrato Infantil...., Op. cit.

5 Ibid.
16" Unicef, 4° Estudio de Maltrato Infantil..., Op. cit.
7 Ibid,
8 Ibid.

Organizacion Mundial de la Salud, Informe Mundial sobre la Violencia..., Op. cit.
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a todas luces una grave vulneracion de los derechos de nifios y nifias, con
frecuencia se asienta sobre una densa capa de aceptacion social que tiende a
naturalizar pricticas violentas o a minimizar sus consecuencias, lo que contribuye
a perpetuarlas®®. Mds aun, tal como pasa en nuestro pais, los marcos legales de
muchos de los Estados no hacen explicita la prohibicién de toda forma de castigo
corporal infringido a nifios, nifas y adolescentes, lo que refleja la aprobacion de
esta violencia en las sociedades, cuando aquella se disfraza de “disciplina”'.

En Chile, datos obtenidos en el 4° Estudio sobre Maltrato Infantil de la Unicef,
confirman que la violencia fisica hacia los nifios y nifias por parte de sus padres o
cuidadores continda siendo un grave problema en el pafs, situacion que ya se habia
constatado en los estudios anteriores. En la actualidad, el 50,4% de los nifios sefala
que ha vivido situaciones de violencia fisica leve durante su vida y un 43% durante
el dltimo afio. Un 28,2% indica que ha vivido situaciones de violencia fisica grave
en su vida y un 22,1% el dltimo afio, siendo la violencia que ejercen uno u ambos

padres significativamente mayor cuando se trata de la hija, en relacién al hijo?.
b) Maltrato emocional

maltrato emocional ha recibido menos atencion que el maltrato fisico,
El' maltrat I h bid t | maltrato f

probablemente debido a que las modalidades no fisicas que los padres eligen
para disciplinar a sus hijos, estan altamente influenciadas por factores culturales y

sociales, lo que las invisibiliza como actos de violencia.

Segln el Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud de la OMS, se entiende
por abuso emocional “cuando un cuidador no brinda las condiciones apropiadas
y propicias e incluye actos que tienen efectos adversos sobre la salud emocional
y el desarrollo del nifio”. Tales actos incluyen la restriccién de los movimientos
del nifio o nifa, la denigracién, la ridiculizacion, las amenazas e intimidacion, la
discriminacion, el rechazo y otras formas no fisicas de tratamiento hostil.

En Chile, segtn el Tercer Estudio de Maltrato Infantil de la Unicef, desde el afo
1994 se ha producido un aumento sostenido de la violencia psicoldgica que se

20 arrain S y Bascuian C., Maltrato infantil..., Op. cit.

2 Organizacion Mundial de la Salud, Informe Mundial sobre la Violencia..., Op. cit.
22 Sjtuacién que se repite en todos los tipos de violencia analizados por el estudio. Ver: Unicef, 4°
Estudio de Maltrato Infantil..., Op. cit.
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ejerce en ninos, nifas y adolescentes®. Para la medicion llevada a cabo el afio
2012, en el 4° Estudio, el 62,2% de los nifios/as manifiesta haber vivido situaciones

de violencia psicolégica en su vida y un 56,1% el Gltimo afio.
¢ Descuido o negligencia

El descuido o negligencia de los padres o cuidadores es uno de los tipos de maltrato
més dificil de definir y medir, lo que impide estimar la dimension mundial del
problema o comparar de manera vélida las tasas de ocurrencia entre los distintos
paises. El Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud lo ha definido como “aque/
que es ocasionado cuando uno de los padres no toma medidas para promover el
desarrollo de un nifio o nifia — estando en condiciones de hacerlo - en una o varias
de las siguientes dreas: salud, educacion, desarrollo emocional, nutricién, amparo
y condiciones de vida segura”. En Canadd, un estudio nacional de los hechos de
violencia notificados a los servicios de proteccion de la infancia encontré que,
entre los casos comprobados de descuido, un 19% correspondio a descuido fisico,
un 12% a abandono, un 11% a descuido de la educacién y un 48% a dafio fisico

resultante de la falta de supervisién adecuada de uno de los progenitores*.

En Chile, la Segunda Encuesta Nacional de Prevalencia de Violencia Intrafamiliar
y Delitos Sexuales del afo 2013 consigné por primera vez esta tematica, dando
cuenta que un 6.8% de los estudiantes de entre 11y 17 afos, presentarfa negligencia
o abandono de parte de la o las personas que los cuidan. Siendo los varones los
mas afectados, con un 7,7%, en comparacién con un 5,9% de las mujeres®.

d) Abuso sexual

En el afo 1978 el National Center of Child Abuse and Neglect de Estados Unidos
propuso considerar como abuso sexual a los “contactos e interacciones entre un

nifio/a 'y un adulto, cuando el adulto usa al nifio/a para estimularse sexualmente

3 arrain S y BascuAdn C., Maltrato infantil..., Op. cit.

2 Troemé, NH, Wolfe, D., Child maltreatment in Canada: selected results from the Canadian Inciden-
ce Study of Reported Child Abuse and Neglect. Ottawa, Minister of Public Works and Government Ser-
vices Canada, 2001. Citado en Organizacion Mundial de la Salud, Informe Mundial sobre la Violencia...,
Op. cit.

5 Ministerio del Interior y Seguridad Ptblica, Encuesta Nacional de Prevalencia de Violencia Intra-
familiar y Delitos Sexuales, Adimark GfK, [en linea], Santiago de Chile, julio 2013, [fecha de consulta:
agosto 2015]. http://estudios.sernam.cl/documentos/?eMjM IMTAXOQ==-Encuesta_Nacional de Victi-
mizaci%C3%B3n_por Violencia_Intrafamiliar y Delitos Sexuales 2012
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él mismo, al nifio/a o a otra persona”®. Sin embargo, hoy en dia sabemos que
hay un porcentaje de abusos que son realizados por menores, y que incluir en la
definicion el abuso por los pares, podria aumentar la prevalencia en un 9%?. Del
mismo modo, es factible abusar sexualmente sin que exista contacto fisico con la
victima, e incluir dichas conductas en las mediciones, puede aumentar las tasas
en alrededor de un 16%?. Por esto es importante considerar ambos factores, a
modo de lograr una definicién que permita determinar de la mejor forma posible
la prevalencia del abuso sexual infantil.

En este sentido la OMS, ha optado por un marco amplio para dar cuenta del
fenémeno, definiendo el abuso sexual infantil como “los actos en que una persona
usa a un nifo para su gratificacion sexual”. Bacigalupe por su parte contribuye
a precisar esta definicion incorporando tres ejes que ayudan a determinar si una

experiencia cae o no dentro de la categoria de abuso sexual®.

e La diferencia de edad entre la victima y el agresor: los perpetradores,
para ser calificados como tales, deben tener al menos cinco afios més que la

victima.

e Las conductas que el agresor emplea para someter a la victima: que van
desde el uso de la fuerza y la presion hasta el engano (soborno, manipulacion,

seduccion).

e Eltipo de conducta sexual: que puede ir desde el abuso sin contacto fisico
(como el exhibicionismo y el voyerismo) hasta el abuso con contacto fisico

(manoseo, masturbacion, felacién y penetracion).

26 Garbarino, J., Eckenrode, J., Bolger, K., “El maltrato psicolégico: un delito dificil de definir”. En:
Garbarino, J., Eckenrode, J., s Por qué las familias abusan de sus hijos?, Granica, Barcelona, 1999. Citado
en: Unicef, 4° Estudio de Maltrato Infantil..., Op. cit.

27

Organizacién Mundial de la Salud, Informe Mundial sobre la Violencia..., Op. cit.
28 .

Ibid.
29 Ibid.

Bacigalupe, G., Taller: violencia y abuso en la familia. Ideas contempordneas en la terapia con
clientes traumatizados, Apuntes sin publicar, Santiago de Chile, 1992. Citado en: Unicef, 4° Estudio de
Maltrato Infantil..., Op. cit.
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2.2. Andlisis del fenémeno de la violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes
en la familia

Prevalencia del abuso sexual

SegUn el Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud de la OMS, las estimaciones
de prevalencia del abuso sexual, estan influidas por las definiciones que se usen
para dar cuenta del fenémeno y por la metodologia con que se recopile la
informacion. La interrelacion de estos dos factores resulta en la existencia de una
gran variabilidad en las mediciones realizadas en distintos paises, o incluso entre
clases sociales o entre géneros de un mismo pais. En este marco, es fundamental
tender a la estandarizacién en la investigacion del fenémeno, de manera que

permita comparar realidades y verificar avances o retrocesos en la materia.

Uno de los estudios més citados en la literatura relativa a la violencia sexual en
contra de los nifos, nifias y adolescentes, es el que llevd a cabo el investigador
David Finkelhor en los afios noventa, quien a través de una revision de encuestas
epidemioldgicas obtenidas en 21 paises, principalmente paises de ingreso alto y
medio, hallé que entre el 7% y 36% de las mujeres y entre el 3% y 29% de los
hombres, habia sufrido abuso sexual en la nifiez*'. Con posterioridad, el afio 2008,
Noemi Pereda y su equipo, buscaron contrastar la prevalencia del abuso sexual
infantil encontrada en el estudio de Finkelhor, con publicaciones més recientes de
la problematica. Luego de la revision actualizada de 38 articulos sobre prevalencia
de abuso sexual infantil, llegaron a concluir que de 0 a 53% de las mujeres y de 0
a 60% de los hombres tuvo historias de abuso sexual en la nifiez*.

Si bien las diversas metodologfas utilizadas en los estudios epidemioldgicos no
permiten su comparacion directa, los resultados obtenidos dan cuenta de que el

abuso sexual infantil es un problema internacional, y que como fenémeno, ha

31" Finkelhor D, The international epidemiology of child sexual abuse, [en linea], Child Abuse & Neglect,
Volume 18, Issue 5, May 1994. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.sciencedirect.com/science/
article/pii/0145213494900264, pp. 409-417.

32 pereda, N., Guilera, G., Forns, M., Gomez-Benito, J., The international epidemiology of child sexual
abuse: A continuation of Finkelhor, [en linea], Child Abuse & Neglect, Volume 33, Issue 6, June 2009. [fe-
cha de consulta; agosto 2015]. http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0145213409000970
pp, 331-342.
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mantenido patrones mds o menos constantes a través de los afios, especialmente

en el caso de las mujeres®.

Sin embargo, las cifras obtenidas son solo aproximaciones de la real magnitud del
problema del abuso sexual infantil. En general, y debido a la gran carga emocional
y moral que conlleva esta realidad, la sociedad en su conjunto genera muy pocos
espacios para que las victimas puedan dar cuenta de su experiencia, haciendo del
abuso sexual infantil un tema poco develado®*. Estudios en la materia revelan el
complejo proceso por el que pasa un nifo o un adulto para develar la situacién de
abuso de la cual es o ha sido victima, y se considera que entre el 50% y 80% de
los nifos y nifias nunca da cuenta del abuso sexual del que fue victima®.

En Chile, los datos sobre abuso sexual infantil provenian histéricamente de los
registros de instituciones prestadoras de atencién a victimas, por tanto, solo
reflejaban los abusos que habian sido denunciados y/o tratados®. Posteriormente
se han desarrollado otros estudios a nivel nacional que dan cuenta del fenémeno,
destacandose: i) la Encuesta Nacional de Prevalencia de Violencia Intrafamiliar
y Delitos Sexuales, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, en sus dos
versiones, una en el afo 2008* y la segunda el afio 2013%, y i) la serie de estudios
sobre maltrato y abuso infantil de Unicef, la que en su cuarta version indaga sobre
“abuso sexual”.

Seglin la Segunda Encuesta Nacional de Prevalencia de Violencia Intrafamiliar

y Abuso Sexual, el 7,3% de los nifios y nifias encuestados declaré haber sido

B b,

3 Hopper, |., Sexual abuse of males: Prevalence, possible lasting effect resourses, [en linea], 2015.

[fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.jimhopper.com/male-ab/#fem

35 Gutierrez, C y Steinberg, M., Caracterizacién del proceso de develacion de nifios, nifias y adoles-
centes chilenos victimas de agresiones sexuales, Memoria para optar al titulo de psicéloga, Universidad
de Chile, [en linea], julio 2012. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://repositorio.uchile.cl/bitstream/
handle/2250/112620/cs39cgm1045.pdf?sequence=1

36

Policia de Investigaciones de Chile, Centro de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales Cavas
Metropolitano: 16 afios de Experiencia, [en linea]. [fecha de consulta: octubre 2015]. http://www.policia.
cl/jenafam/cavas/downloads/Libro_CAVAS.pdf

37

Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Encuesta Nacional de Prevalencia..., Op. cit.

38 Ibid. Encuesta nacional con una muestra de 6000 nifios, entre 12 y 14 afios, de 171 establecimien-

tos educacionales de nivel socioeconémico medio y bajo.

39 Unicef, 4° Estudio de Maltrato Infantil..., Op. cit. Encuesta nacional a 1555 nifos que cursan 8°

afio bdsico en un establecimiento de educacion regular (municipal, particular subvencionado y particular
privado) de las regiones de Coquimbo, La Araucania, Los Lagos, Metropolitana, Valparaiso y Biobio.
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tocado o acariciado sexualmente contra su voluntad, o haber sido obligado a
tocar sexualmente o a realizar alguna actividad de contenido sexual, donde el
33% declara que le ha ocurrido mds de una vez o con frecuencia. Respecto a la
diferencia entre nifios y nifias, ellas sufren dos veces mas abuso que ellos (9,9% vy
4,7% respectivamente).

Por su parte, seglin el 4° Estudio de Maltrato Infantil y Abuso Sexual de Unicef, un
8,7% de los nifios y nifias refiere haber sido tocado o acariciado sexualmente, o
habia sido obligado a tocar sexualmente a alguien*’, donde el 55% sefala que fue
“una vez”, en tanto que el 24% sefiala que fue “mds de una vez” y el 12,2% dice
“con frecuencia”. La encuesta da cuenta que del total de los nifios que han sufrido
abuso sexual, el 75% son mujeres y el 25% hombres.

Sesgo por género

El estudio de Finkelhor antes mencionado, indica que la prevalencia del abuso
sexual es siempre mayor en mujeres. Sin embargo, uno de los aportes del estudio
de Pereda y su equipo, es develar que el porcentaje de la poblacién masculina
abusada en la infancia puede llegar a cifras incluso mas altas que el porcentaje de
mujeres y que, ademas, existe gran variabilidad en la cifras del abuso sexual por
género entre paises”'.

Si bien estas cifras hablan de la apertura a nuevos patrones en la prevalencia del
abuso sexual infantil en nifos y nifas, en la investigacion internacional hace ya
tiempo que algunos autores advertian de la existencia de factores psicolégicos,
sociales, culturales y metodolégicos que podian estar afectando la estimacién
del abuso sexual en varones**#*#4. Holmes y su equipo sugieren que la sociedad

40" Siempre que quien ha cometido el abuso sea al menos 5 afios mayor que la victima y tenga mds de

12 anos.

4 Pereda, N., Guilera, C., Forns, M., Gomez-Benito, ., The international epidemiology..., Op. cit.

42
43

Hopper, J., Sexual abuse of males: Prevalence... Op. cit.

Dhaliwal, G., Gauzas, L., Antonowicz, D. y Ross, R., Adult male survivors of childhood sexual abuse:
Prevalence, sexual abuse characteristics, and long-term effects, [en linea], Clinical Psychology Review, Vo-
lume 16, Issue 7, 1996. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.sciencedirect.com/science/article/
pii/S0272735896000189, pp.619-639.

44

Holmes, W., Slap, G., Sexual abuse of boys: Definition, prevalence, correlates sequelae, and ma-
nagement, [en linea], Journal of the American Medical Association, December 2, 1998, Vol 280, No. 21.
[fecha de consulta agosto 2015]. http://www.jimhopper.com/pdfs/Holmes & Slap 1998.pdf, pp. 1855-
1862.
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(profesionales y victimas de abuso incluidos), ha internalizado la idea que los
nifos son bastante menos abusados que las nifas y que de serlo, los efectos serian
menores. En este marco, las victimas varones tenderfan a no contar sus experiencias
de abuso y a negar el impacto en sus vidas; mientras, por su parte, los profesionales
de la salud no buscarfan ni lograrian ver el abuso en las victimas masculinas y por
tanto no generarian las condiciones para hacer factible que los varones relaten
su experiencia®. Asi, estimaciones en la materia sobre el porcentaje de victimas
varones que nunca han dado cuenta del abuso, llegaria a cifras de entre un 70%
y 90%?.

Desde un punto de vista terapéutico, Ramona Alaggia, investigando las motivaciones
que inhibirian a los varones a dar cuenta de la experiencia de abuso sexual, refiere
cuatro factores: (i) temor a ser vistos como homosexuales; (i) cuando la experiencia
del abuso se vive con una muijer, se tiende a minimizar el abuso o se niega, por
ser esta una experiencia socialmente establecida como deseable; (iii) no querer ser
vistos como victima, pues se asocia a una caracteristica femenina; y (iv) miedo a

ser estigmatizado como un posible abusador en el futuro®.

Desde un punto de vista metodoldgico, los investigadores también alertan respecto
a que la invisibilizacién del abuso sexual infantil a varones, estd igualmente
relacionada con el modo como se ha llevado a cabo la investigacion en la materia*®+.
El terapeuta e investigador Jim Hopper®™, postula que debido al uso de preguntas
condicionadas (gate questions), se obtienen resultados muy bajos de prevalencia
de abuso sexual. Situacién similar produce el uso de conceptos cerrados como

l//

“abuso” o “abuso sexual” pues, por una parte, requiere que la persona busque

dentro de su memoria algin hecho que pudiera clasificar como “abuso”, lo que
podria dejar fuera muchas situaciones que el investigado no tiene clasificado como

% Holmes, G., Offen, L., Waller, G., See no evil, hear no evil, speak no evil: Why do relatively few male

victims of childhood sexual abuse receive help for abuse-related issues in adulthood?, [en linea], Clinical
Psychology Review, Vol. 17, No. 1, 1997. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.jimhopper.com/
pdfs/holmes_offen waller 1997.pdf, pp. 69-88.

46

Holmes, W., Slap, G., Sexual abuse of boys..., Op.cit.

7" Alaggia R., Disclosing the trauma of child sexual abuse: a gender analysis. Journal of Loss and Trau-
ma, 10:453-470, 2005.
48

49

Holmes, W., Slap, G., Sexual abuse of boys..., Op.cit.

Pereda, N., Cuilera, G., Forns, M., Gomez-Benito, J., The international epidemiology..., Op. cit.

30 Hopper, J., Sexual abuse of males: Prevalence... Op. cit.
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tal, y en este marco, seria mejor usar un lenguaje directo y objetivo. Por otra,

|//

el uso del concepto “abuso sexual” también seria particularmente conflictivo en
los varones, pues implica aceptar la identidad de “victima de abuso sexual”, lo
que produce gran resistencia, aunque se hayan vivido experiencias sexuales no

deseadas y dolorosas en la infancia.
Relacion con el agresor

En Chile tanto las instituciones prestadoras de atencion a victimas, como los estudios
nacionales sobre abuso sexual infantil, antes mencionados, llegan a cifras similares:
en mas del 80% de los casos el agresor lo constituye una persona cercana a la
victima, conocido o familiar, donde alrededor de un 50% es un familiar cercano,
como padre, padrastro, tio y primo entre otros. La experiencia de la Corporacién
Opcién respecto de casos estudiados en sus programas especializados de
reparacién de maltrato, muestran que el agresor con mayor presencia es el padre
bioldgico (31%)*'. En cambio, otros estudios como la Segunda Encuesta Nacional
de Prevalencia de Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales®, y el 4° Estudio de
Maltrato Infantil en Chile revelan otros datos, mostrando que tios/as y primos/as

son los familiares mayoritariamente reconocidos como agresores®>.

El hecho de que los abusos sexuales sean en su mayoria llevados a cabo por
conocidos o familiares de la victima, hace que la problemética sea compleja de
abordar para el nifio o nifa, su familia y la sociedad. Pero en particular, la situacion
intrafamiliar de los abusos los hace mas traumaticos, menos denunciados (1 de
cada 10 se denuncia®¥), y a la vez dificiles de investigar, ya que suponen para
la victima sentimientos contradictorios en cuanto a la confianza, la proteccién
y el apego que se espera y siente en relacién a los propios familiares®, pero al

ST Corporacién Opcidn - Fundacion para la Confianza, Abuso: configuracién y supervivencia. Repre-

sentaciones..., Op. cit., p. 41.
52

53

Ministerio del Interior y Seguridad Piblica, Encuesta Nacional de Prevalencia..., Op. cit,

En el primer caso los tios/as representan el 19,4% y los primos/as mayores el 9,7%. En el segundo
caso, los tios representan el 15,8% y el primo/prima el 10,9%.

4 Ysern, J.L. y Becerra, P, Abuso sexual intrafamiliar: Prevalencia y caracteristicas en jévenes de 3° me-
dio de liceos municipalizados de Chillan, Chile, [en linea], Theoria, Vol. 15 (1), 2006, [fecha de consulta:
agosto 2015], http://www.ubiobio.cl/theoria/v/v15-1/a7.pdf, pp. 79-85.

55

Corporacién Opcién - Fundacicn para la Confianza, Abuso: configuracion y supervivencia. Repre-
sentaciones..., Op. cit.
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mismo tiempo, existe una relacion de dependencia fisica, psicolégica, emocional o

econdmica, entre la victima y su agresor.
Perfil del abusador

Uno de los aspectos que resulta interesante de analizar es la posibilidad de definir
un perfil del abusador sexual, cuestién a la que la investigacion cientifica estuvo
abocada durante las décadas de los ochenta y noventa. Sin embargo, el trabajo
resulté en su mayoria en taxonomias de limitado uso clinico y judicial, debido
a la incapacidad de capturar la heterogeneidad de los abusadores sexuales de
menores®®. Hoy en dia sabemos que no existe un perfil Gnico del abusador sexual,
ya que éste puede ser de cualquier clase social, vivir en un medio urbano o rural,

tener cualquier nivel educacional, profesién o actividad, cualquier raza, religion,

género, orientacion sexual o estado civil””.

A pesar de la heterogeneidad, a través de las investigaciones se ha logrado
generar tipologias basadas en ciertas caracteristicas y motivaciones del agresor.
Actualmente uno de los sistemas de clasificacion mas comdnmente aceptado, es el
que diferencia entre violador, abusador sexual infantil, mujeres agresoras sexuales,

adolescentes abusadores sexuales de pares y abusadores sexuales cibernéticos®.
e Caracteristicas del hombre abusador sexual infantil

La literatura en la materia consigna que en la mayoria de los casos el abusador
sexual infantil, corresponde a un hombre*. Segin el Informe Mundial sobre la
Violencia y la Salud de la OMS, para los casos de victimas femeninas, mas del 90%

56 Gannon, T, Rose, M., Female child sexual offenders: Towards integrating theory and practice,
[en linea], Aggression and Violent Behavior, Vo. 13, Issue 6, November-December 2008, [fecha de
consulta: septiembre 2015], http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1359178908000487
pp-442-461.

37 Gonzélez, E., Una aproximacion a las caracteristicas de los abusadores sexuales y los factores aso-
ciados al abuso. Cuad Med Soc. Chile 2012, 52 (4)187-198.
58

Robertiello, G., Terry, K., Can we profile sex offenders? A review of sex offender typolggies/ [en Ii-
nea], Aggression and Violent Behavior, Volume 12, Issue 5, September-October 2007, [fecha de consulta:
agosto 2015], http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1359178907000262, pp.508 - 518.

Ver por ejemplo, Dube, S. et al, Long-Term Consequences of Childhood Sexual Abuse by Gender of
Victim. Am | Prev Med 2005;28(5), [fecha de consulta: agosto 2015], http://www.jimhopper.com/pdfs/
Dube %282005%29 Childhood sexual abuse by gender of victim.pdf, pp. 430-438.
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de los agresores son varones y, en el caso de las victimas masculinas, el porcentaje

de agresores varones varfa entre 63% y 86%°.

Los datos chilenos en la materia no permiten diferenciar a los agresores segtn el
sexo de su victima, sin embargo muestran que alrededor de un 80% de quienes
ejercen abuso sexual son hombres®2,

Una de las clasificaciones mds aceptada sobre los varones que abusan de los nifios
es la desarrollada por Groth, Hobson y Gary®, quienes proponen una tipologia
basada en dos elementos fundamentales: el grado en que la conducta sexualmente
desviada se encuentra arraigada en el abusador y los fundamentos para sus
necesidades psicoldgicas. Estos autores proponen la dicotomia fijacién/regresion
del abusador sexual, donde el abusador con fijacién es quien se presenta teniendo
una atraccién persistente, continua y compulsiva con los nifos y el abusador
regresivo, es quien tiende a actuar de acuerdo a la situacién y a estresores externos.

Los primeros, solo se sienten atraidos por nifios y adolescentes, teniendo fantasias
sexuales tnicamente con ellos. Este tipo de agresor no logra llegar a la madurez
psicosexual y muchos son diagnosticados como peddfilos. Suelen atraer y seducir
ninos vulnerables, con quien mantener una relacién continua. Por otra parte, los
ofensores regresivos suelen emerger durante la adultez y tienden a aparecer a razén
de estresores ambientales, tales como desempleo, violencia en la pareja, consumo
de drogas, o también en relacién con estados de soledad, estrés, aislamiento
o ansiedad. Estos agresores tienden a victimizar nifios que estan a su alcance,
incluidos sus propios hijos. Es dificil establecer patrones de excitacion en este tipo
de agresores ya que, en general, tienen caracteristicas similares a los de un hombre

I//

“norma

60 Organizacion Mundial de la Salud, Informe Mundial sobre la violencia..., Op. cit.

T Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Encuesta Nacional de Prevalencia..., Op. cit.
62 Unicef, 4° Estudio de Maltrato Infantil..., Op. cit.

63 Groth, A., Hobson, W, Gary,T., The child molester: Clinical observations, J. Conte, D.A. Shore
(Eds.), Social work and child sexual abuse, Haworth, New York, 1982.



Por su parte la Oficina Federal de Investigaciones de Estados Unidos (FBI), ha
establecido su propia tipologfa, también basada en la dualidad fijacién/regresion®.
Dentro de los abusadores preferentes o fijados, se encuentran los: (i) seductores,
aquellos que cortejan a los nifios, con regalos, amor y afecto y buscan tener una
relacion con el nifio, nifia o adolescente; (i) fijados, agresores con desarrollo
psicosexual pobre, que desean afecto de los nifios y se sienten atraidos hacia ellos;
(iii) sddicos, agresores que son agresivos, se excitan con la violencia, buscan nifios

desconocidos y son muy peligrosos.

Dentro de los agresores situacionales o regresivos, distingue los: (i) regresivos,
abusadores con pocas habilidades adaptativas, cuyas victimas les son facilmente
accesibles y abusan de los nifios como sustituto de una relacién adulta; (ii)
moralmente indiscriminadlos, agresores que prefieren nifos por sobre adultos para
sus intereses (sexuales y de otro tipo); (iii) sexualmente indiscriminados, agresores
interesados en la experimentacion sexual que abusan de los nifios por estar a su
alcance; (iv) inadecuados, agresores que son inseguros con baja autoestima, que
ven en los nifos una forma de salida sexual.

e Caracteristicas de la mujer abusadora

La mujer no ha sido vista ni estudiada como agresora sexual infantil con la misma
profundidad y desarrollo que lo han sido los hombres, existiendo varias razones por
las cuales ha sido invisibilizada en este tipo de delitos. De un lado, histéricamente
las mujeres han sido consideradas preferentemente victimas de abuso sexual, por lo
que se les ha prestado muy poca atenciéon como perpetradoras de delitos sexuales
infantiles®. Por otro, la posibilidad de agresiones sexuales cometidas por mujeres
contra nifios y nifias, desaffa de manera profunda las creencias fundamentales de la
mujer como principal figura de crianza y proteccién de quienes serian sus propias
victimas. Incluso socialmente se acude al argumento de que las mujeres son
anatdmicamente receptoras de la sexualidad, por lo que resulta imposible imaginar

64 Terry, K., Tallon, J., Child sexual abuse: A review of the literature. [en linea], The Nature and Scope
of the Problem of Sexual Abuse of Minors by Priests and Deacons, 1950-2002, United States Conference
of Catholic Bishops, Washington, D.C., 2004. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.usccb.org/
issues-and-action/child-and-youth-protection/upload/child-sexual-abuse-literature-review-john-jay-colle-
ge-2004.pdf

65 Gannon, T, Rose, M., Female child sexual offenders..., Op. cit.

67

VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LA INFANCIA: El avance legislativo y sus desafios


http://www.usccb.org/issues-and-action/child-and-youth-protection/upload/child-sexual-abuse-literature-review-john-jay-college-2004.pdf
http://www.usccb.org/issues-and-action/child-and-youth-protection/upload/child-sexual-abuse-literature-review-john-jay-college-2004.pdf
http://www.usccb.org/issues-and-action/child-and-youth-protection/upload/child-sexual-abuse-literature-review-john-jay-college-2004.pdf

68

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile

como una mujer podria abusar sexualmente de otros u otras®. Este conjunto
de creencias y valoraciones propicia el desconocimiento de las caracteristicas
del fenémeno vy las posibles repercusiones para las victimas, teniendo impacto
en el mantenimiento de la cifra negra de las agresiones sexuales cometidas por
mujeres®. A pesar del poco desarrollo que ha tenido la literatura cientifica sobre la
materia, se ha logrado establecer que al igual que sucede con los hombres autores
de agresiones sexuales, tampoco es posible contar con un perfil Gnico de mujeres

agresoras. Sin embargo se han identificado tres grandes tipos:

a) La profesora/amante, quien generalmente tiene como preferencia a adolescen-
tes y pre-plberes®. En este tipo, la ofensora no se ve a si misma como una
criminal y frecuentemente entiende el encuentro con la victima, como un acto
de amabilidad, donde ambos buscan una expresion sexual de su amor. En estos

casos, la victima generalmente es var6n®.

b) La mujer que delinque junto a un co perpetrador hombre™. En estos casos,
en general son mujeres de baja autoestima, bajo nivel intelectual y profundos
sentimientos de incapacidad. Pueden ser victimas de violencia doméstica, y

generalmente sus victimas son sus hijos’".

o) La abusadora predispuesta, quien suele victimizar a sus hijos o nifios a su cui-
dado, sin cdmplice masculino. Muchas de ellas, han sido abusadas de peque-
fas, tienen serios problemas psicolégicos y dificultades para establecer relacio-
nes sexuales con adultos’.

Concordantes con investigaciones internacionales, estudios en Chile demuestran
que en el 60% del total de los casos estudiados, el vinculo entre la agresora y
la victima, fue mayoritariamente dado por el rol de la agresora en el contexto

5 Flores, P, Estudio exploratorio-descriptivo: caracterizacién de delitos sexuales infanto-juveniles per-

petrados por mujeres entre los afos 2007 y 2010 en Chile. Memoria para optar al titulo de psicéloga.
Universidad de Chile, 2011.

7 Ibid.
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educativo, ya sea jardin infantil o colegio. Asimismo, se aprecia que en el 40%
restante, el vinculo era de tipo intrafamiliar, donde la agresora es la madre de la
victima. Se destaca que en ninguno de los casos la agresora era desconocida para
la victima y que en su mayoria (80%), las mujeres actuaron solas al cometer el
delito™.

e Caracteristicas del abusador de pares

Hasta la década de los ochenta los abusadores sexuales adolescentes no habian
sido considerados seriamente por los investigadores. Sin embargo, estudios
realizados en Estados Unidos han determinado que los adolescentes son
responsables de aproximadamente un 20% de las violaciones y entre el 30% a
50% de los abusos sexuales. Ademas, el 50% de los abusadores adultos reporta
que su primer abuso sexual ocurri6 en la adolescencia™. En Chile, en un estudio
llevado a cabo por la ONG Paicabi y Aldeas Infantiles SOS, se estima que los
adolescentes son responsables de un tercio de los abusos sexuales hacia otros

nifos, nifias y adolescentes’.

En este marco la temdtica de las agresiones sexuales entre pares, se constituye
en un desafio, no solo porque este fenémeno emerge como un hecho innegable,
sino ademds porque el comportamiento sexual problemdtico (CSPY* y las précticas
abusivas sexuales (PASY” entre nifos, cuestionan supuestos acostumbrados sobre
la violencia y la infancia, y requieren de un abordaje distinto de aquel utilizado
cuando el abusador es adulto’.

73 Flores, P, Estudio exploratorio-descriptivo..., Op. cit.

7 Gonzélez, E., Una aproximacion a las..., Op- cit.

75 ONG Paicabi - Aldeas infantiles SOS Internacional, Guia sobre Conductas Sexuales Problemdticas
y Practicas Abusivas Sexuales: Material de apoyo, [en linea], Vifia del Mar, Chile, abril 2015. [fecha de
consulta: agosto 2015]. www.paicabi.c

76" Los CSP pueden ser distintos y pueden aparecer tanto en un polo de lo transgresor como en un polo

de lo restrictivo. Algunos ejemplos de comportamientos transgresores son: espiar a otros nifios/as en el
bafo, tocar furtivamente partes privadas de otros, o mostrar alto interés por pornografia violenta. Ejemplos
de conductas del polo restrictivo son: rechazar con aversién hablar de sexualidad con figuras cercanas,
evidenciar una alta vergiienza para conversar del tema, o mantener ideas rigidas homofdbicas o machistas
sobre la sexualidad.

77" Las PAS son un tipo de comportamiento sexual problematico (CSP) de tipo interpersonal que se

caracteriza por implicar una relacion no reciproca en donde existe desequilibrio de poder entre los nifios,
nifias o adolescentes involucrados, y dado este desequilibrio de poder el consentimiento de uno de los
participantes no es posible.

78 ONG Paicabi - Aldeas infantiles SOS Internacional, Guia sobre Conductas..., Op. cit.
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En este caso tampoco existe un perfil tnico que defina al adolescente que abusa
sexualmente de sus pares™, presentando perfiles psicolégicos bastante normales.
Sin embargo, habria cierta concordancia en los estudios sobre ciertas caracteristicas
psicosociales comunes: familias con lazos afectivos débiles; mds centrados en si
mismos que sus pares; graves problemas de confianza en los demds; tendencia a la
soledad y a relacionarse mejor con nifios menores; fantasias sexuales inapropiadas,
que les gustaria llevar a cabo; tendencia a no sentir remordimiento o empatia con

sus victimas, minimizando el dafio causado®.

A pesar de la existencia de ciertas caracteristicas psicosociales, incluso al incipiente
desarrollo de tipologias para su clasificacién, existe acuerdo entre los diferentes
autores, que al tratar esta problemdtica, es necesario considerar una mirada
evolutiva, donde se entiende que nifios, nifias y adolescentes se encuentran en
una etapa de desarrollo, por lo que los cambios son parte del proceso y por tanto,
una evolucién saludable depende también del cuidado de los adultos®’. Del mismo
modo, se entiende que las CSP y las PAS son un fenémeno relacional, basado
en el desequilibrio de poder entre los nifios, nifias y adolescentes® y por tanto
no pueden verse como una condicién propia del adolescente, que estigmatiza la
identidad del nifio e invisibiliza los aspectos culturales e histéricos asociados a esta
problematica®.

79" Los estudios disponibles solo hacen referencia al abusador adolecente varén.

80 ver: Robertiello, G., Terry, K., Can we profile sex offenders?..., Op. cit. y Lakey, J., The Profile and

Treatment of Male Adolescent Sex Offenders, [en linea], International Journal of Adolescence and Youth,
Volume 6, Issue 1, 1995. [fecha de consulta: agosto 2015], http.//dx.doi.org/10.1080/02673843.1995.9
747780, 67-74.

81 ONG Paicabi - Aldeas infantiles SOS Internacional, Guia sobre Conductas..., Op. cit.

82 Son varios los elementos que pueden generar desequilibrio de poder y falta de consentimiento se-

xual. (i) Algunos elementos de desequilibrio pueden provenir del mismo nifio, nifia o adolescente autor
de la PAS (como uso de amenazas o uso de fuerza). (ii) Otros pueden ser resultado de las diferencias
individuales entre los nifios/as involucrados (por ejemplo diferencias de edad). (iii) Otros pueden origi-
narse desde las caracteristicas vulnerables de la victima (como discapacidad intelectual). iv) Finalmente
el desequilibrio puede ser resultado de condiciones dadas por el contexto o la familia (por ejemplo se
asignan roles de poder-autoridad o existen tratos privilegiados hacia uno de los nifios, nifias o jévenes).

83 ONG Paicabi - Aldeas infantiles SOS Internacional, Guia sobre Conductas..., Op. cit.
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I1l. Violencia en la escuela

3.1. Violencia de directivos y docentes hacia estudiantes

Si bien el maltrato fisico, psicolégico y el abuso sexual se dan prioritariamente
en el ambiente familiar o doméstico, también se replican en el ambiente escolar.
Los castigos fisicos en este espacio pueden ser aplicados por docentes y otros
responsables del cuidado; de hecho el castigo corporal sigue siendo licito en
muchos paises tanto en las escuelas como en otras instituciones®. En Chile,
generalmente los docentes no son mencionados por los nifios y nifias como figuras
potencialmente abusadoras. Sin embargo, segin el Estudio Nacional de Violencia
en el Ambito Fscolar de 2009, el 11% de los nifios declara haber sido agredido por
un profesor®. Del mismo modo el informe de denuncias de la Superintendencia
de Educacién, refiere que entre los afos 2012 a 2014, se present6 un total nacional
de 13.344 denuncias por maltrato a estudiantes. De éstas, 48,8% son de maltrato
de adulto a nifo (37,4% maltrato psicolégico y 11,4% maltrato fisico), el 51%
restante corresponde a violencia entre pares (31% maltrato fisico y 20% maltrato

psicoldgico)®.

3.2.Violencia entre pares: acoso escolar o bullying

Desde los afnos setenta ha habido un creciente reconocimiento del fenémeno
del acoso escolar o bullying y de sus consecuencias para el bienestar infantil,
desarrollandose un acervo documental respecto a causas, prevalencias y efectos,

tanto en las victimas como en los autores?’.

Tal como lo define Maria Victoria Trianes, el acoso escolar o bullying “es
un comportamiento prolongado de insultos, rechazo social, intimidacion, y/o
agresion fisica de unos alumnos contra otros que se convierten en victimas de sus
companeros”. Asi, se identifica como un fenémeno de grupo, donde la mayoria

84 Organizacion Mundial de la Salud, Informe Mundial sobre la Violencia..., Op. cit.

8 Ministerio del Interior y Ministerio de Educacion, Principales resultados del estudio nacional de

violencia en el dmbito escolar, [en linea], 2009. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.segurida-
dpublica.gov.cl/filesapp/pres ppt.pdf

86 Superintendencia de Educacién, Division de Comunicaciones y Denuncias, Cifras de denuncias de
Maltrato a Estudiantes y Agresiones sexuales, (2012-2015).
87

Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.
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desempefia papeles, entre los que se distinguen: el agresor (que puede ser cabecilla
o el seguidor); los observadores (que pueden ser pasivos, defensores de la victima
o alentar al agresor) y por tltimo, la victima misma (ya sea pasiva o provocadora)®.

Para evaluar la prevalencia de esta problematica a nivel mundial, un estudio llevado
cabo en 25 paises muestra que si bien el acoso se da en todos los paises, varia
entre ellos en intensidad y frecuencia. Las diferencias pueden relacionarse con lo
planteado por Prieto y su equipo en su estudio sobre el acoso escolar, donde se
sostiene que en la escuela solo se reproducen, en formas peculiares, las tensiones
de cada sociedad®.

En Chile se han desarrollado dos instrumentos para medir los problemas de violencia
en el dmbito escolar, aunque, debido a diferencias metodoldgicas, los resultados
de dichos instrumentos no son comparables entre si. La Encuesta Nacional de
Violencia en el Ambito Escolar®, cuya tercera versién da cuenta que el 14,4% de
los alumnos entrevistados, declara ser victimas de hostigamiento permanente y de
discriminacién”. Mientras, segun los resultados nacionales de la Encuesta sobre
Agresion, Prevencion y Acoso Escolar llevadas a cabo en 2011 y 2012, el 9% de
los estudiantes de octavo bésico y el 4,2% de los estudiantes de segundo medio

declararon “ser victimas de acoso escolar y sentirse afectados por la situacion” .
88 Trianes, M., La convivencia en contextos escolares, Malaga, Aljibe, 2000. Citada en: Prieto, M., Ca-
rrillo, C. y Mora, J., La violencia escolar: Un estudio en el nivel medio superior, [en linea], Revista Mexica-
na de Investigacion Educativa (RMIE), oct=dic 2005, Vol. 10, Ndm. 27. [fecha de consulta: agosto 2015].
http://www.comie.org.mx/v1/revista/portal. php?criterio=ART00025&idm=es&sec=SC03&sub=SBB, pp.
1027-1045.

89

Prieto, M., Carrillo, C. y Mora, J., La violencia escolar: Un estudio en el nivel..., Op. cit.

90 Serie de tres estudios descriptivos que busca dimensionar y caracterizar los tipos de agresiones se-

gin agresores, agredidos, tipo de agresion y lugar. Con una definicién de agresion bastante amplia, donde
se incluyen agresiones sexuales, fisicas, psicologicas, amenaza permanente, dafio a la propiedad privada,
discriminacion y amenaza con armas. Encuesta probabilistica y estratificada, de auto aplicacicn a 14.761
alumnos de séptimo a cuarto medio.

I Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Tercera Encuesta Nacional de Violencia en el Ambito

Escolar, [en linea], 2009, [fecha de consulta: septiembre 2015], http://www.seguridadpublica.gov.cl/file-
sapp/presentacion_violencia_escolar 2009 web.pdf
92

Se trata de una encuesta andnima de 34 preguntas aplicada en conjunto con el SIMCE a todos los
alumnos de 4°, 8°y Il medios, la que contiene preguntas dirigidas en forma general a caracterizar el clima
de la convivencia escolar en los establecimientos escolares, y en particular a la agresién y el acoso en el
contexto escolar. Ver: Ministerio de Educacién, Encuesta nacional prevencion, agresion y acoso escolar, 8°
bésico SIMCE 2001, [en linea]. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.mineduc.cl/usuarios/convi-
vencia_escolar/File/Septiembre2012/201207301558020_Encuesta_nacional_prevencion_agresion_aco-
soescolar_2011.pdf y Agencia de Calidad de la Educacion, El 4,2% de los estudiantes de Il medio declara
haber sido victima de acoso escolar, [en linea], Noticias, 10 de septiembre de 2013. [fecha de consulta:
agosto 2015]. http://www.agenciaeducacion.cl/noticias/el-42-de-los-estudiantes-de-ii-medio-declara-ha-
ber-sido-victima-de-acoso-escolar/
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Que los nifos y adolescentes logren denunciar es parte de la problemdtica del
acoso escolar, debido a una suerte de normalizacién de la violencia que se va
produciendo en la dindmica escolar. Segin la investigacion realizada en Chile por
Maritgen Potocnjak, la organizacién social generada con la violencia, jerarquiza
a los adolescentes a través de dindmicas de poder, donde se tiende a naturalizar
el ejercicio de la violencia, especialmente como forma de defensa frente a las
agresiones o descalificaciones®. Esta situacion se veria reafirmada en el Estudio
Nacional de Violencia en el Ambito Escolar, donde se denota que el 19,9% de los
nifios agredidos responde a la violencia con un insulto, el 17,9% con una agresién
similar a la recibida y el 15,7% golpea de vuelta, todos porcentajes que suben a
més de 20% si se observa exclusivamente la conducta de los varones. Solo un
15,6% de los nifios agredidos le cuenta a su familia lo que le ocurre y un 10,9% a
un profesor cuando ha sido victima®.

Entonces, si bien los nifios tienen en Chile mecanismos para denunciar y para
la mayoria de ellos éstos son conocidos, no necesariamente acuden a un adulto
cuando participan de situaciones de acoso escolar®. Segtn la investigacion antes
mencionada, esto se deberia a que el acoso escolar es un fendmeno de alta
complejidad, donde no solo interactdan alumnos, sino que es un sistema donde
emergen dos grupos de actores involucrados, la interaccion de dos mundos,
uno adolescente y otro adulto. Es el espacio relacional de estos dos sistemas y
entre distintos contextos (escolar, grupal, familiar) donde se configuran relaciones
inhibidoras o favorecedoras de la violencia escolar. Dentro de estas ultimas, se
encuentra el hecho de que segtn los adolescentes los adultos no logran detectar
sus necesidades de desarrollo emocional y social, por lo que ellos sienten que la
mayoria de las veces la reaccion desde los adultos hacia ellos es de desinterés, poco
reconocimiento y poca atencion a sus necesidades®. Situacion que también se
veria reflejada en los datos entregados por los Resultados Nacionales de Agresion,

% Potocnjak, M, Berger, C., Tomicic, T., Una aproximacién relacional a la violencia escolar entre pares

en adolescentes chilenos: Perspectiva adolescente de los factores intervinientes, [en linea], Psykhe, vol.20,
Ne.2, Santiago, nov. 2011. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.scielo.cl/scielo.php?script=s-

ci_arttext&pid=50718-22282011000200004
94

95

Ministerio del Interior y Ministerio de Educacién, Principales resultados del estudio..., Op. cit.
Agencia de Calidad de la Educacicn, El 4,2% de los estudiantes..., Op. cit.

% Potocnjak, M, Berger, C., Tomicic, T., Una aproximacion relacional a..., Op. cit.
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Prevencién y Acoso Escolar de octavo bésico, donde el 50% de los alumnos
declara que los directivos y docentes no perciben las situaciones de acoso escolar.
Sin embargo, vale resaltar que el mismo instrumento da cuenta que més del 70%
de los entrevistados dice que cuando los profesores perciben las situaciones de
acoso, toman medidas, intervienen y le explican a los alumnos qué hacer frente a

estas situaciones.
3.3. Violencia sexual escolar

Acoso sexual escolar

Este tipo particular de acoso ha sido definido en forma didactica, como “cualquier
conducta sexual no querida y no bienvenida que interfiere con tu vida. El acoso
sexual escolar son conductas que no te gusten o quieras”. Dentro de estas
conductas se encuentran entre otras: hacer comentarios, bromas, gestos o miradas
de tipo sexual; mostrar o publicar dibujos, fotos, textos con contenido sexual; decir
que alguien es homosexual o lesbiana; espiar mientras alguien se viste o ducha;

obligar a dar un beso u otra conducta sexual, etc.

En ese marco, un estudio de la American Association of University Women
Educational Foundation, mostré que el 83% de las nifias y el 79% de los nifios de
entre 12 y 16 afos sufria alguna forma de acoso sexual escolar®. En Latinoamérica
se ha visto que el acoso sexual en la escuela es un fenémeno también generalizado
en muchos paises, donde tanto educadores y nifios cominmente presionan a los
alumnos/as y companeros/as para hacerles respetar valores culturales y préacticas
sociales que definen lo que significa ser “masculino” o “femenina”. Un método
ampliamente difundido es usar palabras que sugieren que un nifio estd actuando
como una nifia o puede ser homosexual y que una nifia estd actuando como nifio
o puede ser leshiana®. Del mismo modo, se usa el [lamar lesbiana a las nifas que
se quejan de ser hostigadas o abusadas sexualmente por sus compaferos varones,

97 AAUW Educational Foundation, Hostile Hallways: bullying, teasing, and sexual harassment in

school, [en linea], Washington D.C, May 2001. [fecha de consulta: agosto 2015] http://www.aauw.org/
files/2013/02/hostile-hallways-bullying-teasing-and-sexual-harassment-in-school.pdf.

% Ibid.
99

Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.
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como una forma de escarmiento, o leshiana u homosexual a quien no contribuye

o acepta la violencia sexual hacia otros'®.

En Chile, en los Ultimos afos esta materia no ha sido identificada ni delimitada
dentro de la temdtica del acoso escolar, por lo tanto no se han desarrollado politicas
que permitan enfrentarla en forma particular. Sin embargo, vale considerar que el
Cuestionario de Estudiante Simce 2012, incluyé una pregunta relativa a la temdtica
y, seglin los Resultados Nacionales de Agresion, Prevencion y Acoso Escolar, 2012,
respondida por los segundos medios de todo el pafs, del porcentaje de nifos, nifas
y adolescentes que declararon ser victimas de acoso escolar, el 10% refirié haber
sido molestado por su orientacion sexual y un 6% por ser hombre o ser mujer'®'.

Pero este acoso relacionado con la sexualidad, también se ejerce desde las
instituciones escolares. Es el caso de la violencia por razones de género, en
particular contra nifios, nifias y jovenes homosexuales, bisexuales y transgéneros,
a quienes no se les permite desarrollar o dar cuenta de su identidad de género u

orientacion sexual'®.

Investigando la violencia contra estudiantes lesbianas, gays, bisexuales y
transgéneros en las escuelas estadounidenses, Human Rights Watch hallé que
“cuando el profesorado y la administracion de la escuela no actuan para evitar el
hostigamiento y la violencia, transmiten el mensaje de que los alumnos pueden
hostigar, y permiten que se forme un clima en el que éstos pueden sentirse con
derecho a incrementar el hostigamiento contra los jovenes homosexuales hasta

llegar a actos de violencia fisica y sexual”'*.

En Chile, si bien en el Decreto con Fuerza de Ley N° 2 del afio 2009, del Ministerio
de Educacion, la tematica de género no fue incluida de forma particular en ninguno
de los principios fundamentales en los que se inspira, si se incorpora el principio
de la diversidad. Dicha norma expresa en su articulo 4° que “la educacién es un
derecho de todas las personas” y que es “deber del Estado de otorgar especial

10 1bid.
o1 Agencia de Calidad de la Educacién, El 4,2% de los estudiantes..., Op. cit.

102 Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.

103 Human Rights Watch, Hatred in the Hallways: Violence and Discrimination against Lesbian, Gay,

Bisexual, and Transgender Students in U.S. Schools, [en linea], 2001. [fecha de consulta: agosto 2015].
http://www.hrw.org/reports/2001/uslgbt/toc.htm
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proteccion al ejercicio de este derecho”. Del mismo modo, en su inciso final,
da cuenta que “Es deber del Estado velar por la igualdad de oportunidades y la
inclusion educativa, promoviendo especialmente que se reduzcan las desigualdades
derivadas de circunstancias econémicas, sociales, étnicas, de género o territoriales,
entre otras”'*. En este marco, es responsabilidad del Estado de Chile, no solo que
a ningln nifio, nifia u adolescente se le vea negado el ingreso o puesto en duda su
permanencia en un establecimiento educacional por ser homosexual, bisexual o
transexual, sino que también debe velar para que estos nifios puedan desarrollarse
normalmente y ser parte activa de la comunidad escolar a la cual pertenecen.

Agresion sexual escolar

Los estudios sugieren que la agresion sexual por estudiantes o incluso por docentes,
es comin en todo el mundo, en grados diversos'®. Segin el Informe Escuelas
Seguras: el derecho de cada nifia, de Amnistia Internacional, la agresion sexual
a manos de los companeros es el extremo final de una serie de conductas que
comienza con insultos y gestos de amenaza, a los cuales no siempre se le pone
freno, debido a que a menudo los educadores las perciben como parte normal de
la vida escolar'®.

Sin embargo, los profesores y otros adultos, no solo juegan el rol de inhibidores
o facilitadores de agresiones sexuales entre estudiantes, sino que algunos de ellos
haciendo mal uso del poder que tienen sobre NNA, se constituyen en si mismos,
en agresores sexuales'””.

Caracterizar el fenémeno de la agresion sexual en los colegios en Chile es
complejo, primero porque no hay suficientes instrumentos que permitan estimarla
y segundo, por la variacién en la definicién del fenémeno que se quiere medir.

En el Estudio Nacional de Violencia en el Ambito Escolar, tal como se define

104 Chile, Decreto con Fuerza de Ley N° 2 de 2009, Educacion, fija texto refundido,coordinado y siste-
matizado de la Ley N° 20.370 con las normas no derogadas del Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2005.
Publicado en Diario Oficial de 02 de julio de 2010. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://ben.cl/11z6u

105 Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.

106 Amnistia Internacional, Escuelas Seguras, el Derecho de Cada Nina, [en linea], Madrid, 2008. [fe-
cha de consulta: agosto 2015]. http://www.amnistia.org.ar/sites/default/files/mat y doc escuelas se-
guras.pdf
"7 Ibid.



http://bcn.cl/1lz6u
http://www.amnistia.org.ar/sites/default/files/mat_y_doc_escuelas_seguras.pdf
http://www.amnistia.org.ar/sites/default/files/mat_y_doc_escuelas_seguras.pdf

en su metodologia, se incluye en el concepto de agresion sexual, a los abusos
sexuales, el intento de violacion y la violacion'®®. En ese marco, el 1% de los
alumnos encuestados dice haber sido agredido sexualmente en el ambito escolar,
sin mostrar diferencias estadisticamente significativas entre hombre o mujer, ni
entre nivel socioecondmico'®. La encuesta no entrega informacién respecto a la
relacién entre la victima y el victimario, por lo que estos podrian corresponder a
agresiones adulto-nifio o a agresiones entre pares.

Para completar la informacion, la encuesta entrega antecedentes respecto de
los alumnos y docentes que declaran haber agredido sexualmente. Segin los
resultados obtenidos, de los estudiantes, el 1,2% de los hombres y el 0,3% de las
mujeres declaran haber actuado como agresor, aunque la diferencia no demuestra
ser estadisticamente significativa. Tampoco se muestran diferencias significativas
en relacion al nivel socioeconémico o a la edad™. Por su parte solo el 0,1% de
los docentes varones declara haber agredido sexualmente en el dmbito escolar. Es
necesario considerar que tal como lo plantea la encuesta, lo que se estd midiendo
es una conducta que constituye un delito, hecho que podria estar sesgando la
informacién entregada.

En la misma linea el Informe de Denuncias 2012-1014 de la Superintendencia de
la Educacién, da cuenta que en los afios considerados, hubo 947 denuncias de
agresiones sexuales, lo que corresponde a aproximadamente el 2,5% del total de
denuncias hechas a nivel nacional. De este total, 759 casos (80,2%) son agresiones
sexuales que constituyen delito sexual™.

IV. Violencia en los sistemas de proteccién

La CDN reconoce en su predmbulo, que para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad los nifios y nifas deben criarse en el seno de su familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién. Dicha centralidad de la familia en la

198 Ministerio del Interior y Ministerio de Educacion, Principales resultados del estudio..., Op. cit.

109 Si bien la encuesta diferencia por sexo, edad y nivel socioeconémico, no hace diferencia si la agre-
sion sexual es entre pares o si es un adulto el que lleva a cabo.

0" e utilizaron los siguientes tramos de edad: 10-13 afios, 14-16 afios y 17 afios 0 més.

m Superintendencia de Educacién, Divisién de Comunicaciones y Denuncias, Cifras de denuncias
de..., Op. cit.
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crianza del nifio y nifia, debe mantenerse y propiciarse siempre, a excepcion de
aquellos casos en los que el interés superior del nifio exija que no permanezcan en
el medio familiar. En estos casos y también en aquellos en los que el nifio se vea
privado de su medio familiar (temporal o permanentemente) surge la obligacién
para los Estados de brindarles proteccion especial y cuidados que sustituyan la
atencion familiar. Lo que podra incluso suponer la colocacién del nifio en un
establecimiento o institucion adecuada para su cuidado y proteccion'?.

Asimismo, en el caso de nifios, nifias y adolescentes en situacion de discapacidad,
su institucionalizacion debe tener siempre el cardcter de excepcional y no puede

basarse ni justificarse Unica o exclusivamente en este motivo'™.

En el caso que el nifio requiera ser internado para su atencién, proteccién o
tratamiento de salud, se le reconoce por la CDN, el derecho a un examen peri6dico

de su tratamiento y las condiciones y circunstancias de su internacién'.

Respecto de la institucionalizacién de NNA en conflicto con la ley, su privacion
de libertad solo podra decretarse como medida de Ultimo recurso, por el menor
tiempo posible y siempre teniendo por objeto la pronta reintegracién del nifio a su
medio'.

De este modo queda claro que a la luz de la CDN, las opciones alternativas a la
atencion institucional, que le permiten a los nifios y nifias permanecer en casa y en

la escuela, son preferibles a los procedimientos judiciales y la institucionalizacion'.

El Estado debe poner en marcha medidas legislativas y de otra indole para proteger
a los nifios de la violencia ejercida en las instituciones sociales, pues aunque estas
entidades se crean para proporcionar atencion, orientacion, apoyo y proteccion, los
niflos se encuentran expuestos a diversos tipos de violencia como la que ejercen
otros funcionarios, la violencia como tratamiento, la falta de cuidados y la violencia

por parte de otros nifos y nifas'”.
112 Convencién sobre los Derechos del Nifo, art. 20.
13 Ibid., art. 23.
" Ibid., art. 25.
"5 Ibid., art. 37.
16 Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.

"7 Ibid,



Por otra parte, los nifios estan expuestos a pasar largos periodos de la vida internos
en centros de acogida, cdrceles, centros de detencién de menores y reformatorios.
Instituciones, que con frecuencia, no cuentan con sistemas efectivos de presentar
reclamaciones, ni mecanismos de seguimiento e inspeccién, ni reglamentacion y

supervision apropiadas por parte de los gobiernos'®.

Segln un estudio presentado en el Informe Mundial sobre la Violencia contra los
Nifos y Nifas, las razones de institucionalizacién varian en cada pais. En paises
como Francia, Noruega y el Reino Unido, abuso y descuido o negligencia de los
padres son la principal razén para la institucionalizacion, seguido por razones
sociales como que los padres se encuentren presos.

En Chile, de los datos entregados en el Anuario Estadistico 2014 del Servicio
Nacional de Menores'", se desprende que las principales razones para la
institucionalizacién es haber sido victima de abuso sexual, maltrato e inhabilidad
parental'®.

Diversas autoridades en la materia han sefialado la doble victimizacion que la
mayoria de estos nifos sufre; primero a razén de la vulneracién de sus derechos,
al ser abusados sexualmente o maltratados, y posteriormente al ser desarraigados
de su familia y su comunidad, para ser internados en residencias del Sename. En
Chile no habria “programas preventivos para el trabajo con las familias”, por lo
que “la institucionalizacion no es el dltimo recurso”'. Pues si bien es innegable
que hay situaciones que requieren, por el bien superior del nifio, que sea sacado

18 Unicef, Proteccion infantil contra la violencia, la explotacién y el abuso: Justicia para los nifios, [en
linea]. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://www.unicef.org/spanish/protection/57929 57999.html

9 Ministerio de Justicia, Anuario Estadistico 2014, [en linea], Sename, 2014. [fecha de consulta: agosto
2014]. http://www.sename.cl/anuario-estadistico2014/ANUARIO-2014.pdf

120° Se consideraron los ingresos vigentes, de los programas CLA; CPE; CREAD Mayores; CREAD Lac-
tantes y Preescolares; PRM; RAD; RDD; RDG; REM;REN;RMA; RPA; RPL; RPM; RPP; RPR; RSP. Segtn
informacién proporcionada por el Sename la inhabilidad parental, refiere a limitaciones externas o in-
voluntarias sufridas por los adultos responsables de los NNA, tales como discapacidad o privacion de
libertad, impidiéndoles ejercer el cuidado y la proteccidn debidamente.

121

Sra. Soledad Larrain, consultora del Area de Maltrato Infantil. Comision Ej)ecial Investigadora del
Funcionamiento del Servicio Nacional de Menores, Sename. Camara de Diputados. 31 de julio de 2013.
Informacicn disponible en: https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?prmlD=744
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de su medio, en Chile habria “la tendencia a derivar a menores de edad al sistema
residencial .

Tal como da cuenta el Informe Mundial sobre la Violencia contra los Nifios y Nifas,
el uso excesivo de la institucionalizacién genera grandes costos para los nifios
y nifas, sus familias y la sociedad. Una amplia investigacién sobre el desarrollo
infantil ha mostrado que los efectos de la institucionalizacién pueden incluir salud
fisica deficiente, graves retrasos en el desarrollo, discapacidad y dafio psicolégico
potencialmente irreversible. Los efectos son mas severos cuanto mas tiempo se
prolongue la institucionalizacién y cuanto mas deficientes son las condiciones de
la institucion'?.

Ambas situaciones se cumplen en Chile. Segin el Anuario 2014 del Sename solo
el 2% de los nifios y nifias habian sido cedidos en adopcién o se encontraban en
situacién de abandono, mientras el 98% restante no son nifios abandonados por
sus familias, ni ingresan por esta razén al sistema de residencias, y sin embargo,
permanecen en €l en promedio 2,7 afos™!. Hecho que se produce porque el tipo
de intervencion de las residencias y el escaso trabajo con la familia de origen,
impide al nifio a volver a su hogar'.

Por otra parte, las condiciones de las residencias tampoco son las mas adecuadas.
Las encuestas aplicadas por el Sename el afio 2011 y la Unicef en el afio 2012, dan
cuenta de que los nifios en las residencias son victimas de gravisimas vulneraciones
a sus derechos, entre las que se encuentran: inexistencia de plazo en sus medidas
judiciales y ausencia de objetivos de intervencion; desarraigo de su medio
comunitario por falta de oferta en su territorio (nifios a mas de 300 o 400 kilémetros
de su familia, por tanto el trabajo con la familia se hace imposible); separacion de
hermanos por criterio de edad y género en las residencias; carencia de planes

122 §ra. Rosa Ortiz, eyerta de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA .Comisién
e

Especial Investigadora del Funcionamiento del Servicio Nacional de Menores, Sename. Cdmara de Dipu-
tados. 31 de julio de 2013. Informacién disponible en: https://www.camara.cl/trabajamos/comision_por-
tada.aspx?prm/D=744

123

Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.
124" Calculo propio realizado a partir de los datos del Anuario Estadistico 2014, Sename.

125 Matias Marchant, psicélo§o de la Corporacion Casa del Cerro. En la Comisién Especial Investi-
gadora del Funcionamiento del Servicio Nacional de Menores, Sename. Cdmara de Diputados. 31 de
julio de 2013. Informacién disponible en: https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?pr-
mlD=744
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https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?prmID=744

de intervencién individual (afectando la posibilidad de intervencion integral y
restitucion del derecho a vivir en familia); falta de atencién médica requerida ante
graves situaciones de salud; grandes carencias en el ambito de la salud mental;
institucionalizacién prolongada e injustificada, declaraciones de susceptibilidad
de adopcién sin enlace (donde se simulaba el abandono) e incumplimiento de
estandares minimos para el funcionamiento de las residencias'®.

Todas estas situaciones fueron corroboradas en el informe de la Comisién Especial
Investigadora del Funcionamiento del Servicio Nacional de Menores (Sename) de
la Camara de Diputados y consignadas como violencia institucional, por diversos
profesionales en dicha Comision.

La situacion que viven los nifos con discapacidad en las instituciones residenciales,
es aun mas compleja, ya que ademas de todas las formas de violencia que pueden
darse en las instituciones, se ha visto que los nifios con discapacidad pueden ser
objeto de violencia bajo la apariencia de tratamiento médico, como es el uso de
drogas para controlar el comportamiento de los nifios y hacerlos mds “obedientes”.
Del mismo modo, los nifios con discapacidades o bebés son abandonados en sus
camas o cunas durante periodos prolongados sin que tengan ninglin tipo de contacto
humano o estimulo, pudiendo causarles graves dafios fisicos, y psicolégicos'”’.

En Chile las personas en situacién de discapacidad, ingresan en particular a tres
programas especialmente dirigidos a ellos y constituyen el 5,8% de los casos
institucionalizados'*®. Seglin datos entregados por el Sename, la principal causa
de internacion es la incapacidad de los padres para cuidar a sus hijos informacién
que devela la carencia de programas sociales de cuidado y de conciliacién familia-
trabajo, que permita apoyar a la familia en su labor cuidadora y formadora'®.

126 Ambas encuestas fueron analizadas en la Comisin Investigadora del Sename en la Camara de
Diputados, pero no se encuentran disponibles. Para mayor informacién ver: Unicef, Levantamiento y
unificacion de informacion referente a nifios, nifias y

adolescentes en sistema residencial a nivel nacional, [en linea], 12 de julio de 2013. [fecha de consulta:
agosto 2014]. http://www.unicef.cl/web/wp-content/uploads/doc_wp/Descripcion Proyecto Levanta-
miento_y_unificacion_de_informacion.pdf

127

Unicef, Proteccién infantil contra la violencia..., Op. cit.

128 Ministerio de Justicia, Anuario Estadistico 2014..., Op. cit.

129" Sename ha caracterizado estos casos bajo tres causas: inhabilidad parental, incapacidad para ser

cuidado por sus padres, abandono y negligencia.
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Ademds, vale mencionar, que en relacién con el tiempo de permanencia de NNA
con discapacidad grave en residencias; el 15,1% de estos pasa entre 5 y 10 afios
en estas residencias, y el 67,5% pasa mds de 10 afos en ellas, constituyéndose la
institucionalizacién en una forma de vida para muchos nifos e incluso adultos,

siendo un impedimento para su incorporacién activa y plena a la sociedad.

Abuso sexual en nifios institucionalizados

El Informe Mundial sobre la Violencia contra Nifios y Nifas, plantea que se ha
documentado que los nifios que viven en instituciones tienen una probabilidad
casi cuatro veces mayor de sufrir violencia sexual que aquellos que tienen acceso
a alternativas de proteccién basadas en el cuidado familiar™.

En Chile los nifios son objeto de doble victimizacién. Segun se desprende de los
datos del Anuario Estadistico 2014 del Sename, una de las principales causas para
la institucionalizacién de los nifios es haber sido victima de abuso sexual y maltrato.
A esto se suma el hecho de que las encuestas aplicadas por Sename el afio 2011 y
por Unicef el 2012, muestran que los nifios, nifas y adolescentes que se encuentran
en acogimiento residencial eran victimas de graves vulneraciones a sus derechos,
entre estos, abusos sexuales. Asi en la encuesta del 2011 se registraron 409 casos
de abuso sexuales en NNA por parte de personas adultas (de las residencias o por
adultos en las visitas a las familias) o por parte de otros nifios, nifias y adolescentes.

“En el grupo de los nifios de 7 a 12 afos que encuestaron en todo Chile y
que respondieron cuestionarios que no eran anonimos, el 7,8% (157 nifios),
afirmaron que alguien (no se precisa si un adulto de la residencia u otro nifio)
les habia tocado partes intimas de su cuerpo, mientras “un 5,2%, (105 nifios),
sefalan que le han hecho tocar las partes intimas del cuerpo de otra persona”.
Respecto de los nifos entre 13y 18 anos, el 4,1% (81 nifios), sefalaron que
alguien le tocé las partes intimas de su cuerpo, mientras un 3,3% (66 niios),
afirmaron que le han hecho tocar las partes intimas del cuerpo de otra perso-
na”l.?l.

130" Citado por Soledad Larrain, consultora de maltrato Infantil para la Unicef, en la Comision Especial

Investigadora del Funcionamiento del Servicio Nacional de Menores, Sename. Cdmara de Diputados. 31
de julio de 2013.

BI" Diputado René Saffirio, informacion citada en la Comision Especial Investigadora del Funcionamien-

to del Servicio Nacional de Menores, Sename, Cdmara de Diputados. 31 de julio de 2013. Informacién
disponible en: https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?prm/D=744



https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?prmID=744

Ademas, durante la investigacion que llevé a cabo la Comision Investigadora del
Sename en la Cdmara de Diputados, se revisaron casos donde las familias daban
cuenta de la gran cantidad de barreras que encontraron en el mismo Servicio
cuando ellos quisieron alertar a las autoridades del abuso sexual del que habian
sido victima sus ninos, mientras estuvieron internos en las residencias del Servicio.
También, cuando interpusieron la denuncia respectiva, haciendo no solo todo el
proceso mas engorroso de lo necesario, sino ademds con la angustia asociada a
saber que los nifios seguian internos y expuestos a que se mantuviera la situacién
de abuso sexual™.

Luego de analizar toda la informacién, la Comision definié que “el abuso sexual
de nifios y adolescentes dentro de las residencias no sélo existe, sino que es una
realidad instalada en el sistema residencial, mientras los responsables y autoridades
competentes no lo consideran un problema gravisimo requerido de urgente
atencion y resolucion, sino que a juzgar por los testimonios recogidos, lo estiman
como un hecho casi consustancial a la vida en residencia, como una especie de

“normalidad” que no queda mds remedio que padecer”.

Arazén de los resultados de las encuestas y a modo de prevenir e intervenir en casos
de abuso sexual, en agosto de 2013, la Unicef recomendé al Ministerio de Justicia
la intervencion en las residencias definidas como de alto riesgo y la capacitacion
de todo el personal de las residencias en la implementacién de protocolos de
prevencion, deteccién y denuncia de situaciones de maltrato y abuso sexual™*.
Por su parte la jefa del Departamento de Proteccién de Derechos del Sename,
dio cuenta a la Comision Investigadora del Sename, que a partir de enero del afio
2013 se estaba trabajando en una comisién interna para elaborar un documento
denominado “Prevencién del Abuso Sexual en el Contexto Residencial”, que
servira de apoyo a los centros residenciales para manejar el tema de abuso sexual.

132 Antecedentes entregados en el marco la Comisién Especial Investigadora del Funcionamiento del

Servicio Nacional de Menores, Sename, Camara de Diputados. 31 de julio de 2013-24 de Marzo 2014.
Informacicn disponible en: https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?prmlD=744
133

Conclusiones de la Comision Especial Investigadora del Funcionamiento del Servicio Nacional de
Menores, Sename, Camara de Diputados. 31 de julio de 2013-24 de Marzo 2014. Informacion disponible
en: https://www.camara.cl/trabajamos/comision_portada.aspx?prmlD=744

134

Antecedentes entregados en el marco de la Comisién Especial..., Op. cit.
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V. Violencia en los sistemas de justicia

Los NNA entran en contacto con los sistemas de justicia de muchas formas, ya sea
como victimas, porque estan en conflicto con la ley o como partes en un proceso
judicial. Sin embargo, muchos sistemas de justicia carecen de procedimientos,
infraestructura y personal capacitado, dirigidos especificamente al trabajo con
nifias, nifos y adolescentes, debido a la falta de recursos o de voluntad politica™.
Estas carencias se evidencian con especial fuerza para los casos de delitos sexuales

que los afectan.

El objeto de este apartado es poner en evidencia la complejidad que encierra
el proceso de denuncia, investigacion, formalizaciéon y condena de los delitos
sexuales contra NNA en Chile.

Las agresiones sexuales son delitos muy particulares, por los graves efectos que
producen en las victimas, sus familiares y la comunidad en general. Desde la
victimologia, es posible observar que las personas que han sufrido agresiones
sexuales son victimas en varios niveles. Los NNA, viven el ser victima del delito
sexual en si, siendo confrontados a una sexualidad, para la cual no siempre poseen
los elementos que les permiten elaborar lo que estd pasando. Confusion que
aumenta por la ambigtiedad del abusador, quien intenta presentar el abuso como
normaly legitimo en la relacién entre adultos y nifios en la familia™*. Posteriormente,
sobreviene la confusion de sentimientos en el proceso de denuncia a un familiar o
una persona que es querida, generando desunién y conflicto en la familia'”. Esto,
en conjunto con que en muchos casos se van generando, directa o indirectamente,
conductas y discursos tendientes a neutralizar los efectos de la divulgacion, ya sea
por parte de miembros de la familia o del entorno. A lo anterior se suma el hecho
de que se suele estigmatizar a la victima, responsabilizandola y avergonzandola
por lo ocurrido™®.

135 Unicef, Proteccién infantil contra la violencia..., Op. cit.

136 Barudy, J., El dolor invisible de la infancia: una lectura ecosistémica del maltrato infantil. Barcelona.
Editorial Paidos.1999.

7" Blanco, A, Rojas, M., La retractacion en el dmbito forense en casos de agresion sexual: Descripcion
a partir de un caso. En: Navarro, C., Capella, C. (Comp.), Agresiones Sexuales: Reflexiones acerca de las
intervenciones psicoldgicas. Universidad de Chile. Facultad de Ciencias Sociales.2009.

138 Barudy, J., El dolor invisible de la..., Op. cit.



Finalmente es el propio sistema judicial el que vuelve a victimizarlo, afadiendo
una frustracion respecto de las expectativas de proteccion y justicia (victimizacion
secundaria). Esto, pues los NNA en el proceso de bisqueda de justicia frente a
una agresion sexual se enfrentan muchas veces al desarraigo de su familia, a que
se cuestione su testimonio, se les interrogue varias veces obligdndolos a revivir el
trauma, se le exponga a su agresor, se cierren las causas por falta de pruebas, entre
otras tantas realidades que se les presentan'.

Ademds, los NNA se enfrentan a un sistema judicial que llega a condenas con
penas privativas de libertad en un porcentaje muy bajo de los casos, en un tipo de
delito, donde la impunidad facilita, o al menos no inhibe, a agresores dispuestos a
cometer este tipo de delitos'.

Un fenémeno importante de considerar es la negacion y retractacion que se
produce en las victimas de violencia sexual.

El hecho de que el abuso sexual de nifios se de principalmente en contextos
familiares, hace que la mayoria de los nifios se encuentre en una particular situacién
de vulnerabilidad e indefension, que les dificulta develar la situacion de abuso.
El psiquiatra Roland Summit ha desarrollado un modelo, constituido por cinco
categorias con el que intenta explicar esta situacién. El nifio es agredido por alguien
en quien confia, y quien le impone de forma sutil o amenazadora el mantener el
secreto de algo que el nifio comprende como malo y peligroso. Seguido por la
indefension y subordinacion dentro de figuras autoritarias, que llevan a que el nifio
se vea a si mismo atrapado en una situacién que parece inescapable, donde se
siente indefenso, pero a la cual debe acomodarse.

En este marco, la mayoria de las agresiones sexuales infantiles nunca son develadas
por parte de las victimas, y si lo hacen es una develacion tardia y con relatos poco
convincentes. Una vez que lo hacen, descubren que los miedos y amenazas que

sustentaban el secreto, se tornan reales. A menos de que la victima se encuentre

139" policia de Investigaciones de Chile, Centro de Asistencia a Victimas..., Op. cit.

0" Veer: National Sexual Violence Resource Center (NSVRC). [fecha de consulta: septiembre 2015].
http://www.nsvrc.org/
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con un sistema de apoyo al momento de develar, seguira el camino normal y se

retractard “como un intento de deshacer el dafo y restaurar el equilibrio”''.

El modelo de Summit, ha sido resistido por variados autores, quienes argumentan
que tiene limitaciones técnicas, ya que hasta el momento no se ha podido demostrar
cientificamente, con informacion contrastable, que todos los nifios victimizados
pasen por dichos estados. A través de un estudio realizado en Sorensen y Snow
se postula otro modelo, que incluye cuatro fases progresivas para la develacion.
El primero de ellos es la negacion, ya que al menos tres cuartos de los nifios
examinados (72%) habrian negado la situacién abusiva. Esta fase era mds frecuente
cuando los nifios eran interrogados inicialmente por un padre o figura significativa
o interrogados en un proceso investigativo formal. Sélo el 7% de los nifios que
pasaba por la fase de negacion, hacia un movimiento directo a la segunda fase
de develacion activa, la que implica la disposicién de los nifios a dar un relato
detallado, coherente y en primera persona respecto a la situacién abusiva. Sin
embargo, la mayoria de ellos pasaba por una etapa intermedia de develaciones
tentativas, cuyas principales formas de manifestacion fueron: olvidar, distanciarse,

minimizar y disociarse.

Pese a que se realizaba una develacién, en un 22% de los casos los nifios se
retractaron de sus dichos. En varios casos negaron tener responsabilidad por
sus develaciones previas, diciendo que alguien mds les dijo que realizaran esas
declaraciones. Finalmente, de los nifios que se retractaron, un 92% pasé a la

siguiente fase de reafirmacion de su relato'.

5.1. Sobre la denuncia de los delitos sexuales en Chile

A nivel internacional, los delitos de abuso sexual y violacién, son los mas
denunciados e investigados de los delitos sexuales contra NNA. Por su parte los
delitos como la trata y explotacién sexual, asi como la elaboracién y difusion de

M1 Summit, R., The Child Sexual Abuse Accommodation Syndrome. Child Abuse & Neglect, 7, 177-
193, 1983. Citado en: Gutiérrez, C. y Steinberg, M., Caracterizacién del proceso de develacion de nifios,
nifias y adolescentes chilenos victimas de agresiones sexuales. Memoria para optar al Titulo de Psicéloga.
Universidad de Chile, [en linea], Julio 2012. [fecha de consulta: agosto 2015]. http://repositorio.uchile.cl/
bitstream/handle/2250/112620/cs39cgm1045.pdf?sequence=1

142 Sorensen, T., Snow, B. How children tell: The process of disclosure in child sexual abuse. Child Wel-
fare League of America, 70 (1), 3-15, 1991. Citado en: Cutiérrez, C. y Steinberg, M., Caracterizacion del
proceso de develacion..., Op. cit.



http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112620/cs39cgm1045.pdf?sequence=1
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112620/cs39cgm1045.pdf?sequence=1

material pornografico - a pesar de lo frecuentes que son -, solo son denunciados
e investigados en una pequefia proporcién, y pocos autores son finalmente
procesados, generando una sensacion de impunidad™.

En Chile, casi el 70% de los delitos de connotacién sexual contra menores de edad
denunciados en el periodo 2008-2014 corresponde al delito de abuso sexual. En
particular al abuso sexual a menor de 14 afios (con contacto), que representa un

24% de la denuncias.

TABLA 1. TIPOS DE DELITOS SEXUALES DENUNCIADOS CON VICTIMAS MENORES DE EDAD
(ANOS 2008 - 2014)

TIPO DE DELITO N° %
Abuso sexual impropio mayor 14 anos/menor 18 (sin contacto corporal) Art. 366 inc 4 4.016 8,9
Abuso sexual mayor 14 afios/menor 18 con circunstancias de estupro. Art.366 inc 2 3.658 8,1
Abuso sexual calificado (con objetos o animales) Art. 365 bis 321 0,7
Abuso sexual de mayor de 14 aios (con circunstancias de violacién) Art. 366 2.774 6,2
Abuso sexual impropio de menor de 14 afios. Art. 366 quater 8.464 18,8
Abuso sexual menor de 14 afos (con contacto) Art. 366 bis 10.937 24,3
Adquisicion o almacenamiento de material pornografico infantil. Art. 374 bis inc 2 377 0,8
Comercializacién mat. pornografico elaborado utilizando menores de 18 afos 26 0,1
Estupro 2.501 5,6
Obtencion de servicios sexuales de menores. Art. 367 ter 178 0,4
Produccion de material pornogréfico utilizando menores de 18 afios 499 1,1
Promover o facilitar prostitucién de menores. Art. 367 8 0,0
Promover o facilitar entrada o salida del pais para prostitucion 689 15
Violacion de mayor de 14 afos. Art. 361 3.967 8,8
Violacion de menor de 14 anos. Art. 362 6.648 14,8
TOTAL DELITOS 45.063 100

Fuente: Elaboracion propia, en base a datos Ministerio Piblico.

M3 Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.
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Desde el punto de vista de la edad de la victima, una primera mirada a las cifras
muestra que del total de denuncias, se verifica un mayor ndmero de denuncias
de delitos sexuales contra menores de 14 afios (casi el 60%). Parece interesante
entonces poder profundizar, en futuras investigaciones, respecto de las razones que
explicarian el menor nimero de denuncias de estos delitos que tienen por victima
a los adolescentes. Finalmente, cabe destacar que los delitos menos denunciados
corresponden a la promocién o facilitacion de la prostitucion de menores, la
obtencion de servicios sexuales de menores, la comercializacién de material
pornogréfico, y la adquisicion o el almacenamiento de material pornografico
infantil.

Segln los datos entregados por el Ministerio Pablico, el perfil de los delitos que se
verifica a nivel nacional, no presenta grandes diferencias a nivel de las regiones del
pais. Un caso particular es el de abuso sexual a menor de 14 afos (con contacto),
delito que siendo el que con mayor frecuencia se denuncia, varia entre el 20% en
la Tercera Region y el 34% en la Primera Regi6n.

5.2. Sobre el término de las causas por delitos sexuales en el sistema judicial
chileno

Dadas las caracteristicas de los delitos sexuales contra menores, donde: a)
mayoritariamente el perpetrador es un familiar o cercano de la victima; b) el acto
cometido en la mayoria de los casos no deja evidencias fisicas (y por tanto no se
dispone de una prueba directa del abuso); c) por lo general, son casos que ocurren
en lugares privados como el hogar de la victima o del agresor (por lo que no
existen testigos presenciales de los hechos), muchas veces se cuenta solo con una
dnica prueba, que es el propio relato de las victimas, quienes, en su mayoria, son
menores de edad. Este tipo de delito se constituye en un gran desafio y una gran
dificultad para el sistema judicial, acostumbrado a la prueba material como Unica
evidencia, lo que lleva muchas veces, al cierre de las causas y a que el nifo siga
en contacto con el agresor, manteniendo un estado de vulnerabilidad, y una alta
posibilidad de que ocurra un nuevo abuso'*.

144 Blanco, A., Rojas, M., La Retractacién en el ambito forense en casos de agresion sexual: Descripcion

a partir de un caso. En: Navarro, C., Capella, C. (Comp.), Agresiones Sexuales: Reflexiones acerca de las
intervenciones psicoldgicas, Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Sociales, 2009.



En Chile, seglin datos entregados por la Fiscalia, entre los afios 2008 y 2014, hubo
63.798 causas terminadas por delitos de connotacién sexual contra menores
de edad. De estas el 55,6% tuvo “término facultativo”, es decir no intervino un
tribunal, y fue el fiscal quien tomé la decision de no perseverar con la causa, ya
sea por no contar con los antecedentes suficientes, o simplemente porque debido
a determinadas circunstancias, se decide su archivo en forma provisoria. Del resto,
solo el 34,3%, un poco més de un tercio del total de causas terminadas, llegan a
salida judicial'.

De estas Ultimas, casi 22 mil causas terminadas con salida judicial, solo 9.500
llegaron a sentencia definitiva condenatoria. Dicho de otro modo, solo el 15%
del total de las causas terminadas en el periodo 2008-2014 llegé a una sentencia

definitiva condenatoria, y por tanto hubo alguna pena asignada al agresor.

Segln los datos entregados por Fiscalfa, algunos delitos, por sus caracteristicas,
tienen mayores probabilidades de obtener condena. Entre ellos se encuentran,
promover o facilitar la prostitucion, donde el 41% de las causas terminadas por este
delito, tiene sentencia definitiva condenatoria. Del mismo modo, de las causas por
comercializacién de material pornogréfico terminadas, el 33% obtiene sentencia
definitiva condenatoria. Finalmente, en relacion a la obtencién de servicios
sexuales de menores, el 28% de las causas terminadas tiene sentencia definitiva
condenatoria.

Sin embargo, estos altos porcentajes de condena, pueden estar dados por la
baja cantidad de causas tramitadas en estos delitos, por lo que seria necesario
hacer un seguimiento a mas largo plazo para verificar esta tendencia. En cambio,
entre los delitos que tienen menos probabilidades de obtener sentencia definitiva
condenatoria se encuentran el estupro 6%; el abuso sexual impropio en mayores
de 14 y menores de 18 (sin contacto fisico) 10%; y la violacién a mayor de 14 afos,
también con un 10%.

M5 Un 10% esta clasificado por Fiscalia como causas terminadas con “otros términos”.
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TABLA 2. PORCENTAJE DE CAUSAS TERMINADAS CON SENTENCIA DEFINITIVA CONDENATORIA EN
DELITOS SEXUALES CON VICTIMAS MENORES DE EDAD (ANOS 2008-2014)

Causas

Total causas  terminadas
TIPO DE DELITO o S %
ter con ia

condenatoria

Abuso sexual impropio mayor 14 afios/menor 18 (sin contacto corporal) 5.034 530  10,5%
Abuso sexual mayor 14 afios/menor 18 con cirscunstancias de estupro 4.467 523 11,7%
Abuso sexual calificado (con objetos o animales) 324 68  21,0%
Abuso sexual de mayor de 14 afios (con cirscunstancias de violaci6n) 3.284 361 11,0%
Abuso sexual impropio de menor de 14 afnos 13.078 2.018  15,4%
Abuso sexual menor de 14 anos (con contacto) 17.435 2910  16,7%
Adquisicién o almacenamiento de material pornografico infantil 356 53 14,9%
Comercializacién material pornogréfico elaborado utilizando menor de 27 9 333%
18 ahos

Estupro 3.313 191 5,8%
Obtencién de servicios sexuales de menores 168 48  28,6%
Produccién de material pornografico utilizando menores de 18 afios 478 98  20,5%
Promover o facilitar prostitucién de menores 5 2 40,0%
Promover o facilitar entrada o salida del pafs para prostitucion 650 65 10,0%
Violacién de mayor de 14 afios 4.980 529  10,6%
Violacion de menor de 14 anos 10.199 2133 20,9%
TOTAL DELITOS 63.798 9.538 15,0%

Fuente: Elaboracion propia, en base a datos Ministerio Piblico.

Si bien el marco legal chileno ha avanzado para dar respuesta a las victimas de
estos delitos, a la luz de los datos analizados, los procedimientos investigativos que
se han desarrollado no son suficientes. En la actualidad las distintas instituciones
que participan del sistema judicial registran de manera independiente los datos,
organizando la informacién bajo criterios diversos. Es importante avanzar hacia un

mecanismo de registro en linea, que permita hacer el seguimiento individualizado



de los casos desde su denuncia hasta su término, y que permita su actualizacién

permanente, durante las distintas etapas del proceso de investigacion y juzgamiento.

Una base de datos con estas caracteristicas, permitiria obtener informacién hoy
no disponible, tales como: relacién entre victima y agresor, duracion de la causa
en el sistema, desde su ingreso a través de denuncia hasta su cierre, si ha existido
retractacion de la victima durante el proceso, si se ha presentado mas de una
denuncia o nuevas denuncias respecto de un mismo agresor, etc. Ello ayudaria a
dar cuenta de mejor forma del fenémeno de la violencia sexual contra NNA en
nuestro pais, lo que conllevaria entonces, a desarrollar politicas de prevencién y
de reparacion adecuadas a las necesidades de nuestra poblacion. Ademds, nos
permitirfa realizar un proceso de evaluacién y seguimiento de las mismas en el
tiempo, lo que contribuirfa a su actualizacién y mejora, de acuerdo a la realidad en
un momento y contexto dado.

Por otra parte seria necesario desarrollar protocolos de cooperacién entre las
diversas entidades que trabajan en la tematica, para la identificacién, notificacion,
remision a una institucion, investigacion, tratamiento y seguimiento de los casos
de violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes, con el fin de mejorar la
respuesta que el sistema ofrece a los NNA victimas de violencia sexual, agilizando

los tramites y haciéndolos mas efectivos, disminuyendo la revictimizacion.

En este sentido vale considerar las sugerencias que se hacen en el Informe Mundial
sobre la Violencia contra los Nifos y Nifias respecto de los sistemas de justicia,
donde se recomienda asegurar que estos sean sensibles a las necesidades de los
nifos, las nifas y de sus familias, siendo fundamental que todos los procesos de
investigacion y procesales tengan en cuenta las necesidades de estos nifios y nifias
en funcion de su edad, sexo, capacidad y nivel de madurez, asi como que respeten
plenamente su integridad fisica, mental y moral™®.

M6 Naciones Unidas, Informe del experto independiente para el estudio de..., Op. cit.
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Capitulo 11l

Del secreto y la desproteccion a la develacion, el
impacto social y la accion legislativa

Lautaro Munoz Tamayo*

I. Introduccion

La historia del perfeccionamiento de la legislacion chilena sobre violencia sexual en
contra de nifios, nifias y adolescentes se ha dado en un marco social de develacién
de un tema que el pais tuvo durante mucho tiempo escondido bajo la alfombra.
Es la historia de la luz que entra en el terreno de oscuros secretos de familia, de
la irrupcion de lo histéricamente sometido al dmbito privado para aparecer en lo
puablico como una verglienza colectiva de la sociedad.

Este camino fue acompanado por el abrupto ingreso del tema en la agenda publica
y en la de los medios de comunicacion. La prensa acompaid el proceso legislativo
y muchas veces hizo publicas preocupaciones ciudadanas antes que éstas se
concretaran en proyectos de ley.

La relacién entre la labor legislativa y la cobertura medidtica no siempre ha
sido amable, pero en el caso de las iniciativas punitivas, la prensa acompan6
la tramitacion en el Congreso sin ocultar su respaldo a que se endurecieran las
sanciones. La difusion de los testimonios de victimas y familiares ayudé a crear
mayor conciencia social en la comunidad nacional sobre la necesidad de tener

un mejor sistema para la sancion de la violencia sexual que afectaba a la infancia.

Aunque no siempre fue cuidadosa en respetar el interés superior de las victimas, la
prensa si tuvo un rol relevante en apurar los procesos y mantener al pais al tanto

del trabajo legislativo sobre esta materia.

*  Periodista de la Universidad de Chile, Postitulado en Criminologia (Pontifica Universidad Catdlica
de Chile) y en Comunicacién y Politicas Piblicas (Universidad de Chile). Fue Jefe Nacional de Comunica-
ciones del Ministerio Piblico. Actualmente se desempefia como periodista de la Seccién de Difusién de
Contenidos Legislativos del Departamento de Servicios Legislativos y Documentales de la Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile. Docente en Universidad de Chile y Universidad Adolfo Ibdfez.
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I. El retorno a la democracia

En 1990, la democracia emergente tenia muchisimas urgencias, luego de mds
de diecieséis afos en los que el Congreso Nacional estuvo clausurado. En ese
contexto, la ausencia de una preocupacion por la infancia se mantuvo, lo que
pareciera obedecer a las l6gicas de la transicién. Las demandas que sirvieron de
plataforma para el triunfo del No, en el plebiscito de 1988, y la victoria presidencial
de Patricio Aylwin Azdcar en 1989, tenian mds que ver con la justicia en el dmbito
de los derechos humanos y el desarrollo de una democracia estable que pudiera
hacer realidad la promesa de superar el autoritarismo. No eran tareas faciles y asi
lo asumié tanto el primer gobierno de la nueva democracia como los que vinieron.

Sobre las columnas del Congreso Nacional, inaugurado en Valparaiso, habia un
tremendo peso del cual hacerse cargo. La alegria que se habia anunciado debia
traducirse en leyes que recogieran los grandes anhelos nacionales. Era también
un Congreso especial, con nueve senadores designados, que alteraban su

representacion democritica.

En este contexto, durante los primeros afios de la democracia revivida, el tema
de la violencia sexual contra la infancia estuvo practicamente ausente del debate
parlamentario, hasta que en 1993 el Presidente de la Republica Patricio Aylwin,
presentd un proyecto de ley que planteaba una revision general de los delitos
sexuales. El foco del texto no estaba orientado a los nifos, nifas y adolescentes,
sino que apuntaba a revisar la legislacion sobre violacién en su globalidad'. Esa
iniciativa sélo se convirti6 en ley el 17 de septiembre de 1999.

Habia en el mensaje presidencial de aquel proyecto un reconocimiento de que se
trataba de un asunto que la sociedad chilena no habia asumido y una clara alusién
a la percepcion social que existia entonces de los delitos sexuales, que los ubicaba
en el dmbito de los agresores en serie, lejanos a la victima.

“Los resultados de los estudios permiten concluir, fundadamente, que existen
graves errores en la percepcion y apreciacion publica del fendmeno de la vio-

lencia sexual en Chile, atribuyéndose ésta, de modo determinante, a ofensores

" Ver: Boletin N° 1048-07 Modlifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y otros cuer-
pos legales, en materias relativas al delito de violacion. Fecha de ingreso: 03 de agosto de 1993.



extranos, antisociales y marginales y suponiéndose circunstancias infrecuentes
en la comisién de los delitos, como la extrema y necesaria violencia y su ocu-

rrencia en lugares y horarios en si peligrosos™.

En efecto, el imaginario social al comenzar la dltima década del siglo XX, ubicaba
a los agresores sexuales como personas lejanas al entorno de las victimas, las que
eran identificadas como muijeres. El caso de los llamados psicépatas de Vina del
Mar, que remeci6 al pais en los ochenta, era quizds el emblema de esa percepcion:
hombres desconocidos por las agredidas que cometian violaciones en lugares
solitarios. Las medidas de resguardo eran claras y se sugerian especialmente a
las mujeres: “no andes sola en lugares oscuros”, “protégete de los psicopatas”. La
experiencia internacional, sin embargo, daba cuenta de que en la familia y los

cercanos radicaba el mayor peligro.

“La mayoria de los abusos sexuales de nifios se produce en el seno de la familia
o grupo conviviente. En ese sentido cabe recordar que haber considerado his-
téricamente como “privados” a la mayoria de los hechos producidos en el seno

de la familia, significé un notable factor de impunidad™.

Esa distincion entre lo piblico y lo privado se ve también en otros fenémenos
delictuales como la violencia intrafamiliar. La frase “no meterse en pelea de
casados” reflejaba por completo la disposicion de la sociedad a no involucrarse
en ciertos ambitos que se entendian atinentes al mundo de lo “privado”. Mujeres
y nifios vivieron frecuentemente la indiferencia social ante las agresiones que
sufrian. La sociedad asumia que quien tenia el poder en el hogar detentaba ciertas
prerrogativas respecto de las cuales otras personas no podian intervenir.

Esa nefasta mezcla entre poder y privacidad se traducia muchas veces en violencia
al interior de las familias que no era denunciada. La indefensién era casi total en
el caso de los nifios.

La deuda del Estado de Chile con los nifios, las nifas y los adolescentes era
enorme. La democracia nueva debia partir desde lo mas bésico en materia de
infancia, como era eliminar de las leyes expresiones arcaicas y discriminatorias

2 Boletin N° 104807, op. cit.

3 Rozansky, Carlos Alberto, Abuso sexual infantil: s Denunciar o silenciar?, Buenos Aires, Ediciones B,
2003, p. 42.
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como el concepto de “hijo ilegitimo” con el cual se identificaba a los hijos nacidos
fuera del matrimonio®. La Convencién sobre los Derechos del Nifio, incorporada
al ordenamiento juridico nacional en septiembre del mismo afo 1990, se encontré
con muchas normas que no s6lo no recogfan sus directrices y contenidos, sino
que derechamente eran opuestas a ella. A eso se unia la practica habitual del
castigo como elemento fundamental para la disciplina, y el ejercicio del poder
sin contrapeso sobre la infancia. El proceso de adecuaciéon normativa recién
comenzaba, e incluso hoy, a veinticinco afos de aquello, continGia plenamente

vigente.

El proyecto de ley presentado por el Presidente de la Republica, que contaba
también con la firma del ministro de Justicia, Francisco Cumplido, y la ministra
directora del Servicio Nacional de la Mujer (Sernam), Soledad Alvear, se hacia
cargo, por primera vez en una iniciativa de ley, de que la gran amenaza estaba més
bien en el entorno de las victimas.

Los primeros anos del regreso a la democracia mostraban a una sociedad que
ocultaba una terrible historia, la de muchos nifios que no eran escuchados y la
de secretos de familia que se guardaban dentro de las paredes del hogar. Habia
una infancia violentada que no salia en los medios, relatos en los que el ejercicio
del poder de los adultos cafa con todo su peso sobre nifos, nifias y adolescentes.
Habia una deuda no sélo del sistema politico, sino de la sociedad en general que
por formacién seguia considerando a los nifios como objetos, como pertenencias

de sus padres o cuidadores y no como sujetos de derechos.

lll. La prensa irrumpe

La prensa de aquellos anos comenzaba a informar cada vez con mayor frecuencia
de los delitos sexuales cometidos contra nifios por personas pertenecientes a su
entorno. Sin embargo, el enfoque de los medios se movia en el viejo paradigma de
la crénica roja, en el cual importa mas la historia particular que las implicancias

4 Cabe recordar que uno de los avances més significativos que se produjeron en el Derecho de Fa-

milia chileno con posterioridad a la entrada en vigor de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, fue
la Ley N° 19.585 que introdujo importantes reformas en materia de filiacion. Ver: Chile, Ley N° 19.585,
modifica el Cédigo Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacion. Publicada en Diario Oficial de 26
de octubre de 1998. [fecha de consulta: 30 de agosto de 2015]. http://ben.cl/Im3w5
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sociales de los hechos. Asf los medios se limitaban a privilegiar el relato atractivo

del caso particular sin detenerse en el andlisis del fendmeno desde lo social.

El estilo periodistico utilizado entonces se caracterizaba ademds por exaltar la
figura del victimario como una persona digna de atencién y por la poca relevancia
que otorgaba a la victima, salvo para mostrar relatos desgarradores que acumularan
audiencias o lectores.

La vision de los medios acerca de los fenémenos delictuales como problemas
sistémicos sélo se comenzd a presentar a mediados de los afos noventa, con lo
que puede denominarse como el enfoque de “seguridad ciudadana”, fuertemente
influido por la decision editorial del diario EI Mercurio, cuyo propietario Agustin
Edwards Eastman cred, en 1992, la Fundacién Paz Ciudadana’.

Es materia de andlisis si este nuevo enfoque realmente ha aportado a la comprension
social de los fenémenos criminoldgicos. Hay visiones criticas respecto al efecto que
el nuevo paradigma trajo en la percepcién social del delito. El aumento del temor
ha sido una constante desde que los medios tomaron este enfoque sistémico. Sin
embargo, lo claro es que mas alla del debate acerca de si la cobertura medidtica
aumenta el temor o si lo que ocurre es que hay mas delitos o mayor violencia, lo
cierto es que la sociedad se informa a través de los medios de comunicacién y sabe
hoy mucho més acerca de los delitos que lo que conocia hace algunas décadas.
Esto se acompania con abundantes cifras, encuestas de victimizacién y el desarrollo
de varios centros de estudios que evalGan constantemente el fenémeno delictual,
sus consecuencias, lo que ocurre con las victimas y las medidas de control social
adoptadas.

En ese contexto, el impacto mediatico de la violencia sexual contra la infancia
también se fue incrementando en los noventa y se comenzé a informar cada vez
con mayor frecuencia de las denuncias por abusos en las que los victimarios eran

conocidos de las victimas, muchas veces familiares directos.

5 Fundacién Paz Ciudadana se define como “una institucion sin fines de lucro cuya mision es aportar

con conocimiento (informacién, metodologias, herramientas) al disefio y evaluacion de las politicas pd-
blicas para la seguridad ciudadana”. Desde su creacicn, ha sido tomada como autoridad en el disefio de
las iniciativas para el control de la delincuencia, lo que incluye una participacién relevante en el disefio
de la Reforma Procesal Penal.
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Pero el homicidio del nifo Victor Zamorano Jones, ocurrido el 30 diciembre de
1992 en Lo Curro, daba cuenta de que también el peligro seguia presente en
los circulos lejanos a las familias. Una banda delictual preparé un robo. Eran
“monreros”, es decir, ladrones de casas. Pero en la ejecucién del delito se toparon
con el pequefio que dormia en su cama. Cupertino Andaur, un ya tradicional

residente en los penales chilenos, violé al menor y lo mato.

El caso Zamorano tuvo de todo, entre errores en la investigacion, filtraciones
policiales a los medios que tergiversaron los hechos y el indulto conmutativo con
el que el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle impidio la aplicacién de la pena de
muerte al homicida. Cupertino Andaur cumple presidio perpetuo, luego de més de
22 afios en la carcel sin haber recibido hasta hoy beneficios de cumplimiento extra
penitenciario. Cuando fue sentenciado no existia el presidio perpetuo calificado.
Eso implica que Andaur ya puede pedir la libertad condicional.

La pena de muerte fue durante la primera década de la nueva democracia uno de
los grandes temas del debate publico y parlamentario. En casos como éste, en que
habia violacién con homicidio de nifos, la polémica se encendia atin mas.

El gobierno del Presidente Frei se topd con otra controvertida peticion de indulto,
cuando Juan Zenén Soto Campos fue condenado a muerte. El hombre residente
en Talcahuano habia violado y asesinado en 1996 a Elena Yahez, de cinco afos.
Ubicaba a la nifa a través de su abuelo, a quien habia conocido en la carcel. El
condenado recibi6 el indulto conmutativo y mientras cumplia su pena de presidio
perpetuo, murié6 como consecuencia de un cancer en el afo 2013.

Pero, més alld de esos casos emblemdticos, habia una realidad que ain no era
dimensionada por la opinién publica. En el mensaje del proyecto de ley presentado
por el Gobierno en 1993, se daba cuenta de las cifras arrojadas por un estudio
encargado por el Sernam a la Direccién de Estudios Socioldgicos de la Universidad
Catélica de Chile (DESUC). El andlisis de sus resultados mostraba que se podia
estimar que entre el 75% y el 90% de los casos de violencia sexual no eran
denunciados, y que la mayor cantidad de victimas en esa cifra negra eran nifios,
nifias y adolescentes.



Asimismo, se revelaba que en el 71% de los casos habia relaciones de parentesco,
amistad o al menos conocimiento entre la victima y el victimario. Es decir, se
estaba frente a hechos en los que el peligro se encontraba principalmente en el
entorno mas cercano de los nifios y no s6lo en agresores externos.

Esta realidad ponia dificultades para probar los hechos, puesto que muchas veces
las victimas dependian fisica, emocional o econdmicamente del victimario, o
bien, el hechor recibia proteccion de la familia de la victima. En algunos casos,
derechamente no se creia el testimonio del nifio o sencillamente era muy dificil
para el menor denunciar a una persona estimada por su familia o que era el sostén
econémico de la casa. Ademds, no existian los mecanismos para que el nifio
pudiera deducir directamente la denuncia cuando las personas encargadas de su
cuidado no lo hacian.

La Ley N° 19.617, publicada en 1999, sigui6 considerando los delitos de connotacién
sexual como delitos contra el orden de la familia y contra la moralidad puiblica. No
obstante ello, la norma amplié el concepto de violacién entonces limitado a que la
victima fuese de sexo femenino. Se extendié al acceso carnal por via vaginal, anal
o bucal de cualquier persona®. Asimismo, cambid la expresion abusos deshonestos
por abusos sexuales.

La extensa tramitacion del proyecto dio inicio a los debates no s6lo sobre los delitos
sexuales, sino que también a la discusion de asuntos que hasta hoy no estdn del
todo resueltos, como los referentes a las minorias sexuales. De hecho, uno de los
temas mads discutidos en el marco del proyecto de ley fue el de la derogacion del
tipo penal que consideraba delito las relaciones sodomiticas, aun cuando se tratara
de adultos y mediara consentimiento. Se escucharon entonces en el Congreso
posiciones radicalmente contrarias al reconocimiento de la homosexualidad como
una orientacién sexual valida y legitima. Finalmente, se aprobd la despenalizacién
de la sodomia entre adultos, pero se mantuvo para las relaciones en las que

participaran menores de 18 afios.

6 Chile, Ley N° 19.617, modifica el Co'diygo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos
legales en materias relativas al delito de violacion. Publicada en Diario Oficial de 12 de julio de 1999.
[fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://ben.cl/1mkzs
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El debate sobre la pena de muerte cruzé la discusion de esta iniciativa en el
Congreso, pero no fue resuelto con ella’. Adquirié més fuerza en 2000, cuando
la Corte Suprema debi6 decidir si aplicaba la pena capital a Carlos Rubén Silva
Valenzuela, quien viol6 y asesind a Carlos Valverde Sanhueza, de 10 afios, en la
comuna de Coelemu. El tribunal méximo opt6 finalmente por aplicarle la pena de

presidio perpetuo.

En los afos de la larga tramitacion, se presentd un caso que desnudé los vicios de
discriminacién presentes en el sistema penal y en la sociedad chilena. Los crimenes
de las adolescentes de Alto Hospicio, campamento cercano a Iquique que se fue
poblando hasta convertirse en una nueva ciudad.

Julio Pérez Silva viol6 y maté a 14 mujeres, en su mayoria adolescentes, entre 1998
y 2001, pero el caso se investig6 durante meses con la tesis de que las adolescentes
habian huido de sus casas voluntariamente, probablemente para ejercer el
comercio sexual. Esa linea investigativa fue también presentada por los medios
como probable. Al caer preso el llamado psicopata de Alto Hospicio, la sociedad
chilena debi6 enfrentarse cara a cara con su peor imagen: la de la discriminacién
y la desproteccién de la infancia y adolescencia vulnerable.

El autor de los crimenes, fue uno de los primeros condenados a la pena de presidio
perpetuo calificado. Pero més alld del resultado del caso, lo que no se puede
olvidar fue la tremenda indefension en la que estuvieron por afos las mujeres y
adolescentes de Alto Hospicio cuando la policia no crefa que habia un homicida

en serie involucrado.

Al final de la tramitacién de la ley sobre violacién el Presidente de la Repdblica
envié un veto aditivo, aprobado por el Congreso. Eso permitié que se eliminara
la posibilidad de que los condenados por los delitos de violacién de menores
de 12 afios y de violacién con homicidio de un menor de 12 afos se pudieren
acoger a penas sustitutivas como las de libertad vigilada, remisién condicional o
reclusién nocturna. Ademas, para postular a la libertad condicional se exigi6 a los

7 La pena de muerte fue objeto de otro proyecto que termind en 2001 con la promulgacion de la Ley
N°19.734, que elimind la pena capital y establecié el presidio perpetuo calificado, pena que ya se ha apli-
cado a varios casos de violacién con homicidio y que sélo permite aspirar a la libertad cono%ciona/ luego
de que el condenado cumple 40 afios de presidio efectivo. Ver: Chile, Ley N° 19.734, deroga la pena de
muerte. Publicada en Diario Oficial de 05 de junio de 2001. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015].

http://ben.cl/1nhmk
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condenados por violacién de menores de 12 afios el cumplimiento de al menos

dos tercios de la pena.

La Ley N° 19.617 tuvo varios logros importantes. En primer lugar, extendio al varén
la condicién de victima de violacion, siguiendo una tendencia internacional que
apunta a sancionar tal conducta y a romper el silencio de la sociedad en torno a
este tema.

El Congreso Nacional acordd también el cambio de la ubicacion en el Cédigo Penal
del delito de incesto, que quedé fuera de los delitos sexuales. Hubo parlamentarios
que estuvieron derechamente por la despenalizacion del incesto consentido entre
adultos, pero finalmente se le mantuvo como delito, pero apartado de aquellos
que afectan la integridad sexual, puesto que se trata de un tipo penal vinculado
a la proteccion del orden de las familias. Asimismo, se eliminé el concepto de
corrupcion de menores de edad y quedé sélo el de prostitucion de menores.

Otro punto abordado por la ley fue el perfeccionamiento de las sanciones civiles
por delitos sexuales. La nueva ley también incluyé la eliminacién del tipo penal del
rapto, puesto que se consider que se trataba de una forma de secuestro.

Un mes después de que se publicara la ley en el Diario Oficial (julio de 1999),
el Ministerio del Interior daba cuenta de un aumento en las tasas de denuncias
de delitos sexuales en el pais. Se hablaba entonces de un incremento del 13,9%
respecto del afio 1998%. Las cifras del afio 1999 sefalaban que el 47% de los
denunciados convivia habitualmente con las victimas. Lo mds impactante era que
el 19,7% de los imputados eran padres de los nifios o nifias’.

El Congreso Nacional abordé en los afios noventa el tema del maltrato a nifios,
nifias y adolescentes, también producidos especialmente en el seno de las
familias. Los legisladores aprobaron dos leyes al respecto, la Ley N° 19.304' y

8 Ver: £l Mercurio, Delitos sexuales: victimas se atreven a denunciar a airesores, [en linea], Nacional,
sabado 7 de agosto de 1999. [fecha de consulta: 14 de agosto de 2015]. http://diario.elmercurio.com/
detalle/index.asp?id={81c736b2-0c36-489c-b0bf-08198e332cd8}

9 Ver: El Mercurio. Abuso sexual: Infancia arrancada, [en linea], Portada, sdbado 3 de junio de 2000.
[fecha de consulta: 15 de agosto de 2015]. http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={0ca67d-
fe-dcdd-46ab-97cb-18277c31d126}

10" Chile, Ley N° 19.304, modifica articulo 8° del Cédligo de Procedimiento Penal y articulo 66 de la Ley
N° 16.618, que fija texto de la Ley de Menores. Publicada en Diario Oficial de 29 de abril de 1994. [fecha
de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1nadh
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la Ley N° 19.324". A través de esos cuerpos legales, se establecié un tipo penal
de maltrato al menor, no contemplado con anterioridad y se regul6 el deber de

denuncia de jueces, profesores y otros profesionales.

IV. Reacci6n parlamentaria

No obstante los avances alcanzados por la Ley N° 19.617, ésta dejo debates
inconclusos, lo que quizds puede explicarse por ser la primera vez en un siglo
que se abordaba la materia en el Congreso Nacional. Sin perjuicio de ello, la ley
permitié que a partir del afio 2000, los parlamentarios tomaran la decisién de
hacer un esfuerzo especial para abordar los delitos sexuales contra nifios, nifias y

adolescentes.

Se inici6, entonces, en el Parlamento un esfuerzo por actualizar la legislacion chilena
al fenémeno del abuso sexual infantil, que era cada vez mas visibilizado por la
opinién publica, tras un largo silencio. Junto con destapar el tema, la sociedad fue
conociendo las nuevas formas en que se concretaba el abuso, la aparicién de redes
mundiales de pederastas y de una verdadera industria internacional clandestina

que agredia a nifios, nifias y adolescentes.

Al tiempo que lo hacia la sociedad, el Congreso fue tomando conciencia de la
gravedad del fenémeno. La prensa por esos dias describia a Chile como un paraiso
para la pedofilia, en especial por los vacios que tenia el ordenamiento juridico en
herramientas para investigar estos casos, sanciones efectivas para los autores de los
delitos y el enfrentamiento del tema con politicas que consideraran al nifio, nifa y
adolescente como sujeto de derechos en concordancia con la Convencién sobre

los Derechos del Nifio™.

A nivel internacional, la llamada “Operacién Catedral” significaba la caida de una
gigantesca red de pederastas en Europa, que distribuia pornografia infantil por todo
ese continente. Entretanto, en Chile en junio de 2001 era detenido un ciudadano
norteamericano, Thomas Arthur Bertinuson, quien tenia en su poder miles de

""" Chile, Ley N° 19.324, introduce modiificaciones a la Ley N° 16.618, en materia de maltrato de me-
nores. Publicada en Diario Oficial de 26 de agosto de 1994. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015].

http://ben.cl/1r8mz

2 Ver: El Mercurio, gUrLf)arafso para abusar?, [en linea], Nacional, martes 9 de julio de 2002. [fecha
de consulta: 14 de agosto de 2015]. http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={d3429b0a-7elc
-43¢7-98dc-78301cb38ael}
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imagenes de pornografia infantil. El hombre — préfugo de la justicia norteamericana
por abuso de menores — pudo salir de Chile, cuando un tribunal le concedié la
libertad por falta de méritos®.

Al iniciarse el nuevo siglo, Chile firmé en Ginebra el Protocolo Internacional contra
la Explotacion Sexual Infantil y la Venta de Nifios. El Estado tomaba entonces
posicion frente a un tema que no habia causado gran impacto en el pais, pero
que era ya un secreto a voces en la sociedad chilena: la oferta de nifos para ser

explotados en el marco de los servicios de prostitucion™. Habfa una alerta clara
de que era necesario enfrentar el tema de la proteccién de los nifios desde lo
legislativo.

Fue asi que los entonces Diputados Patricio Walker y Pia Guzman presentaron el
10 de abril de 2002 el proyecto de ley que buscaba que el pafs tuviera herramientas
para el nuevo estatus que estaba adquiriendo la accién de los pederastas con la
extension de internet y las nuevas redes mundiales de explotacién sexual de la

infancia’®. La mocién parlamentaria sefalaba:

“Los nifios han sido particularmente vulnerables a las conductas realizadas por
los adultos a través del empleo de las tecnologias sefaladas. Se han multi-
plicado considerablemente los casos de nifios utilizados en la produccion de
material pornogréfico, el cual es posteriormente difundido, reproducido, inter-

cambiado o vendido en diversas formas y medios, incluyendo Internet”'®.

Advertia ademas acerca de los vacios e imperfecciones que habian quedado con la
Ley N° 19.617. Preocupaba a los parlamentarios que no habia una definicién clara
acerca de qué se entiende por pornografia infantil. Asimismo, se cuestionaba que la

configuracién del delito se limitara a que la victima fuera menor de 12 afios, salvo
B Ver: Emol, Corte procesa a peddfilo norteamericano que vivié en Maipu, [en linea], Nacional, martes
16 de marzo de 2004. [fecha de consulta: 18 de agosto de 2015]. http://www.emol.com/noticias/na-
cional/2004/03/16/141791/corte-procesa-a-pedofilo-norteamericano-que-vivio-en-maipu.html;  Coope-
rativa, Corte de Apelaciones inicié proceso por pedofilia contra estadounidense, [en linea], 16 de marzo
de 2004. [fecha de consulta: 18 de agosto de 2015]. http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/judicial/

corte-de-apelaciones-inicio-proceso-por-pedofilia-contra-estadounidense/2004-03-16/133111.html
14

Ver: Chile, Decreto N° 225 de 2003, Relaciones Exteriores, promulga Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de los nifos en la pornografia, con su correccion a la letra b) del articulo 7. Publicado en Diario Oficial
de 06 de septiembre de 2003. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1s3vh

"5 Boletin N° 2906-07 Modifica el Codigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cddigo Proce-
sal Penal en materia de delitos de pornografia infantil. Fecha de ingreso: 10 de abril de 2002.

1 fhid.
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que un mayor de 12 y menor de 18 afios fuera objeto de violencia, intimidacion o

engaiio para hacerlo participar en la produccion de material pornografico.

Ese vacio legal era relevante, puesto que podia llevar a los pederastas a usar nifos
mayores de 12 afios que tuvieran un cierto vinculo de dependencia. El entonces
diputado Rodrigo Alvarez, admitié que la ley promulgada en 1999, tenia debilidades
que podrian convertir a Chile en un atractivo para peddfilos extranjeros”.

Tampoco se sancionaba en la ley el trafico de pornografia infantil, es decir, su
distribucion, difusién o transmision y el texto no era claro respecto de la posesion
de material pornografico hecho con nifios, nifias y adolescentes.

Los diputados que presentaron el proyecto cuestionaban también las bajas
penas que se estaban aplicando a la utilizacién de menores en la produccién de
pornografia, las que partian en presidio menor en su grado minimo, lo que permitia
que los condenados pudieran acceder a los beneficios de cumplimiento alternativo
contemplados en la Ley N° 18.216 (como remisién condicional o libertad vigilada)'.

Otro punto conflictivo era que la normativa vigente entonces no daba herramientas
para castigar a las organizaciones criminales dedicadas a cometer los delitos
referentes a la pornografia infantil. Sélo se les podian aplicar, eventualmente, las
disposiciones relativas a las asociaciones ilicitas. No habia tampoco instrumentos
para el comiso de bienes ni mecanismos que facilitaran la labor de fiscales y
policias en la persecucion de los delitos. Cabe hacer notar que el proyecto nacié
a las puertas de la entrada en vigencia del nuevo sistema procesal penal en las
regiones mas grandes del pais.

También se estimd como unafalencia la ausencia de normas sobre extraterritorialidad
para sancionar a chilenos o residentes en Chile que hubiesen cometido delitos de

pornografia infantil en el extranjero.

El consumo de pornografia infantil no sélo resulta preocupante por el hecho de
que se violenta a nifos para su produccién, sino también porque la experiencia da

7" Ver: El Mercurio, Diputados mejoraran ley de delitos sexuales, [en linea], Nacional, jueves 9 de
agosto de 2001. [fecha de consulta: 15 de agosto de 2015]. http://diario.elmercurio.com/detalle/index.
asp?id={79ab9caa-56e7-4e8c-b55¢c-1da77aa9eae9}

18 Chile, Ley N° 18.216, establece penas jue indica como sustitutivas a las penas privativas o restricti-
vas de libertad. Publicada en Diario Oficial de 14 de mayo de 1983. [fecha de consulta: 24 de agosto de

2015]. http://ben.cl/1m2qd
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cuenta de que rara vez los usuarios se quedan en lo virtual y terminan buscando el
acercamiento fisico con los menores.

“Se estima que el usuario adulto de pedofilia en Internet mds tarde o mds tem-
prano terminard abusando de un menor, ya que la pornografia infantil produce
adiccion y un elevado porcentaje, alrededor de un 30% de los consumidores,
acaba poniendo en préctica lo que ha visualizado en foros, canales o paginas
de Internet, intentando producir su propio material, para coleccionar, acopiar

o intercambiar™®.

El proyecto de ley fue muy bien acogido por organizaciones vinculadas a la
proteccion de la infancia y por abogados querellantes en este tipo de causas, que
vefan lo dificil que era lograr condenas ante la ausencia de definiciones claras en
el Codigo Penal.

Mientras se tramitaba el nuevo proyecto, las denuncias seguian aumentando. Lo
mas preocupante del asunto era que el Centro de Atencién a Victimas de Atentados
Sexuales (CAVAS) de la Policia de Investigaciones daba cuenta de que en las
6rdenes que recibia la institucién para investigar delitos sexuales, en un 80% la
victima era un menor de 18 afios. “En general, las conductas de prevencion de los
padres apuntan a advertir al nifio que no hable con desconocidos; pero, la realidad
indica que la mayoria de los abusos son cometidos por personas del entorno social
y familiar del nifio”, afirmaba Elias Escaff, entonces director del CAVAS®.

Ese era el panorama en Chile, cuando en julio de 2002 estall6 uno de los casos
mds emblemdticos en la materia: el descubrimiento de la conexién chilena de
la red internacional de pornografia infantil llamada Paidos, cuya cara mas visible
era Rafael Maureira Trujillo, alias “Zakarach”. El impacto que produjo la caida de
Maureira crecié gracias a que en su captura participé un equipo del programa
Contacto, de Canal 13 de television.

La seccion chilena de Interpol y la Brigada del Ciber Crimen de la Policia de
Investigaciones intervinieron en el operativo, en el marco de una investigacion

1 Cornaglia, Carlos, Abuso sexual de menores, Cérdoba, Alveroni Ediciones, 2011, p. 218.

20 Ver: £l Mercurio, Qué esconde el fenémeno de la pedofilia, [en linea], Vida y Salud, sabado 25 de
Mayo de 2002. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://diario.elmercurio.com/detalle/index.
asp?id={c47f804a-7{57-4cad-b126-52179a28e782}
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llevada por el Tercer Juzgado del Crimen de Santiago, bajo el antiguo sistema de
justicia. Zakarach, que era chofer de un furgén de transporte escolar, fue detenido
en Isla Negra, lugar hasta donde habia llevado a dos nifios de 10 afios.

“Lamentablemente este caso de “Paidos” es solamente el hilo de la madeja. Hay
muchas mds personas que operan en “Paidos” y muchas mas redes en Chile”,
dijo el entonces diputado Patricio Walker, sobre el caso que mantuvo la atencién
publica durante varios afios*'.

Pero el tema de la violencia sexual volvié a llenar paginas de diarios y titulares de
radios y television cuando a mediados de 2002 fue detenido Roberto Martinez
Vésquez, conocido como “El Tila”. Un hombre que cometié violaciones contra
mujeres adultas en dos asaltos y cuya historia impact6 al pais. Abusado y maltratado
en su infancia, Martinez se convirti6 en el nuevo simbolo del delincuente
“psicopata”.

El Tila era un personaje de novela. Fue objeto de muchos programas de television
en los que incluso dio extensas entrevistas. Ademas de los asaltos con violaciones,
se estableci6 que asesind a una joven de su poblacién, Maciel Zdhiga Pacheco,
con quien habia tenido una relacién. Su vida terminé cuando se suicid6 en su celda
al finalizar 2002, antes de concluir el proceso en su contra.

Los ataques de El Tila revivieron los temores de la poblacién a los “psicépatas”
en serie y el peligro de que la delincuencia comdn asociada a robos agregara a
su actuacion violenta los ataques sexuales. En medio de un clima de aumento
progresivo del temor al delito, este caso causé un enorme interés publico.

Pero el problema de los delitos no denunciados contra nifios, nifias y adolescentes
y el dafo que se estaba produciendo a la infancia seguian sin solucién. La entonces
directora el Servicio Nacional de Menores, Delia del Gatto, estimaba que por

cada denuncia habia otros seis casos que no llegaban a conocimiento del sistema

21" Ver: Emol, Diputados Walker y Guzman solicitan juez exclusivo para caso pedofilia, [en linea], Na-
cional, lunes 08 de julio de 2002. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://www.emol.com/
noticias/nacional/2002/07/08/89541/diputados-walker-y-guzman-solicitan-juez-exclusivo-para-caso-pe-
dofilia.html



http://www.emol.com/noticias/nacional/2002/07/08/89541/diputados-walker-y-guzman-solicitan-juez-exclusivo-para-caso-pedofilia.html
http://www.emol.com/noticias/nacional/2002/07/08/89541/diputados-walker-y-guzman-solicitan-juez-exclusivo-para-caso-pedofilia.html
http://www.emol.com/noticias/nacional/2002/07/08/89541/diputados-walker-y-guzman-solicitan-juez-exclusivo-para-caso-pedofilia.html

procesal penal. Pero la funcionaria admitia que la mayor difusion de casos como la
red Paidos estaba incrementando la tendencia a llevar los casos a los tribunales? .

El gobierno de la época, encabezado por el Presidente Ricardo Lagos Escobar, se
intereso en la tramitacion del proyecto de ley que buscaba perfeccionar las figuras
penales y participd activamente en los debates del Congreso. Ademds, el Ejecutivo
puso urgencia simple a la iniciativa.

La propuesta buscaba equiparar la norma chilena con los preceptos de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, la cual aborda la pornografia infantil y el uso de
menores de edad en especticulos de indole sexual. En efecto, este instrumento
en su articulo 34 letra ) sefiala que los Estados se comprometen a tomar todas
las medidas necesarias, tanto de caracter nacional, bilateral y multilateral, para
impedir todas las formas de explotacién y abusos sexuales del nifio, incluida su
participacion en espectaculos o en la produccién de material pornografico. Como
la ley chilena a la fecha no definia con claridad la pornografia infantil, en el debate
del proyecto se acordé utilizar la definicién contenida en el Protocolo Facultativo
de la Convencién relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de los nifios en la pornografia, el cual la entiende como “toda representacion,
por cualquier medio, de un nifo dedicado a actividades sexuales explicitas, reales
o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con fines

primordialmente sexuales”.

Durante la tramitacion de la iniciativa en la Cadmara de Diputados, se plante6 que
se trataba no sélo de resguardar la integridad y libertad sexual de los menores
de edad, sino también los derechos inherentes a la dignidad humana, al libre
desarrollo de la personalidad y a la indemnidad de nifios, nifias y adolescentes.

Los diputados Juan Bustos y Guillermo Ceroni advirtieron acerca de la ausencia en
el proyecto de normativa para la rehabilitacion y reinsercién de los victimarios con

el fin de evitar la reincidencia.

2 Ver:Fl Mercurio, Pedofilia: Delitos contra nifios son una cifra negra, [en linea], Nacional, viernes 12
de julio de 2002. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://diario.elmercurio.com/detalle/index.

asp?id={e1540def-55eb-41bc-bbcO-51e3252¢f3d7}
23

Art. 2 letra ¢) del Protocolo Facultativo, op. cit.
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Habia que elaborar una definicién de pornografia infantil que no diera la posibilidad
que por la via de la interpretacion de la ley algunos victimarios fueran absueltos.
La propuesta original planteaba la siguiente definicion de pornografia infantil:
“todo material, cualquiera sea su soporte o medio empleado para producirlo, que
represente a menores de 18 afos participando en actos explicitamente sexuales o
presencidndolos, o bien, exponga, con fines lascivos, las zonas genital o anal de

dichos menores”.

Los diputados Patricio Walker y Pla Guzman presentaron una indicacién para
afinar la definicién con el fin de que se pudiera sancionar de manera efectiva.
Propusieron el siguiente texto: “Para estos efectos se entenderd por pornografia
infantil todo material que represente a menores de 18 afos participando en actos
sexuales o presencidndolos, o bien, que exponga las zonas genital o anal de dichos
menores, con fines de explotacion sexual”. Se evitaba de esa manera que el
productor del material sefialara que sus fines no eran lascivos, sino comerciales y

que se discutiera en tribunales el concepto de actos explicitamente sexuales.

Mientras se desarrollaba el debate parlamentario, Carabineros hablaba de
un aumento de las denuncias de abusos sexuales contra la infancia. La policia
uniformada llamé a los padres y a la comunidad en general a usar el Fono Familia
149 para poner los hechos en conocimiento del sistema procesal penal®.

Se debatié también en el Congreso la creacion de un registro piblico de las personas
sentenciadas por delitos sexuales contra menores de 18 afios y la prohibicion de
trabajar con nifios, nifas y adolescentes para los condenados por este tipo de
hechos.

Sometido el proyecto a la sala de la Cdmara de Diputados el 11 de septiembre de
2002, fue aprobado en general por unanimidad. En la votacién en particular de los
articulos despachados por la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia hubo
casi total acuerdo. La Camara fij6 la edad de consentimiento para la actividad
sexual en 13 afios, a diferencia del proyecto original, que la establecia en los 14
afos de edad.

2 Boletin N° 290607, op. cit.

2 Ver: El Mercurio, Informe de Carabineros: Crecen abusos sexuales a menores, [en linea], Nacional,

domingo 28 de julio de 2002. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://diario.elmercurio.com/
detalle/index.asp?id={198a4379-24e8-44bb-b570-b2a8bbte9b89}
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En el debate, el diputado Marcelo Forni puso acento en que a su juicio el programa
Contacto de Canal 13, sobre Zakarach, fue clave para que el Ejecutivo apurara
la tramitacion del proyecto. Lo cierto es que en esta iniciativa como en las que
vinieron luego, los medios de comunicacién siempre acompafaron el quehacer
legislativo con nuevos reportajes que daban cuenta de la gravedad del problema
del abuso sexual contra la infancia en Chile, tal como ya habifa ocurrido en los
anos noventa, cuando la cobertura del caso de Colonia Dignidad advirtié sobre su
dolorosa desproteccion.

La emision del programa Contacto, dejaba al descubierto no sélo la vulnerabilidad
de la infancia, sino también transparentaba lo lento que podia ser el sistema judicial
para proteger los derechos de los nifos, nifias y adolescentes afectados. Impactd
especialmente que el equipo de prensa siguiera a Rafael Maureira (Zakarach)
hasta Isla Negra, lugar donde el hombre estuvo encerrado por horas con dos
nifos. El operativo policial no se realizé de inmediato, lo que mantuvo en grave
riesgo a los menores, que fueron drogados por el agresor. Ese hecho motivé a los
parlamentarios a poner acento en normas que permitieran la accién policial ante
el peligro inminente, sin que se obstaculizara la proteccién de los derechos de los
nifos por tramites burocraticos.

Desde el norte del pais surgié en esos meses un nuevo caso que volvié a
plantear que el peligro podia estar en los entornos mds cercanos a las victimas.
La desaparicién de la pequefa Ivania Barraza, de 8 anos de edad, movilizé a la
policia. El hermano del conviviente de la madre, Miguel Luis Oyanedel, particip6
en la basqueda. El caddver de la nifa aparecié cuatro dias después. El autor de
la violacién y homicidio habia sido el mismo Oyanedel, que fue juzgado bajo el
nuevo sistema procesal penal y condenado a presidio perpetuo.

En medio de este nuevo caso que golpeaba a la opinién publica, el proyecto de ley
pasé entonces al Senado, donde la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia
y Reglamento emiti6 su informe en general y en particular el 10 de septiembre de
2003.

Mientras se discutia el proyecto en la Comisién, la atencién medidtica volvié sobre

la violencia sexual contra la nifiez. Esta vez el imputado era un sacerdote que
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ante las primeras denuncias, provenientes de su ejercicio en el sector oriente de
Santiago, fue enviado a Honduras por la Iglesia Catdlica. Pero luego regresaria
a Chile a instalarse como asesor espiritual de algunos colegios de la comuna de

I//

Quilicura. Era Juan Andrés Aguirre Ovalle, conocido como el “cura Tato”.

Las denuncias contra el cura Tato se acumularon, fue procesado y encarcelado.
La investigacion judicial comprobé que Aguirre ejercia su poder sobre las nifas
y abusaba de ellas. La justicia lo condend a doce afos de presidio por abusos y
estupro, pero en 2012 fue dejado en libertad, debido a mdltiples problemas de

salud. Muri6 en noviembre de 2013.

Habia por esos afios una ola de denuncias a nivel mundial por violencia sexual
de sacerdotes contra nifios, nifias y adolescentes. Si bien en Chile hubo denuncias
anteriores contra sacerdotes, lo ocurrido con Aguirre causé gran impacto publico
al ser el primer sacerdote que era condenado a presidio efectivo.

En momentos en que en Chile se juzgaba al cura Tato, el Vaticano aprobaba el plan
de los obispos de Estados Unidos para sancionar a los sacerdotes que abusaran de
menores®. La Iglesia Catdlica enfrentaba una crisis que ha cruzado los papados

desde Juan Pablo Il a Francisco.

Si lo del cura Tato fue una crisis para la Iglesia, vendria un nuevo terremoto, que

esta vez golpearia a toda la sociedad chilena: el caso Spiniak.

V. Remezon en el Congreso

En diciembre de 2002, el empresario Claudio Spiniak Vilensky fue detenido por
porte de drogas, lo que permitié descubrir una red de narcotréfico. El hecho pasé
casi inadvertido, pero dio las pistas para hacer un descubrimiento mayor.

Spiniak integraba una red de pedofilia, de explotacién sexual de menores y abuso
sexual, que fue develada el 30 de septiembre de 2003%. El caso daba cuenta de

26 Ver: Emol, Vaticano aprueba plan para combatir abuso sexual en la iglesia, [en lineal, Internacional,
lunes 16 de diciembre de 2002. [fecha de consulta: 24 de a?fosto de 2015]. http://www.emol.com/noti-
cias/internacional/2002/12/16/100485/vaticano-aprueba-plan-para-combatir-abuso-sexual-en-la-iglesia.
html

27 Ver: Emol, Desbaratan banda de peddfilos, [en linea], Nacional, martes 30 de septiembre de 2003. [fe-
cha de consulta: 19 de agosto de 2015]. http://www.emol.com/noticias/nacional/2003/09/30/124620/
desbaratan-banda-de-pedofilos.html
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una realidad también encubierta, la del uso de pequefos por parte de redes de
adultos y la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en fiestas sexuales de

personas mayores.

Sin embargo, las alusiones a la supuesta participacién de parlamentarios en el
caso, termin6 sacando el foco de la responsabilidad de la sociedad e incluso de la
propia responsabilidad de Spiniak y los otros imputados. Por meses, la prensa se
centrd en las acusaciones validadas por la testigo Gema Bueno, que aseguraba la
participacion de parlamentarios en el caso, pero que no tenian mas respaldo en
la causa. Spiniak fue finalmente condenado, aunque lo que quedé en la opinién
publica fue mas el impacto de la denuncia inicial contra politicos.

En medio de la tramitacién del proyecto de ley que apuntaba precisamente al uso
de menores para pornografia y la explotacion sexual de la infancia, este caso cayd
como una bomba.

La mencién a parlamentarios ponia al propio Congreso en tela de juicio, en
circunstancias que avanzaba el proyecto de ley que buscaba modernizar la
legislacion nacional. El entonces diputado Patricio Walker pidi6 que los politicos
sacaran sus manos del caso Spiniak ante las sucesivas intervenciones de personeros
de todo el espectro con declaraciones acusadoras.

Pia Guzman, la otra diputada firmante del proyecto de ley contra la pornografia
infantil y la explotacién sexual de menores, se involucr6 directamente en las
denuncias y al caerse éstas perdi6 respaldo en el sector politico al que pertenecia.
Al terminar su periodo, no volvi6 al Congreso. La testigo acusadora, en tanto,
declaré que habia mentido y fue condenada por falso testimonio.

En medio de ese momento duro para el Poder Legislativo, el Gobierno le puso
suma urgencia al proyecto, en octubre de 2003. Desde el Ejecutivo se daba una
sefal de que el caso Spiniak constituia una alarma acerca de la desproteccion legal
de la infancia.

Durante la tramitacién en el Senado, se debati6 en especial la figura penal
relacionada con el pago a menores de edad por actividades sexuales, puesto que
la ley hasta entonces establecia que los mayores de doce afos podian consentir
una relacién sexual si no habia violencia ni intimidacién, salvo que se tratara de un
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caso de estupro, es decir, en que el consentimiento estuviese viciado por engafio o
aprovechamiento del desconocimiento del menor en materias sexuales.

El Senado vot6 en forma undnime en la Sala para aprobar en particular el proyecto,
un dia después de que el ministro de Justicia, Luis Bates, le pusiera suma urgencia.

En el debate de los senadores, tuvo especial importancia la constatacién de que
las denuncias de este tipo de hechos ain eran bajas respecto del total de delitos
efectivamente producidos. El senador Alberto Espina, que informd la iniciativa ante
la Sala cit6 cifras del CAVAS de la Policia de Investigaciones de Chile. Los estudios
de ese organismo sefialaban que se denunciaba sélo uno de cada siete delitos y que
cuando el agresor era un familiar, las denuncias sélo llegaban a uno de cada doce.

El senador Andrés Chadwick, entonces presidente de la Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado, dijo en su intervencién que la
aprobacion del proyecto era un mensaje a los jueces para que actuaran con
decisién y sin debilidades aplicando justicia de la manera mas drastica posible.

Para el senador Jaime Naranjo, el Congreso debia dar una demostracién clara
de que en Chile se protegia a los menores y que no habria impunidad. “Los
delincuentes sexuales deben saber que en nuestro pais nunca mds podran

cometer libremente esta clase de delitos sin ser sancionados”, recalcé en la Sala?.

En opinién del entonces senador y ex Presidente de la Republica, Eduardo
Frei Ruiz-Tagle, no sélo habia que preocuparse de las penas, sino que también
de establecer inhabilidades claras para que los sancionados no tuvieran la

posibilidad de trabajar con nifos.

El Senado aprob¢ el proyecto en particular, con algunas modificaciones, el 21
de octubre de 2003 en pleno boom mediético del caso Spiniak. La Cdmara lo
aprobd en tercer tramite, pero quedd para Comision Mixta la discusion sobre
la edad de consentimiento de la actividad sexual, fijada en 13 afios por los
diputados y en 14 por los senadores.

28 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.927 modifica el Cédigo Penal,

el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal Penal en matera de delitos de pornografia infantil,
[en linea], Santiago, 14 de enero de 2004. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/ 1145w,
p. 293.


http://bcn.cl/1l45w

Finalmente, el 20 de noviembre de 2003 se despaché para su promulgacion el
proyecto al Ejecutivo, luego que la Comisién Mixta dejara en 14 afos la edad
de consentimiento, en una votacion dividida. Ambas Cdmaras ratificaron esa
normativa, aunque en el debate algunos parlamentarios insistieron en que debi6
fijarse en 13 afos. Una de las preocupaciones planteadas decia relacién con las

relaciones consentidas entre adolescentes que podian caer en la criminalizacién.

Con la aprobacion de la Ley N° 19.927, se establecié el delito de produccién y
distribucion de material pornografico que incluya a menores, con mucha mas
claridad que lo que sefalaba la legislacion hasta ese momento vigente. Asimismo,
cred tipos penales para sancionar tanto a quienes faciliten la explotacion sexual
de menores como a los clientes de esa actividad ilicita. Se establecié también la
inhabilitacion absoluta temporal para cargos y empleos en el dmbito educacional
para los condenados por estos delitos.

El Congreso incremento las penas para el delito de estupro, pasando de un rango
que iba entre los 61 dias a cinco afos a penas entre los tres afos y un dia a 10
anos de presidio.

En lo procedimental, se autorizd la interceptacion de comunicaciones en la
persecucion de estos delitos, asi como el uso de agentes encubiertos para desbaratar
las redes. También se ampli6 la jurisdiccién chilena para la persecucion de algunos

delitos sexuales contra la infancia en territorio extranjero.

Al promulgar la nueva ley con el nimero 19.927, en enero de 2004, el Presidente
Ricardo Lagos valor6 la labor realizada por el Congreso y destacé la legislacion
como un hito en la proteccion y desarrollo de los nifios de Chile.

Si bien la labor legislativa daba un paso importante al definir nuevos tipos penales
y elevar algunas de sus sanciones, un asunto relevante para la aplicacién de las
penas continuaba mostrandose deficitario. Un informe que envi6 la Corte Suprema
al Senado daba cuenta de graves deficiencias en el despacho de los peritajes
acerca de los delitos sexuales. EI documento, emitido un afio y medio antes de la
puesta en marcha de la Reforma Procesal Penal en Santiago, destacaba que en las

regiones en que ya operaba el nuevo sistema, un 50% de los peritajes psiquidtricos
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y psicoldgicos encargados por las Fiscalias no se realizaban, por falta de recursos
y personal®.

Al afo 2004, el nuevo sistema procesal penal ya operaba en gran parte del pas.
Los juicios atraian a los medios de comunicacién, que podian ver en directo los
testimonios de los imputados, de testigos, victimas y peritos. En Curicé, por ejemplo,
era condenado a veinte afios de presidio un locutor radial por trece violaciones en
contra de menores®.

VI. La caida de los “secretos de familia”

La vigencia de la nueva ley sobre pornografia infantil entregd elementos para
investigar y sancionar de mejor forma la violencia sexual contra nifios, nifias y
adolescentes en Chile. La sociedad estaba mas madura para enfrentar de mejor
forma el tema. La difusion mediatica de los casos y el debate en el Congreso y en la
agenda publica fue generando un destape silencioso de los secretos que escondia
el pais en esta materia.

En muchas familias, personas adultas que en su nifiez habian vivido la experiencia
de ser violentadas se estaban atreviendo a contar su verdad. Se destapaba el terrible
secreto que guardaba la sociedad chilena. Chile, pais solidario, que se volcaba a
dar dinero en cada colecta o accién en favor de la infancia, hizo crecer a muchos
nifos, nifas y adolescentes en medio de la pesadilla de la violencia sexual. Los
victimarios habian sido en su mayoria familiares u otras personas del entorno de

los abusados.

En el Congreso esta realidad de los delitos antiguos, ya prescritos, que empezaba
a destaparse motivé a dos grupos de diputados a presentar, al iniciar el afo 2005,
mociones para que los plazos de prescripcion de la accion penal sélo se contaran
a partir del momento que la victima alcanzara la mayoria de edad, para evitar la
impunidad. Ambos proyectos fueron fusionados bajo la firma de los diputados

29 Veer: El Mercurio, Crisis en servicios auxiliares: Delitos sexuales colapsan justicia, [en linea], Portada,

miércoles 14 de enero de 2004. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http:/diario.elmercurio.com/
detalle/index.asp?id={6f4080ad-1444-4ec1-9de8-de295074d4fc}

30 Ver: El Mercurio, Curicé: Locutor fue declarado culpable de violaciones, [en linea], Nacional, sa-

bado 06 de marzo de 2004. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http:/diario.elmercurio.com/
detalle/index.asp?id={c795a874-15ba-4096-bdb2-35718a077fc3}



http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={6f4080ad-1444-4ec1-9de8-de295074d4fc}
http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={6f4080ad-1444-4ec1-9de8-de295074d4fc}
http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={c795a874-15ba-4096-bdb2-35718a077fc3}
http://diario.elmercurio.com/detalle/index.asp?id={c795a874-15ba-4096-bdb2-35718a077fc3}

Rodrigo Alvarez, Francisco Bayo, Mario Bertolino, Roberto Delmastro, Pablo
Galilea, René Garcia, Arturo Longton, Nicolds Monckeberg, Alfonso Vargas, Carlos

Vilches, Gabriel Ascencio, Jorge Burgos y Patricio Walker®'.

Una de las mociones sefialaba que “frecuentemente el autor del abuso no es
denunciado, pues las victimas no han alcanzado adn su madurez emocional y
el desarrollo cognoscitivo necesario para evaluar el contenido, intencionalidad y
consecuencias de actos de esta naturaleza. Por lo mismo, y/o por temor al agresor
no informan de esta situacion a sus padres o tutores y, recién al ser adultos,
toman cabal conocimiento que fueron sexualmente abusados”?. Se proponia, en
consecuencia, que en los casos de violacién, la persona contara con diez afios,
desde el cumplimiento de los 18 afios, para hacer la denuncia. Y si se trataba
de un abuso sexual, que la victima tuviera cinco afos para denunciar desde que

alcanzara la mayoria de edad.

La segunda mocién presentada advertia que “cuando un nifio es victima de un
atentado sexual, la decision de someter a la justicia al culpable, generalmente va a
ser de los adultos que se encuentran a su cargo, en su calidad de representantes
legales. Estos adultos muchas veces deciden no deducir denuncia para evitar la
estigmatizacion del nifio y el trauma psicolégico que eventualmente puede significar
enfrentar un proceso judicial. Mds grave an resulta la situacion en que los propios
padres son los agresores porque evidentemente se tratard de esconder los hechos

quedando el menor en total indefension”.

Se design6 como diputados informantes a Patricio Walker y Francisco Bayo, quienes
debieron dar cuenta del proyecto ante la Comisién de Constitucién, Legislacion y
Justicia de la Cdmara de Diputados.

Pese a que, en la anterior modificacion de la Ley N° 19.927, se habia establecido
que el Ministerio Pablico podia ejercer la accién penal de oficio ante la ocurrencia
de los delitos en que las victimas fueran menores, la cifra negra seguia siendo

31 Ver: Boletin N° 3786-07 Sefiala que la prescripcion en delitos sexuales contra menores, se computa-
ré desde el dia en que éstos alcancen la mayoria de edad. Fecha de ingreso: 19 de enero de 2005; Boletin
N° 3799-07 Suspende la prescripcion de la accién penal en casos de delitos sexuales cometidos contra
menores de edad. Fecha de ingreso: 03 de marzo de 2005.

32 Boletin N° 3786-07, op. cit.
33 Boletin N° 3799-07, op. cit.
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preocupante, puesto que no resultaba tan probable que las Fiscalias se enteraran
de los delitos si no habia denuncia de las victimas o de un adulto.

También se habia dispuesto la obligacion de denunciar por parte de los jefes de
establecimientos hospitalarios, de los profesionales de la salud y del personal de
la educacién. Pero seguia ocurriendo que muchas victimas s6lo al alcanzar la
mayoria de edad o incluso afos después, se atrevian a denunciar. En esa situacion,

las causas se cerraban por prescripcion de la accion penal.

Estos procesos legislativos siempre estuvieron cruzados por acontecimientos
inesperados e impactantes. Para el Congreso Nacional hubo un hecho que remecié
el panorama en enero de 2005, cuando se hizo publica una denuncia penal contra
el entonces senador Jorge Lavandero lllanes por abusos sexuales contra nifios,

nifias y adolescentes.

El Ministerio Pablico, institucién clave del nuevo sistema procesal penal, encargada
de la investigacion de los delitos, enfrenté su prueba de fuego. La causa penal se
habia originado en agosto de 2003, pero la Fiscalia Regional de La Araucania no
habia, hasta entonces, pedido audiencia para formalizar la investigacion.

El caso transcurrié en la més absoluta reserva, hasta que en enero de 2005, el
programa Contacto, de Canal 13, anunci6 la emisién de un especial denunciando
los hechos y cuestionando seriamente la actuacién de la Fiscalia. Guillermo
Piedrabuena, Fiscal Nacional, le quitd el caso a la Fiscalia Regional, y nombré a
cargo de la investigacién a Xavier Armendariz, ya designado Fiscal Regional de la
Zona Metropolitana Oriente.

En el verano de 2005 Lavandero fue desaforado. La Fiscalia superé en parte una
prueba dura, incluyendo un sumario que derivé en fuertes sanciones internas, y en

la remoci6n de la Fiscal Regional, Esmirna Vidal, resuelta por la Corte Suprema.

Para el Congreso fue un tremendo golpe ver a un parlamentario enjuiciado por
abusos contra nifios y nifias, pero a nivel politico se valor que el nuevo sistema
diera una potente sefial de igualdad de los ciudadanos ante la ley.

En paralelo, otro hecho noticioso se destapaba. Nuevamente el programa Contacto
obtenia un logro periodistico destacado. Los periodistas de Canal 13 descubrieron



el refugio del lider de Colonia Dignidad, Paul Schéfer, en la ciudad de Buenos
Aires, Argentina. El buscado pederasta se habia fugado de Chile en 1997 cuando
era investigado por violaciones y abusos sexuales contra menores de edad. Fue
apresado en la capital trasandina y enviado a Chile, donde fue procesado vy
condenado. Murié preso en 2010 dejando atras una historia de casi 50 afos de
abusos, durante gran parte de los cuales tuvo una red de proteccion que impidio
su juzgamiento, en especial tras el golpe de Estado de 1973, periodo en el que
colabor6 estrechamente con la Direccién de Inteligencia Nacional, DINA, aparato

represivo del régimen.

Muy lejos de Chile, el 14 de junio de 2005, un jurado de los Estados Unidos
declaraba no culpable al cantante Michael Jackson, imputado de abusos sexuales
contra nifios. El tema de la violencia sexual seguia en las primeras planas del
mundo, ahora con un caso que atn después de la muerte del icono del pop sigue
generando controversia.

La tramitacion del proyecto sobre suspensién de la prescripcién continué en
ese clima convulsionado. La Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia
de la Camara emiti6 su informe el 15 de junio de 2005, horas antes de que el
nuevo sistema procesal penal entrara en vigencia en la Regién Metropolitana.
Precisamente el 16 de junio fue el histérico dia en el que todo el pais ya pudo
contar con un sistema acusatorio para garantizar de mejor forma los derechos de

victimas e imputados.

El nuevo sistema ya mostraba una tendencia al aumento de las denuncias de delitos
sexuales, aunque no habia total claridad si eso se producia por confianza en las
nuevas instituciones o por la difusién publica de estas causas. Para el Ministerio
Pdblico la definicion mas clara en los delitos y los mejores instrumentos probatorios
de la Ley N° 19.927 significaban un aporte relevante para su trabajo.

Jorge Lavandero lllanes fue finalmente, a través de un procedimiento abreviado,
condenado a cinco afhos de presidio, sin beneficios de cumplimiento extra
penitenciario. Quedd fuera del Congreso y cumplié su pena en Santiago por los
delitos de abuso sexual contra menores.
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VIL.“Dolor en el alma y en la piel”

Se resalto durante la discusion en general de los proyectos unificados sobre
suspension de la prescripcion, que existian circunstancias que dificultaban mucho
que los nifios victimas se atrevieran a contar lo que les habia o estaba pasando. El
entonces diputado Patricio Walker destac6 que en muchos casos las victimas “no se
representan tal conducta como algo ilicito, algo que solamente perciben como tal al

llegar a la mayoria de edad”*.

La idea de legislar y el proyecto en particular fueron aprobados en la Comisién y
luego en la Sala de la Camara de Diputados por unanimidad el 6 de julio de 2005.

Al llegar el proyecto al Senado, la Cdmara Alta hizo cambios y decidi6 incorporar un
nuevo articulo al Cédigo Penal, el 369 quéter. El punto en discusion se relacionaba con
que lo aprobado por la Camara de Diputados no abarcaba los delitos de explotacién
sexual de menores y el uso de nifos, nifias y adolescentes para la produccion de
material pornogréfico. Es decir, en esos casos no habria opcién de las victimas de
querellarse mas tarde. El cambio fue respaldado luego por la Camara de Diputados y
quedd aprobada la ley que permite que las victimas puedan ejercer acciones penales
al llegar a la edad adulta. De esa manera, el 31 de agosto de 2007 el proyecto ya se
convertia en ley de la Republica.

Al promulgar la normativa, la Presidenta Michelle Bachelet, que ejercia su primer
mandato, dijo que “muchas veces los delitos se esconden, los nifios y nifas crecen con
dolor en el alma y en la piel, y los responsables gozan de una injusta impunidad”®.

Dentro de la regulacion de las penalidades, hubo un aspecto que en la Ley N° 19.927
no fue advertido. Al elevarse la edad de consentimiento, se modific el delito de
violacién, aumentando la edad de la victima para calificar como tal la conducta,
pasando de los 12 a los 14 afios. Sin embargo, no se cambié en igual sentido el
requisito de edad que existia para la concesion de la libertad condicional. De

3 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N® 20.207 establece que la prescrip-

cién en delitos sexuales contra menores, se computara desde el dia en que estos alcancen la mayoria de
edad, [en linea], Santiago, 31 de agosto de 2007. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2015]. http://bcn.

cl/1smpz, p. 12.

5 Ver: Emol, Promulgan ley que suspende prescripcion de delitos sexuales contra menores, [en lineal,
Nacional, jueves 23 de agosto de 2007. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://www.emol.
com/noticias/nacional/2007/08/23/273030/promulgan-ley-que-suspende-prescripcion-de-delitos-sexua-
les-contra-menores.html



http://bcn.cl/1smpz
http://bcn.cl/1smpz
http://www.emol.com/noticias/nacional/2007/08/23/273030/promulgan-ley-que-suspende-prescripcion-de-delitos-sexuales-contra-menores.html
http://www.emol.com/noticias/nacional/2007/08/23/273030/promulgan-ley-que-suspende-prescripcion-de-delitos-sexuales-contra-menores.html
http://www.emol.com/noticias/nacional/2007/08/23/273030/promulgan-ley-que-suspende-prescripcion-de-delitos-sexuales-contra-menores.html

manera, que se encontraba vigente la disposicion que sefalaba que los condenados
por violacién de un menor de 12 sélo podrian aspirar a salir de la cércel al cumplir
dos tercios de la condena. Pero al indicar la ley expresamente que esa limitacion
era para los sentenciados por violar a un menor de 12 afos, hacia aplicable a los
condenados por violacién de un nifio o nifia de entre 12 'y 14 afios la norma general.

Es decir, podrian lograr la libertad condicional con la mitad de la pena cumplida.

Esa anomalia motivé al entonces diputado y actual senador Patricio Walker a
presentar en mayo de 2005 un proyecto para modificar el Decreto Ley N° 321 sobre
Libertad Condicional*. Propuso que quedara establecido que los condenados por
violacién de un menor de 14 afios podrian aspirar a la libertad condicional sélo al
cumplir dos tercios de la pena®.

Asimismo, la moci6n proponia afiadir un inciso al articulo 206 del Cédigo Procesal
Penal para que la Policia de Investigaciones pudiera ingresar a lugares cerrados con
el fin de otorgar proteccién a un nifio, nifa o adolescente que se encontrara en
situacion de peligro grave, directo e inminente para su vida o integridad fisica. La
norma existente entonces s6lo permitia el ingreso sin orden judicial a la policia de
menores de Carabineros.

Se aprobé en la Cadmara de Diputados el cambio en el decreto ley sobre libertad
condicional, pero la otra reforma sobre las facultades policiales, se rechazé luego
de que el Ministerio de Justicia anunciara que la incluiria en un proyecto de cambios

al Cédigo Procesal Penal que se tramitaria con mayor celeridad.

El'5 de octubre de 2005, el proyecto pasé al Senado, como cdmara revisora. Dos afios
después, el Senado aprobé por unanimidad la modificacién al decreto sobre libertad

condicional. De esa manera, el 10 de diciembre de 2007, se convirti6 en ley*®.

A esas alturas, el tema de la violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes

ya estaba instalado en la pauta habitual de los medios como una constatacion del

36 Chile, Decreto Ley N° 321 de 1925, que establece la libertad condiicional para los penados. Publicado

en Diario Oficial de 12 de marzo de 1925. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/Ime92

7" Boletin N° 3855-18 Complementa la Ley N° 19.927, sobre pornografia infantil. Fecha de ingreso:
10 de mayo de 2005.

38 Chile, Ley N° 20.230, adecua el D.L. N° 321, de 1925, a la regulacién vigente del delito de violacion
de menores. Publicada en Diario Oficial de 10 de diciembre de 2007. [fecha de consulta: 24 de agosto de

2015]. http://ben.cl/Tmrgw
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peso que tenia esa temdtica en la agenda nacional. Pero eso no implicaba que no
hubiese sorpresas, como cuando en marzo de 2006, la Corte de Apelaciones de
Santiago otorg6 la libertad provisional a Rafael Maureira Trujillo (Zakarach), cuyo

proceso adn no terminaba.

El' 5 de marzo de 2007, Maureira fue condenado en primera instancia a penas de
15 afos de presidio por violacién de un menor y cinco afos por asociacion ilicita.
Pero el imputado se fugd de Chile. Pasaron 94 dias en los que las victimas de la
red Paidos sintieron que todo el sacrificio que habian hecho para lograr justicia
habia sido en vano. Zakarach fue apresado en Florianépolis, Brasil, en junio de
2007 y extraditado a Chile al afio siguiente. Su pena fue finalmente aumentada
por la Corte de Apelaciones de Santiago vy ratificada por la Corte Suprema. En
2010 comenzé a cumplir la pena de presidio perpetuo simple por violacién y mas
15 afos de prisién por asociacion ilicita. Otros dos implicados recibieron altas

sanciones, mientras continuaban abiertos otros procesos judiciales contra la red.

Por aquellos dias, la psicloga Vinka Jackson hacia su personal ejercicio de
resiliencia publicando “Agua fresca en los espejos” en el que relataba el camino
que siguid tras la violencia sexual ejercida por su padre. Escribfa:

“Sé que en el gran esquema de los dolores humanos, mi historia es un mi-
crodtomo, asi como un privilegio y un lujo en verdad, todas las oportunidades
de sobrevivencia y de vida con las cuales he contado. Mds de alguna vez me
digo hasta cudndo, si no es para tanto, como puede ser tan demorosa o poco

eficiente la cicatrizacion de ciertas heridas”.

El testimonio de Vinka Jackson daba cuenta de un trabajo que muchos adultos
han realizado en estas dltimas décadas para enfrentar sus dolores de infancia a
sabiendas de que la respuesta judicial ya no llegaria. Ha sido para ellos un trabajo
personal de sanacion que, al menos en esta época, ha tenido a una comunidad

nacional mds dispuesta a escucharlos.

Paralelamente, en el Congreso Nacional, se mantenia en tramitacién otra mocién,
presentada en 2005 por los Diputados Jorge Burgos, Juan Bustos, Guillermo Ceroni,

José Antonio Galilea, Maria Eugenia Mella, Adriana Mufioz, Alejandro Navarro,

39 Jackson, Vinka, Agua fresca en los espejos: abuso sexual infantil y resiliencia, Santiago, Editorial
Aguilar, 2007, p. 302.



Osvaldo Palma, Jaime Quintana y Maria Antonieta Saa. El proyecto buscaba poner
a Chile en sintonfa con la tendencia global respecto de los delitos de trafico de
personas®.

Durante la tramitacion, se puso especial énfasis en que la experiencia internacional
demostraba que los nifios, nifias y adolescentes eran habitualmente las victimas
de esta prictica que se habia hecho maés frecuente a partir del proceso de
globalizacién.

El proyecto demord seis afios en su tramitacion y fue finalmente promulgado como
ley en 2011 por el Presidente Sebastidn Pifiera Echenique*'. La Ley N° 20.507
sustituyd el antiguo concepto de “trata de blancas” por la expresion “tréfico ilegal
de migrantes y trata de personas”, e introdujo un nuevo articulo 411 quater al Codigo
Penal, por el cual se castiga al que “mediante violencia, intimidacion, coaccidn,
engano, abuso de poder, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesién o recepcion de pagos u otros beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra
capte, traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de alguna forma
de explotacion sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados,
servidumbre o esclavitud o practicas andlogas a ésta, o extraccion de 6rganos, serd
castigado con la pena de reclusién mayor en sus grados minimo a medio y multa

de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales”.

En su inciso segundo y para el caso de victimas menores de 18 afos, la norma
expresa que “aun cuando no concurriere violencia, intimidacién, coaccion,
engano, abuso de poder, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de
dependencia de la victima, o la concesién o recepcion de pagos u otros beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se
impondran las penas de reclusion mayor en su grado medio y multa de cincuenta

a cien unidades tributarias mensuales”.

0" Boletin N° 3778-18 Tipifica el delito de trafico de nifios y personas adultas y establece normas para
su prevencion y mds efectiva persecucion penal. Fecha de ingreso: 05 de enero de 2005.

41 Ver: Chile, Ley N° 20.507, tipifica los delitos de tréfico ilicito de migrantes J trata de personas (/v
a en Diario Oficial de

establece normas para su prevencion y mds efectiva persecucion criminal. Publica
08 de abril de 2011. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1mygk
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Ademas, se determind que “los servicios publicos a cargo de la proteccion de la
infancia y la adolescencia deberdn facilitar su acceso a las prestaciones especializadas
que requieran, especialmente, aquellas tendientes a su recuperacion integral y a la

revinculacion familiar, si fuere procedente de acuerdo al interés superior del menor

de edad”™.

Si bien la Ley N° 19.927 habia significado un avance importante en tipificar la
pornografia infantil, los medios de comunicacién comenzaron a informar de un
nuevo delito que no estaba considerado en esa legislacion: el acoso a menores a
través de internet.

En enero de 2008, la Comisién Defensora Ciudadana, dependiente del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, entregd a la Camara de Diputados un
anteproyecto de ley para castigar el grooming, denominacién internacional del
ciber acoso.

El 30 de abril de 2008, los diputados Juan Bustos, Guillermo Ceroni, Marcelo Diaz,
Maximiano Errdzuriz, Carolina Goic, Nicolds Monckeberg, Claudia Nogueira.
Patricio Walker y Felipe Ward presentaron una mocién para sancionar el ciber
acoso®. El proyecto sefialaba que “peddfilos y pederastas han buscado los vacios
legales de nuestro ordenamiento para buscar acercamientos sexuales con menores.
En el derecho anglosajon se conoce como “child grooming” la préctica de contactar
a menores en sitios de conversacion mediante identidades simuladas para sostener
con ellos conversaciones de caracter sexual con el objeto de conseguir que el menor
envie imagenes suyas para procurar su excitacion sexual, o incluso encontrarse

fisicamente para abusar de ellos”.

La iniciativa de ley planteaba también otras reformas para enfrentar de mejor manera
la pornografia infantil virtual o simulada, especialmente aquella en que se graba al
menor y luego se emplea su imagen y/o su voz en una produccién pornogréfica.

Para la opinién publica el tema habfa irrumpido cuando el programa Contacto,
de Canal 13, denuncié la préctica de los ciber acosadores. Uno de los casos

mostrados por el espacio de denuncias periodisticas llegé a la justicia y se logré la

# Ver: articulo 78 bis del Cddigo Procesal Penal.

S Boletin N° 5837-07 Sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil y la posesion de

material pornogréfico infantil. Fecha de ingreso: 30 de abril de 2008.



primera condena en Chile por grooming. En el caso, acusé la Fiscalia y se presentd
como parte querellante la Fundacién Pro Bono. Se estableci6 en la sentencia que
el acusado usé dos identidades y que en ambos casos fingié ser menor de edad.

En el transcurso de la discusion en la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia se tuvo en consideracion que si bien la legislacién que se encontraba
vigente sancionaba la realizacion de actos de connotacién sexual ante un menor,
esa figura podria no quedar clara si las acciones se hacian a través de un contacto
virtual, via internet.

Se traté también el uso habitual que los abusadores hacen de simular ser menores

para conseguir la confianza de las victimas.

La discusion en Sala del proyecto en general se realiz6 el 9 de julio de 2008 y
la iniciativa fue aprobada por unanimidad. Uno de los puntos mas discutidos fue
la obligatoriedad de que los administradores de servicios de internet, gratuitos o
pagados, llevaran un registro de identidad de los usuarios.

En medio de la discusién parlamentaria, en agosto de ese afio la Corte Suprema aumentd
de siete a doce anos la condena para Claudio Spiniak por abusos sexuales, produccién
de material pornografico con nifios y por facilitar la explotacion sexual infantil.

En octubre, Rafael Maureira Trujillo, alias Zakarach, fue extraditado a Chile desde
Brasil, pais donde se encontraba oculto. A su llegada a Santiago, fue trasladado a
la Cércel de Alta Seguridad a la espera de que se revisara la sentencia de primera
instancia que lo habia condenado a veinte afios de presidio.

En enero de 2009, comenzd la tramitacién en el Senado del proyecto sobre ciber
acoso. Durante el debate, el entonces jefe de la Unidad Especializada en Delitos
Sexuales y Violentos del Ministerio Piblico, Felix Inostroza, dijo que para el ente

persecutor el grooming era una prioridad en materia de investigaciones penales.

El 29 de abril de 2009, el proyecto fue aprobado en la Sala del Senado por
unanimidad. Dias después de su aprobacion, el programa de reportajes Informe
Especial, de TVN, emiti6 un capitulo en el que desenmascaré a chilenos que
practicaban el grooming. La denuncia periodistica alcanzé 30 puntos de sintonia,
mostrando el alto interés que el tema generaba en el pais.
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Se presentaron varias indicaciones en el Senado a la iniciativa y el 19 de mayo de

2010 el proyecto pas6 a su discusion particular en Sala.

El senador Alberto Espina cuestiond la idea del registro de los usuarios de internet
en locales gratuitos o pagados. En su opinion, se podria prestar para que personas
que hicieran uso de los computadores se inhibieran de denunciar delitos por esa
via, porque quedaria registro de su identidad. Por aquellos afos, se incentivaba
que las personas usaran medios electronicos para hacer denuncias criminales

manteniendo su anonimato.

Se inici6 el tercer tramite constitucional en la Cdmara de Diputados en junio de
2010. En esa instancia, se aprob6 casi en su totalidad las enmiendas remitidas por
el Senado al proyecto, con excepcion de las introducidas al texto que regulaba la
obligacién para los establecimientos cuya actividad principal sea ofrecer al piblico
servicios de acceso de internet, de llevar un registro de usuarios*. Ello motivé que
la iniciativa pasara a la Comisién Mixta. Ambas Cdmaras lograron subsanar sus
diferencias en torno a esta materia, aprobandose el referido registro de identidades.
Sin embargo, con posterioridad, atendidas las observaciones realizadas por
el Tribunal Constitucional al proyecto, se eliminé la norma sobre el registro de
identidades en los locales que ofrecieran servicios de internet, porque la instancia

revisora la consider6 inconstitucional por afectar la vida privada®.

Finalmente, el 13 de agosto de 2011, bajo la firma del Presidente de la Republica,
Sebastian Pifiera, se publicd la Ley N° 20.526*. En lo principal, la legislacion
sanciona como conducta ilicita la solicitud a un o una menor de 14 afos de
enviar, entregar o exhibir imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor
de 14 afos de edad con significacion sexual. Se incorpord también la produccion

4 letra b) del articulo 3°, que modifica el inciso quinto del articulo 222 del Cédigo Procesal Penal.

# “Que, en las condiciones anotadas y en atencion a lo dispuesto en el articulo 1°, inciso cuarto, de la

Carta Fundamental, f)uede concluirse - en definitiva - que ni aun los fines superiores que procura alcanzar
el proyecto, asf sea la prevencion y el combarte a delitos tan abyectos como aquellos de que trata en su
texto, son bastantes para justificar la implementacion de un medio como el “registro” sefialado, por resul-
tar su implementacion, de la manera como se ha visto, lesiva para el legitimo ejercicio de los comentados
derechos constitucionales”. Ver: Sentencia Tribunal Constitucional de 12 de julio de 2011 en autos Rol N°
1894-11-CPR, [en linea]. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2015]. http://www.tribunalconstitucional.
cl/wp/ver.php?id=2011

46

Ver: Chile, Ley N° 20.526, sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil virtual y la
posesion de material pornogréfico infantil. Publicada en Diario Oficial de 13 de agosto de 2011. [fecha de
consulta: 28 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1n650


http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2011
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2011
http://bcn.cl/1n65o

de material pornogréfico con menores de 18 afios. Conductas que ademas
pasaron a ser sancionadas cuando se cometen a distancia a través de medios
electrénicos. Se dispuso asimismo, el aumento de las penas en un grado cuando
el ejecutor del delito falsea su identidad.

Para facilitar las investigaciones policiales, se dispuso que las empresas
proveedoras de internet deberian mantener un listado actualizado de sus rangos
autorizados de direcciones IP y un registro de los nimeros IP de las conexiones
que sus abonados realicen. Este registro no debe ser de menos de un afio y debe
ser de cardcter reservado.

Ya iniciada la segunda década del siglo XXI, el Congreso acometi6 finalmente
la tarea de establecer un registro de personas condenadas por violencia sexual
contra la infancia y la adolescencia, una idea que se habia planteado en
discusiones legislativas previas, pero que no habia sido aprobada. La iniciativa
comenz6 su tramitacion en la Comision de Seguridad Ciudadana y Drogas de
la Cdmara de Diputados®. En la Sala expuso sobre su contenido el diputado
Pedro Browne, en calidad de informante del proyecto, sefialando que “resulta
especialmente relevante la proteccion de la integridad sexual de las personas, lo
que se potenciard si se fortalece el sistema actual de inhabilidades que contempla
el Cédigo Penal. De igual manera, estos objetivos se perfeccionardn al establecer
una herramienta publica y de facil consulta, disponible en forma gratuita, que
permita a la ciudadania, en primer lugar, disipar el temor o tomar las precauciones
adecuadas frente a situaciones de potencial riesgo, y, ademds, a los érganos de
control del delito identificar rdpidamente a los reincidentes y agilizar los resultados

de los procesos judiciales por ese tipo de ilicitos™®.

El gobierno puso suma urgencia al proyecto, por lo que su tramitacién fue rapida.
La Camara de Diputados lo despaché al Senado el 7 de junio de 2011, donde se
discuti6 en general. Uno de los puntos de mayor debate decia relacién con quiénes

" Boletin N° 6952-07 Crea inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra menores y

establece registro de dichas inhabilidades. Fecha de ingreso: 20 de mayo de 2010.

8 Ver: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.594 crea inhabilidades para
condenados por delitos sexuales contra menores y establece registro de dichas inhabilidades, [en linea],
Santiago, 19 de junio de 2012. [fecha de consulta: 27 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1sj9h, p. 35.
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tendrian acceso al listado de personas inhabilitadas para trabajar con menores y
qué sancion tendria el mal uso del registro.

La prensa en esos dias daba cuenta de la iniciativa, pero mas atencién acaparaba
los detalles del caso de Fernando Karadima. Esta vez no era s6lo un sacerdote el
denunciado, sino un religioso del sector oriente de Santiago, considerado uno de
los mas relevantes formadores de sacerdotes. La Fiscalia mandé sus antecedentes
al sistema antiguo dada la fecha de comision de los hechos. En el proceso canénico
fue declarado culpable de los abusos, pero en lo penal el caso se sobreseyd, porque
los delitos estaban prescritos. La impronta del caso, sin embargo, quedé marcada
en la Iglesia Catélica como un duro golpe.

La posibilidad de que las personas abusadas pudieran denunciar a sus victimarios
al alcanzar la mayoria de edad permitié por esos dias que las hermanas actrices
Marfa José y Angela Prieto lograran la condena de su padrastro. Fsa causa fue
una muestra de lo que estaba sucediendo en muchas familias, en las que quienes
fueron de nifios abusados se atrevian a contar la dolorosa verdad.

En mayo de 2012, la iniciativa para crear el registro de condenas de pederastas
fue despachado del Congreso y el 19 de junio de ese afio ya era ley*’. La norma
cred una nueva pena de inhabilitacién absoluta (perpetua o temporal) para los
condenados por delitos sexuales contra menores de 18 afios “para cargos, empleos,
oficios o profesiones ejercidos en dmbitos educacionales o que involucren una

relacion directa y habitual con personas menores de edad”.

Asimismo, se estableci6 la creacion por parte del Servicio de Registro Civil de una
seccion especial, accesible telemdticamente, en la cual deben quedar registradas
todas las penas de inhabilitacién a que se ha hecho referencia y que hayan sido
impuestas por sentencia ejecutoriada. Cualquier persona natural o juridica podrd
solicitar que se le informe o informarse por si misma si una persona se encuentra
afecta a este tipo de inhabilidades. Se fij6 una multa de dos a diez unidades
tributarias mensuales por el mal uso del registro.

4 Chile, Ley N° 20.594, crea inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra menores
establece registro de dichas inhabilidades. Publicado en Diario Oficial de 19 de junio de 2012. [fecha de
consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/Tmmbq


http://bcn.cl/1mmbq

Una nueva propuesta del Ejecutivo, presentada el 12 de noviembre de 2012,
termind en la Ley N° 20.685, publicada el 20 de agosto de 2013*°. La normativa
estableci6 que los condenados a la pena de inhabilitacién temporal para trabajar
con menores s6lo podran borrar sus antecedentes luego de diez afios de cumplir

el total de la pena impuesta®.

VIIl.  Tarea para hoy y mainana

La labor parlamentaria en materia de penalizacién de los abusos sexuales contra
nifos, nifias y adolescentes ha sido fructifera. Sin embargo, se mantiene una
importante cifra negra de casos no denunciados y de causas en las que habiendo

denuncia no se logra un resultado condenatorio.

Este proceso en el que la sociedad chilena se ha involucrado estd lejos de haber
concluido, y cada dia aparecen nuevas preocupaciones a las que es necesario
atender.

Las entidades que trabajan en el pais en el tema de violencia sexual contra la
infancia manifiestan su preocupacién por la ausencia de un sistema integral de
proteccion a la infancia. Preocupa que en los casos de violencia sexual cuando el
sistema penal no llega a resultados condenatorios, los nifios, nifias y adolescentes

puedan quedar en peor situacién que previo a la denuncia.

Chile ha dado pasos importantes para lograr sanciones, pero sin perjuicio de la
necesidad de estar revisando y mejorando la ley penal, queda mucho por hacer en

cuanto a un sistema de proteccion que vaya mas alla de lo criminal.

Es previsible que la prensa nos siga sorprendiendo con nuevas historias impactantes.
Pero mds alla de los grandes titulares de la television y las portadas de diarios, hay
una infancia que sigue sufriendo. En esta materia, el Congreso Nacional tiene tarea
para el presente y el futuro.

50 Boletin N° 8677-07 Agrava penas y restringe beneficios penitenciarios en materia de delitos sexuales

contra menores de edad. Fecha de ingreso: 12 de noviembre de 2012.

51

Chile, Ley N° 20.685 agrava penas y restringe beneficios penitenciarios en materia de delitos sexua-
les contra menores de edad. Publicada en Diario Oficial de 20 de agosto de 2013. [fecha de consulta: 24
de agosto de 2015]. http://ben.cl/Im86e
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Capitulo IV

Evolucion legislativa en la proteccion de nifios, nifas
y adolescentes en Chile: perspectiva historica y
aportes de la Ley N° 19.927

Hernén Fernéndez Rojas’

I. Introduccion

El andlisis que a continuacién se presenta busca situar algunos de los recientes
cambios legislativos realizados a favor de la proteccién de nifios, nifas y
adolescentes en Chile, en una perspectiva histérica de valoracién de las normas
que se incorporaron, o bien, se modificaron por la Ley N° 19.927, conocida como
la ley que sanciona la pornografia infantil, cuyo contenido va mas alla de los
tipos penales asi referidos, especialmente por los nuevos marcos procesales que
introduce'.

La referida ley marca un gran paso evolutivo en la legislacién chilena, por corregir
los efectos generados por leyes previas y por responder a una nueva realidad que
se manifiesta a través de las tecnologias de obtencién de imagenes y de soportes
audiovisuales para su transmision, que no solo son los medios comisivos de nuevas
figuras delictuales, sino también se constituyen en importantes medios probatorios
de otros delitos que antes se cometian sin dejar tales evidencias materiales. En
definitiva, la Ley N° 19.927 representa un hito a través del cual se construyen
nuevos tipos penales necesarios y se aprueban modernas normas procesales de

investigacion.

Sin embargo, el camino para su aprobacién no fue facil, pues hubo que enfrentar
a algunas de las ideologias manifestadas en el derecho penal tradicional, que se
oponian a su avance. La dogmatica penal debié entonces ceder espacio a las

Abogado (Universidad de Concepcién), litigante especializado en materias de infancia.

Chile, Ley N° 19.927, modifica el Cédigo Penal, el Cddigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Pro-
cesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil. Publicada en Diario Oficial de 14 de enero de
2004. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://ben.cl/Imh5w
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decisiones de politica criminal del Estado, asumidas para proteger a los nifios,
nifas y adolescentes ante las nuevas y peligrosas amenazas que emergen como
una apremiante realidad concreta, y no como meras hipétesis tedricas o abstractas
que se debian considerar a la luz de la legislacién comparada.

No podemos dejar de decir que en este avance legislativo fue fundamental el
compromiso de los legisladores, siendo por ello muy justo reconocer el valioso
esfuerzo del diputado Patricio Walker Prieto uno de los autores de la mocién que
dio origen a la Ley N° 19.927, la cual supo representar fielmente en el Congreso,
y quien hasta ahora, como senador de la Republica, ha seguido trabajando por
nuevas leyes a favor de la infancia. Es justo mencionar también el destacado rol
del ministro de Justicia de la época, don José Antonio Gémez Urrutia, quien hizo
aportes juridicos significativos durante el proceso de tramitacién de la iniciativa y
supo dar el necesario respaldo técnico y politico para lograr la aprobacion de la
misma, sin ceder ni renunciar al estandar normativo al cual se aspiraba alcanzar.

Il. Contexto historico del proyecto de ley

A comienzos de la primera década del nuevo siglo, la pornografia infantil se
observaba desde Chile como una realidad lejana, que afectaba a nifios y nifias
de paises europeos o asidticos, como un problema asociado a los denominados
“explotadores sexuales” o “turistas sexuales” que buscaban menores en paises
en vias de desarrollo, o como un nuevo fenémeno que se manifestaba en las
“comunidades o redes” que comenzaban a construirse a través de internet en
Estados Unidos o en paises europeos para los mismos propésitos criminales. La
llamada “Operacién Orquidea” en Estados Unidos, conecta ambas realidades: el
abuso sexual infantil y las redes de pederastas organizados a través de las nuevas
tecnologfas para la transmisién de imagenes en tiempo real. Se identifican en ese
caso las victimas para lograr su proteccion y se descubren decenas de integrantes
de tales redes criminales, de las mds diversas profesiones, oficios, condiciones

econdmicas, sociales y con vidas en apariencia normales.

2 Ver: Boletin N° 2906-07 Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo
Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil. Fecha de ingreso: 10 de abril de 2002.



En Europa, Canadd y Estados Unidos se aprobaban leyes que sancionaban
severamente la pornograffa infantil en todas las etapas de su cadena criminal
(produccién, distribucion y adquisicion), y se facultaba a los servicios policiales para
utilizar nuevas formas de investigaciéon mas apropiadas y eficaces para identificar a
los autores y para proteger oportunamente a las victimas.

Las primeras manifestaciones sobre la realidad de la pornografia infantil en Chile
surgen con la denuncia que, en el ailo 2001, hacen los padres de nifios que asistian a
las ensefanzas informales de idioma inglés que impartia en Santiago un ciudadano
norteamericano, quien habia creado un sitio web sospechoso por la encriptacion
de las im4genes alli contenidas y por tener el sugestivo titulo de “Barrio Treasures”.
Las operaciones policiales posteriores permitieron incautar miles de imagenes de
pornografia infantil de origen no precisado y otras que habian sido creadas en
Chile, sin embargo, el Tribunal del Crimen de la época en escaso tiempo, otorgd
al imputado la libertad por falta de méritos, argumentando que las conductas
realizadas no eran constitutivas de delito en la legislacion chilena’. Meses
después se descubre que la denominada red internacional de pornografia infantil
“Paidos-otra” tenia integrantes en Chile*, cuyos datos de posible identificacion
habian sido entregados desde Costa Rica a las autoridades policiales de Chile,
sin que se activaran oportunamente los correspondientes procesos judiciales de
investigacion. La razon nuevamente era que la pornografia infantil no tenia sancién

en la legislacion chilena®.

Se suele decir que se legisla ante la presién de los medios de comunicacién. En
este caso sin embargo no fue asf, las noticias solo confirmaban la realidad a la que

3 Enenero del aiio 2001 los medios de comunicacion difundieron profusamente la noticia de la de-

tencion y posterior libertad del ciudadano norteamericano Thomas Bertinuson, quien al salir del lugar de
detencion se puso a d'jmsicién de las autoridades del FBI en Chile, y a su retorno a Estados Unidos fue
detenido por las autoridades judiciales de dicho pais con motivo de diversos procesos penales pendientes
por delitos sexuales contra nifios y adolescentes. Fue condenado a extensas penas que ain cumple en
cérceles norteamericanas.

4 Este nombre fue autoasignado por los integrantes de la Red Paidos original que no fueron deteniclos

en las operaciones policiales europeas y latinoamericanas de comienzos de?ZOOO y los nuevos miembros
que se incorporaron. Con esta denominacion sus integrantes buscaban reconocer a la red anterior pero
diferencidndose de ésta en su pretensién de impunidad.

5 los integrantes chilenos de la Red Paidos-otra fueron detenidos posteriormente en una compleja
investigacion de la Policia de Investigaciones y de la destacada periocﬁta Carola Fuentes del Programa
Contacto de Canal 13. Asociacion ilicita, violacidn y abusos sexuales fueron algunos de los delitos imputa-
dos. Los jueces Mario Carroza y Verdnica Sabaj cumplieron un rol muy importante en el serio compromiso
con la sociedad chilena en la investigacion de estos delitos, y en la proteccion de las victimas.
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se buscaba dar, desde antes, una respuesta legislativa apropiada. El proyecto de
ley, anterior a la revelacién de estos hechos por los medios de comunicacién, se
sustentaba en amplios estudios de legislacion comparada, y tenia el serio propdsito
de corregir las deficiencias existentes en la legislacién nacional®.

lll. La Ley N° 19.617: un intento imperfecto previo de legislar sobre
pornografia infantil en Chile

El delito de producciéon de pornografia infantil fue creado por la Ley N° 19.617
de 12 de julio de 1999, la que incorporé al Cédigo Penal el articulo 366 quater,
que en su inciso segundo sancionaba con reclusion menor en cualquiera de
sus grados “al que empleare un menor de 12 afos en la produccion de material
pornografico”. Para victimas mayores de 12 y menores de 18 afios la pena siendo
la misma, exigia para su imposicién como requisito la concurrencia de “cualquiera
de las circunstancias del numerando 1° del articulo 361 o de las enumeradas en el
articulo 363"

En efecto, para que la conducta constituyera delito debia concurrir alguno de los
requisitos de fuerza o intimidacién sobre la victima (contemplado en el N° 1 del
articulo 361), o alguna de las circunstancias previstas en el articulo 363 (anomalia
o discapacidad psiquica que no constituya enajenacién o trastorno, abuso de
una condicién de dependencia de la victima, abuso de una condicién de grave
desamparo, o engafo a la victima abusando de su ignorancia o inexperiencia
sexual). Como se desprende de las exigencias sefaladas, quedaban muchas
situaciones en las cuales producir pornografia con adolescentes estaba en una zona
de atipicidad penal. En la legislacion comparada no se imponian estos requisitos,
siendo la produccion de pornografia con nifios, nifias y adolescentes siempre un

grave delito.

Esta regulacion penal de la pornografia infantil era claramente insatisfactoria desde
la perspectiva de valoracién del bien juridico, de los requisitos del delito y de la

5 Ver: Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley 19.927 Modlifica el Cddigo Penal,
el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil,
[en linea]. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1145w

7 Chile, Ley N° 19.617, modifica el Cédiﬁo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos
legales en materias relativas al delito de violacién. Publicada en Diario Oficial de 12 de julio de 1999.

[fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1mkzs


http://bcn.cl/1l45w
http://bcn.cl/1mkzs

baja extension de la pena asignada (la que iba entre 61 dias a 5 afos de reclusion).
Asimismo, no sancionaba la difusién de la pornografia infantil ni su posesion. En el
contexto de la legislacion comparada, Chile contaba en ese entonces con una de

las regulaciones penales mas primitivas y precarias en la materia.

Con la Ley N° 19.617, se crea un nuevo tipo penal pero con tantos requisitos para
configurarse, que se hacia aplicable solo a victimas de corta edad (menores de 12
anos). Respecto de los adolescentes, muchas victimas quedaban fuera del dmbito
de aplicacién de la norma penal, como por ejemplo sucedia con aquellos que sin
encontrarse en situacion de grave desamparo aceptaban sin engafo, ser utilizados
en la produccién de pornografia.

Se debe reconocer que la Ley N° 19.617 signific un aporte significativo en otras
materias, tales como la ampliacion de las figuras penales del delito de estupro,
que en el Codigo Penal estaban restringidas exclusivamente al estupro por fraude,
o en los aspectos procesales, al prohibir la practica del denominado “careo” con
las victimas, diligencia altamente nociva en el antiguo sistema de procedimiento

penal.

Se cuestion6 sin embargo, que esta ley rebajara a cinco afios y un dia de reclusién la
pena minima del delito de violacién con victimas menores de doce anos, que hasta
entonces tenifa asignado un minimo de diez afos y un dia. No obstante ese minimo
alto original, las penas por delitos de violacién, en la préctica, en un porcentaje
cercano al 60%, eran inferiores a 5 afos. Esto permitia medidas alternativas al
cumplimiento efectivo, existiendo un porcentaje sobre el 30% de reincidencia en
tales condenas, lo que a su vez podria explicar las penas superiores a los 5 afios, al
suprimirse en tales casos la posibilidad de aplicacién de la circunstancia atenuante
del articulo 11 N° 6 del Cédigo Penal referida a la irreprochable conducta anterior®.

Es por esto que resulta discutible que se afirme que las penas altas en la legislacion
penal chilena inciden en criterios de absolucién, teniendo particularmente en
consideracion las reglas de aplicacion de penas de los articulos 68 y siguientes

del Cédigo Penal, que permiten rebajar en uno, dos o tres grados la pena desde el

8 Segtin cifras del Anuario de Estadisticas Judiciales del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) del afio
1996.
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grado inferior si existen dos 0 mds circunstancias atenuantes sin agravantes o luego

de compensada alguna de éstas dltimas si hubiera existido.

Con delito Unico es altamente probable la obtencién de penas bajas en delitos
sexuales, aun respecto del delito de violacién, siendo mas bien la regla legal de
reiteracion de delitos, prevista en el articulo 351 del Cdigo Procesal Penal actual®,
la que permite tener la expectativa para las victimas de una pena més alta, y en
delitos como el abuso sexual o el estupro, que asegure un cumplimiento efectivo
de la pena. En este mismo sentido se vuelve muy relevante la sentencia de la
Excelentisima Corte Suprema que excluye de la doctrina del delito continuado a
los delitos sexuales contra victimas menores de edad (que eludia la aplicacién de
la norma del articulo 351 del Codigo Procesal Penal) precisando dicha sentencia
que basta la diferenciacion temporal de al menos dos hechos para considerar la
reiteracion de delitos'.

Otro aspecto cuestionado a la Ley N° 19.617 fue la derogacion de la norma que
establecia la consumacion del delito de violacién desde que existia principio
de ejecucion, que la jurisprudencia de la Corte Suprema habia entendido
como conjuncién genital (presion encaminada a la penetracion genital), norma
particularmente relevante para victimas pre-paberes, para las cuales la violacién
no se consuma, generalmente, por la incompatibilidad anatémica entre agresor
y victima, o si se produce tal consumacién provoca mutilaciones y desgarros
genitales graves. La falta de esta norma expresa (anterior texto del articulo 362 del
Cadigo Penal) lleva a que se califiquen hoy como tentativa del delito de violacién
hechos que podrian haber sido considerados como conjuncién genital y, por tanto,
principio de ejecucion del delito de violacién bajo la norma previa del Cédigo
Penal y por consiguiente como delito consumado con la pena respectiva'".

9 Antiguo articulo 509 del Cddigo de Procedimiento Penal.

10" Sentencia de 09 de marzo de 2011, Rol N° 3065-2010.

""" Ver: Sentencia del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Temuco en causa RIT 039-2004, que aplica

la norma sobre tentativa del delito de violacion en el caso de una victima de 11 afos de edad.



IV. Los aportes de la Ley N° 19.927

La Ley N° 19.927, del afo 2004, responde responsablemente a una realidad
manifestada en la época en que se dicta, e intenta corregir los vacios e
imperfecciones que surgen de su predecesora en la materia, la Ley N° 19.617, que
no habia considerado la particularidad de los delitos sexuales contra nifios, nifas
y adolescentes alejandose al hacerlo, de la moderna tendencia de la legislacién
comparada. A continuacién se analizan algunos de sus principales e histdricos
aportes.

4.1. Incorporacion de una definicion legal de pornografia infantil

El articulo 366 quinquies incorporado al Cédigo Penal por la Ley N° 19.927 sefala:
“El que participare en la produccion de material pornogréfico, cualquiera sea su
soporte, en cuya elaboracién hubieren sido utilizados menores de 18 afos, serd
sancionado con presidio menor en su grado maximo”. Agrega su inciso segundo:
“Para los efectos de este articulo y del articulo 374 bis, se entenderd por material
pornogrdfico en cuya elaboracion hubieren sido utilizados menores de dieciocho
anos, toda representacion de éstos dedicados a actividades sexuales explicitas,
reales o simuladas, o toda representacion de sus partes genitales con fines

primordialmente sexuales”.

La Ley N° 19.927 introduce un concepto concordante con la legislacién comparada
mds moderna. Se debe advertir sin embargo, la restriccion interpretativa que existe
del concepto ante situaciones dudosas, como podria ser encontrar una imagen que
no cumpla los requisitos sefialados en la norma, pero que en su contexto pueda ser
indiciaria de un delito de naturaleza sexual cometido o en preparacién respecto a
una victima determinada, por ejemplo, al no existir ninguna razén licita por la cual
el adulto que obtuvo la imagen pudo tener acceso al nifio o nifia en el contexto
circunstancial revelado por la imagen descubierta o incautada. Creemos que en
tales hipétesis los servicios policiales deben informar al Ministerio Piblico de los
hallazgos respectivos, y los fiscales responsables deben realizar las diligencias
de indagacion penal necesarias, que en todo caso deben suponer acciones
encaminadas a la identificacién y proteccion de los nifios, nifias y adolescentes

involucrados.
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4.2. Establece el delito de produccion de pornografia infantil sin diferenciar rangos
de edad de las victimas y eliminando las exigencias previstas en los articulos 361
N° 1y 363 del Codigo Penal

De esta forma, la Ley N° 19.927 establece el delito de produccién de pornografia
infantil en un nuevo articulo 366 quinquies del Cédigo Penal, en los términos
expuestos precedentemente al examinar el concepto de pornografia infantil.
La norma eleva ademds la pena asignada al delito, de un minimo de 61 dias
de reclusion, que establecia la Ley N° 19.617, a un minimo de 3 afios y un dia
(reclusién menor en su grado maximo).

4.3. Se tipifica penalmente el delito de distribucion de pornografia infantil a
través de la incorporacion del articulo 374 bis del Cédigo Penal

La disposicién establece en su inciso 1° que: “El que comercialice, importe, exporte,
distribuya, difunda o exhiba material pornogréfico, cualquiera sea su soporte, en
cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de dieciocho afios, serd sancionado

con la pena de presidio menor en su grado medio a maximo”.

La norma contempla mdltiples hipdtesis alternativas, quedando cubiertas
penalmente las situaciones respectivas sin que sea necesario un fin de lucro u otro
propésito determinado, salvo la hipétesis de comercializacion que alli se sefiala.
Es relevante que para el legislador no existe ninglin mévil licito que justifique
juridicamente la difusion o exhibicion de pornografia infantil, por lo cual para los
fines investigativos se deberdn observar estrictamente las reglas y condiciones
establecidas en la norma especial del articulo 369 ter del Cédigo Penal (que es
analizado mas adelante) y del articulo 113 ter del Cédigo de Procedimiento Penal.

La inspiracion del legislador volcada en el texto claro y explicito del articulo 374 bis
del Cédigo Penal indica el serio resguardo que se otorga a las imagenes de nifios,
nifias y adolescentes victimas de estos delitos, lo que es concordante a su vez con
la tipificacion penal de la adquisicién o almacenamiento de la pornografia infantil,
contemplada en el inciso 2° del mismo articulo.



4.4. Se penaliza la adquisicion y posesion de pornografia infantil

Con la Ley N° 19.927, el legislador cumple su propdsito de sancionar todos
los eslabones en la cadena criminal de la pornografia infantil, distinguiendo en
este delito dos hipétesis facticas claramente establecidas: la adquisicién y el
almacenamiento, ambas con reproche penal. En la adquisicion existe siempre
un acto dirigido de la voluntad, conociendo el autor el contenido de la imagen
adquirida, no exigiéndose una cantidad determinada de imédgenes para la
configuracién del ilicito; en el almacenamiento en cambio, lo que se sanciona es el
acto de acumular las imdgenes aun cuando solo exista una recepcion pasiva pero
consciente (por ejemplo, en el caso de recibir imagenes en un archivo adjunto
abierto a través de un correo electrénico). El legislador no sanciona esta recepcion
accidental, pero exige la conducta inmediata de desprenderse de la imagen sin
exhibirla ni difundirla, deseablemente a través de la denuncia a la policia o al
Ministerio PUblico la que permitird investigar la difusién que ha motivado dicha

recepcion.

La tipificacién penal de la adquisicion y almacenamiento de pornografia infantil
fue uno de los aspectos més intensamente debatidos en la tramitacion del proyecto
de ley. Un sector del mundo académico y de la dogmética penal opinaba que no
existia “lesividad” en la conducta de adquirir o almacenar pornografia infantil, y
que tales actos estaban en el dmbito de la vida privada de las personas. Al respecto,
los argumentos para sostener la penalizacién, se basaron en la ilicitud ética y
juridica de la adquisicién o posesion de imdgenes de nifios o nifias, que no han
consentido o no han podido consentir vélidamente en su elaboracién o produccién,
y respecto de hechos que innegablemente afectan su dignidad personal. Una de
las circunstancias de mayor dificultad que marca los procesos terapéuticos de las
victimas, es la incertidumbre respecto al destino de las imagenes de las situaciones
abusivas que en algiin momento fueron captadas, reproducidas o difundidas. Es
una constante repeticion de la vulneracién a la integridad psiquica de las victimas.
El dafio existe, independientemente de la individualizacién posible de las victimas
o de la falta de un nexo directo con quienes adquieran o almacenan las imagenes.
Existe un derecho de las victimas a esas imagenes para su localizacién y posterior

destruccién, una vez cumplidas las indagaciones de la justicia penal. El sistema
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penal debe adoptar todas las medidas posibles de resguardo para evitar cualquier
tipo de quiebre o afectacion en las respectivas cadenas de custodia de las imagenes.
Existe un verdadero “objeto ilicito” que merece el reproche legal a través de la
tipificacion penal de la conducta. Las imdgenes de nifios que atentan contra su
intimidad e integridad no pueden estar jamds en ninglin mercado de transacciones
o intercambios, en ninguna forma posible, ni puede aceptarse o tolerarse ninguna
forma de exhibicién o difusion, tal como lo hace el legislador chileno'.

4.5. Normas especiales de investigacion de los delitos de pornografia infantil

La Ley N° 19.927 incorpora normas especiales para facilitar la investigacién de
los delitos de pornografia y otros delitos sexuales relacionados con la explotacion
sexual infanto-juvenil, que pueden ser cometidos en el contexto de la criminalidad
organizada®. Al respecto el articulo 369 ter incorporado al Cédigo Penal, sefiala:

“Cuando existieren sospechas fundadas de que una persona o una organiza-

cién delictiva hubiere cometido o preparado la comisién de alguno de los deli-

tos previstos en los articulos 366 quinquies, 367, 367 ter, 374 bis inciso primero

y 374 ter, vy la investigacion lo hiciere imprescindible, el tribunal, a peticion
del Ministerio Publico, podra autorizar la_interceptacion o grabacion de las

telecomunicaciones de esa persona o de quienes integren dicha organizacion

la_fotografia, filmacion u otros medios de reproduccion de imdgenes condu-

centes al esclarecimiento de los hechos y la grabacion de comunicaciones. En

lo demas, se estard integramente a lo dispuesto en los articulos 222 a 225 del
Cadigo Procesal Penal.

Igualmente, bajo los mismos supuestos previstos en el inciso precedente, po-
drd el tribunal, a peticion del Ministerio Publico, autorizar la_intervencion de

agentes encubiertos. Mediando igual autorizacién, y con el objeto exclusivo de

12 Las operaciones policiales para descubrir las cadenas criminales de la pornofgraffa infantil dan cuen-

ta de imagenes de nifos, nifas y adolescentes en situaciones denigrantes, manifestando las formas mas
horribles de la crueldad humana.

B H articulo 411 octies del Cédigo Penal incorporado por la Ley N° 20.507, permite la aplicacion de

estas normas especiales de investigacion a los delitos de trata y tréfico de personas, lo que demuestra su
importancia, y la necesaria complementacion de la norma penal con los aspectos procesales, para permi-
tir la eficacia de la ley en el cumplimiento de sus objetivos de sancién. Ver: Chile, Ley N° 20.507, tipifica
los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para su prevencion y mds
efectiva persecucion criminal. Publicada en Diario Oficial (% 08 de abril de 2011. [fecha de consulta: 24
de agosto de 2015]. http://ben.cl/1mygk


http://bcn.cl/1myqk

facilitar la labor de estos agentes, los organismos policiales pertinentes podran
mantener un registro reservado de producciones del cardcter investigado. Asi-
mismo, podran tener lugar entregas vigiladas de material respecto de la inves-
tigacion de hechos que se instigaren o materializaren a través del intercambio

de dichos elementos, en cualquier soporte”.

Con esta disposicion legal Chile tiene una de las normas mas avanzadas para la
investigacion de delitos de pornografia infantil y de explotacién sexual en contra
de nifos, nifas y adolescentes (articulos 366 quinquies, 374 bis, 367 y 367 ter del
Cadigo Penal). Al efecto, se sigui6 el modelo de la legislacion italiana (Ley N° 269
de 3 de agosto de 1998') que otorga en dicho pais facultades al Ministerio Piblico
y a la policia, imprescindibles para la investigacion oportuna y eficaz de estos
delitos. Surge aqui uno de los grandes méritos de la Ley N° 19.927: su aspiracién
al mds alto estandar posible para la protecciéon oportuna de las victimas, y su

necesaria conexion con los medios mas idéneos para la investigacion.

De esta forma, la ley permite investigar a la persona individual involucrada en
pornografia infantil (imagenes que podrian corresponder a otros delitos de
naturaleza sexual cometidos), y para ello no es necesario que la causa se haya
iniciado por pornografia infantil. Aun cuando parece obvio, no es tan frecuente
esta posible asociacion, y han existido reiteradas constataciones de la falta de
activacion de estas facultades especiales de investigacion en causas por delitos
de violacién o abuso sexual infantil, en las cuales las victimas han relatado haber
sido fotografiadas o registradas sus imagenes en videos, que incluso, les han sido
exhibidos. Debe existir responsabilidad exigible a investigadores policiales y a los
fiscales para dirigir diligencias relacionadas con la pornografia infantil producida
en el contexto de otros delitos investigados, activando estos dltimos las facultades
establecidas en el articulo 369 ter del Cédigo Penal, con los debidos resguardos de
reserva en dichas indagaciones.

Si el imputado tiene acceso a la declaracién de la victima destruird rapidamente

todos los soportes fisicos en los cuales han podido estar las imégenes producidas.
% Ver: Italia, Legge 3 agosto 1998, n. 269, Norme contro lo sfruttamento della prostituzione, della
pornografia, del turismo sessuale in danno di minori, quali nuove forme di riduzione in schiavitu. Ga-
zzetta Uffiziale n. 185 del 10-8-1998. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://www.norma-
ttiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=1998-08-10&atto.codiceRedazionale=-
098G0337&currentPage=1
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Se debe investigar del mismo modo la difusién de las imagenes a través de
correo electrénico y otras formas de telecomunicacion, lo cual implica también
las respectivas autorizaciones de los jueces de garantia. Este es un gran desafio
pendiente en Chile, la aplicacion eficaz de las normas legales de investigacion
especial en los delitos asociados a pornografia infantil. La omisién o retardo en
la aplicacién de estas apropiadas técnicas investigativas provoca la pérdida de las
posibilidades de recuperacién de las imagenes en todos sus soportes incluidos los
virtuales (que es prueba material ademas de los delitos de violacién, abuso sexual,

COrrupcion u otros).

Una especial consideracion debe tener, para los mismos fines de recuperacién de
imagenes y proteccion de las victimas, la investigacion de las imagenes obtenidas
y posteriormente difundidas en el contexto del denominado delito de grooming
tipificado en Chile en el articulo 366 quater del Cédigo Penal. Es responsabilidad
del Ministerio Pdblico y de los servicios policiales obtener oportunamente la
autorizacién de los tribunales de garantia para ejercer las facultades que otorga
el articulo 369 ter, y utilizar las técnicas investigativas para identificar y establecer
probatoriamente la responsabilidad penal de todos los que hayan podido difundir

las imégenes de nifos, nifias o adolescentes.

V. Otros aspectos relevantes a considerar en la implementacion de la Ley
N° 19.927

Al tenor de los avances alcanzados por la Ley N° 19.927 a los que se ha hecho
referencia, es necesario considerar para su eficaz implementacién los siguientes

aspectos:

a) Laimportancia de aplicar la norma de reserva del articulo 182 del Cédigo
Procesal Penal

Se debe tener en consideracion que el sistema procesal penal restringe a cuarenta
(40) dias el plazo maximo para que el Ministerio Piblico pueda disponer la reserva
de determinadas partes de la investigacion, plazo que puede resultar insuficiente
para investigaciones que implican el uso de tecnologias no siempre disponibles
de manera inmediata. Se advierte en este aspecto un dmbito de necesaria reforma

legal, al menos de manera restringida a delitos de pornografia infantil, por cuanto



implica la posibilidad de lograr de manera efectiva la identificacion de victimas,
su proteccion, y la identificacion de los autores de estos delitos, quienes podrian
integrar incluso extensas redes criminales con relaciones complejas y sofisticadas
para esconder sus propdsitos y sus acciones. La investigacion de delitos sexuales
contra nifos, nifas y adolescentes puede implicar la conexion de sus autores
con redes criminales organizadas relacionadas con pornografia infantil, y es en
consecuencia siempre, una obligacién ética y legal, emplear el mayor esfuerzo
para lograr los resultados esperados. Es una responsabilidad politica también dotar
a los organismos policiales y al Ministerio Pablico de los més actualizados recursos
humanos y tecnoldgicos para cumplir estas tareas, de modo eficaz.

b) Norma especial para la proteccion de nifios, nifias o adolescentes victimas
que puedan encontrarse en peligro grave e inminente para su vida o salud

Durante la tramitacion del Proyecto de Ley una indicacién del diputado Patricio
Walker permitié otorgar a la policia facultades de ingreso a lugar cerrado en
situaciones de riesgo o peligro inminente para la vida o salud de un nifio, nifa
o adolescente, sin necesidad de esperar la existencia de delito flagrante, texto
incorporado al articulo 15 letra €) de la Ley N° 16.618". Esta norma permite
intervenir preventivamente ante situaciones fundadas de riesgo, y es una importante
contribucién para la proteccién de las victimas. En la discusion legislativa de la
norma se conté con el apoyo del diputado Juan Bustos Ramirez, quien destacd su
valor y la importancia de su aprobacion.

En casos muy dramdticos con riesgo grave o resultado de muerte de las victimas,
la negativa o el injustificable retardo en el ingreso policial a lugares cerrados, se
basaba en la exigencia legal de la orden judicial previa o la configuracion de los
elementos facticos del delito flagrante, todo lo cual impedia o demoraba el auxilio
oportuno. La nueva norma aprobada tiene el propdsito claro de la proteccién de

"5 La norma incorpora entre las finalidades de la Policia de Menores, “e) Otorgar proteccion inmediata

a un nifo, nifia o adolescente que se encuentre en situacion de peligro grave, directo e inminente para su
vida o integridad fisica. Para ello, concurriendo tales circunstancias, podrd ingresar a un lugar cerrado y re-
tirar al nifio, nifia o adolescente, debiendo en todo caso poner de inmediato los hechos en conocimiento
del Juez de Menores, del Crimen o Fiscal del Ministerio Piblico, segtin corresponda”. Ver: Chile, Decreto
con Fuerza de Ley N°T de 2000, fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo Civil, de la
Ley N° 4.808, sobre Registro Civil, de la Ley N° 17.334, que autoriza cambio de nombres y apellidos, de
laLey N° 16.618, Ley de Menores, de la Ley N° 14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones
alimenticias, y de la Ley N° 16.271, de impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones. Publicado en
Diario Oficial de 30 de mayo de 2000. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1m087
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niflos, nifas y adolescentes en riesgo inminente, y otorga la facultad legal necesaria
para lograrla y por lo tanto, es preciso su adecuada y permanente difusion,
especialmente, entre los agentes policiales encargados de aplicarla.

VI. Conclusiones

No basta con que exista la norma legal, ésta debe ser eficiente en el sentido de
estar a la altura de la necesidad social que la motiva, materializando el més alto
estandar en el contexto de los imperativos constitucionales y de la legislacién
comparada. La norma también debe ser efectiva, pero esta dimensién no depende
del legislador, pues implica su conocimiento y adecuada valoracion por los agentes
encargados de su aplicacion. La norma finalmente debe ser eficaz para lograr sus
objetivos y propésitos, lo cual también depende de quienes deben conocerla y
aplicarla.

La Ley N° 19.927 es una norma de alta eficiencia normativa, tanto sustantiva como
procesal, representando el fruto de un serio y responsable trabajo legislativo. Falta
sin embargo, que se difunda mas la importancia de su aplicacion, y es necesario
que los servicios policiales y el Ministerio Piblico tengan los recursos para obtener
eficazmente los resultados de proteccién de nifios, nifias y adolescentes, con una
clara y comprometida voluntad en valorar y aplicar esta ley.









Capitulo V

Los delitos sexuales tradicionales y sus principales
modificaciones

Maria Elena Santibaiez Torres*

I. Introduccion

El rea de la criminalidad que ha experimentado mayores modificaciones, entérminos
normativos, en las dltimas décadas es el de los delitos sexuales. Ello obedece, sin
duda, a una serie de cambios vinculados a distintos factores, entre otros, el mayor
respeto de los derechos de las personas y de la dignidad de las mismas, la creciente
proteccion de los derechos de los nifos, hallazgos criminoldgicos y reformas
culturales asociadas a las concepciones y habitos sexuales, todos los cuales han
significado una nueva mirada a la sancién de estas conductas de cardcter sexual,
dejando de lado consideraciones morales' y fundando mas bien la incriminacion
de estos hechos en la auténtica lesion de bienes juridicos individuales.

Las reformas tendientes a erradicar criterios morales en la fundamentacion de
los delitos sexuales, asi como en la construccién de los tipos penales mismos,
se convirtieron en una aspiraciéon mds o menos generalizada de la dogmdtica
penal, que se encargé de promoverlas en los distintos ordenamientos juridicos. De
esta manera en nuestro pais los delitos que han experimentado mayor cantidad
de variaciones en las ultimas décadas son precisamente los de caracter sexual,

inspirados en este movimiento reformista’.

*  Abogada. Profesora de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Practica Conjunta de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile.

"' La exclusion de criterios morales se basa en el reconocimiento de la capacidad de autodetermina-
cion del ser humano y busca evitar que se imponga a la ciudadania ciertas formas de comportamiento
consideradas deseables desde la perspectiva de los valores morales imperantes, contrarrestando de esta
forma la excesiva ideologizacion que mostraban los textos penales vigentes.

2 Al hablar de “reformismo” la doctrina contemporanea alude especificamente a un vasto movimiento
internacional en pro de la renovacion del ordenamiento punitivo, que se desarrolla a partir de la década
de los afios cincuenta del siglo XX. Ver: Rodriguez C., Luis, Delitos sexuales, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2% edicion, reimpresion 2015, p.119.
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Este modelo de sistematizacion de los delitos sexuales busca despenalizar todas
las conductas que no impliquen un atentado o abuso en el dmbito de la sexualidad
de una persona por parte de otra persona. Se recalca el hecho que tanto el sujeto
activo como el sujeto pasivo deben ser personas, asi no se consideran relevantes
las afectaciones a otros valores que no sean el atentar contra un ser humano, es
decir, en definitiva busca una estrategia reduccionista. En él se han inspirado los
movimientos de reforma de la criminalidad sexual en la mayoria de los paises,
asi ocurrié en el nuestro principalmente con las leyes N° 19.617 del afio 1999 y
N° 19.927 del afo 2004¢, que introducen reformas transversales en el sistema de
los delitos sexuales recogiendo en gran medida los postulados de este modelo.
Junto a estas modificaciones existen otras muy importantes pero mds acotadas
como son las que se realizan por medio de la Ley N° 20.207 del afio 2007°, Ley
N° 20.480 del afio 2010, Ley N° 20.526 del afo 20117, Ley N° 20.594 de 2012¢

3 laley N°19.617 fue publicada en julio del afio 1999 e inici6 su tramitacin por Mensaje Presiden-
cial el afio '1994. Se trata de una de las reformas mds completas efectuadas al dmbito de los delitos sexua-
les, adn cuando ori}ginalmente tenia /JOf objeto sélo la reforma del delito de violacion. Ver: Chile, Ley N°
19.617, modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales en materias
relativas al delito de violacion. Publicada en Diario Oficial de 12 de julio de 1999. [fecha de consulta: 24
de agosto de 2015]. http://ben.cl/Imkzs

4 Esta ley inici6 su tramitacién por mocién parlamentaria de los entonces diputadlos Patricio Walker
y Pia Guzman y atin cuando perseguia cambios principalmente en los delitos asociados a la pornografia
infantil, termino modificando el sistema completo de los delitos sexuales, entre otras reformas, al aumen-
tar la edad para prestar consentimiento en el dmbito sexual de 12 a 14 afios. Ver: Chile, Ley N° 19.927,
modifica el Cddigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y el Cddigo Procesal Penal en materia de
delitos de pornografia infantil. Publicada en Diario Oficial de 14 de enero de 2004. [fecha de consulta: 24
de agosto de 2015]. http://ben.cl/Imh5w

Esta ley introdujo una norma especial en materia de prescripcion de delitos sexuales cometidos
contra menores de edad. Ver: Chile, Ley N° 20.207, establece que la prescripcion en los delitos sexuales
contra menores, se computara desde el dia en que éstos alcancen la mayoria de edad. Publicada en Dia-
rio Oficial de 31 de agosto de 2007. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http.//bcn.cl/Tmakg

6 ley que efectiia algunas modificaciones de los delitos sexuales, cambiando la redaccion de la mo-
dalidad segunda del delito de violacion y de la norma especial sobre delitos sexuales cometidos entre
cényuges 0 convivientes e incorporando ciertas circunstancias (ajgravantes de responsabi/ida%oenal de
estos delitos en el articulo 368 bis. Ver: Chile, Lery N° 20.480, moditica el Cédigo Penal y la Ley N° 20.066
sobre violencia intrafamiliar, estableciendo el “femicidio”, aumentando las penas aplicables a este delito
y reforma las normas del parricidio. Publicada en Diario Oficial de 18 de diciembre de 2010. [fecha de
consulta: 24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/TmaOv

Ley que incorpora en el articulo 366 quater del Cddigo Penal una nueva modalidad del delito de
abuso sexual impropio conocida como “child grooming” y amplia el concepto de pornografia infantil, Ver:
Chile, Ley N° 20.526, sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil virtual y la posesion de
material pornografico infantil. Publicada en Diario Oficial de 13 de agosto de 2011. [fecha de consulta:
24 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1n650

8 laLey N° 20.594 modiifica la pena de inhabilitacion absoluta para Ca(rjgos, empleos, oficios o profe-
siones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacion directa con menores de edad,
otorgandole cardcter perpetuo tratindose de delitos contra menores de catorce afios y temporal cuando
son mayores de esa edad, creando un registro )Ddblico de esta pena. Ver: Chile, Ley N° 20.594, crea
inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra menores y establece registro de dichas inhabi-
lidades. Publicada en Diario Oficial de 19 de junio de 2012. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015].
http://ben.cl/Tmmbg



http://bcn.cl/1mkzs
http://bcn.cl/1mh5w
http://bcn.cl/1makg
http://bcn.cl/1ma0v
http://bcn.cl/1n65o
http://bcn.cl/1mmbq

y Ley N° 20.685 del afio 20137,

Todos estos cambios han transformado en forma sustancial la regulacién de los
delitos sexuales. Sin embargo, no todos ellos obedecen al modelo reformista
al que se ha hecho referencia, observandose en algunas de las mencionadas
modificaciones legislativas mds bien consideraciones asociadas a la peligrosidad
que parecen tener este tipo de conductas y que han llevado a establecer
verdaderas medidas de seguridad para los condenados por delitos sexuales. En este
mismo sentido, existe una tendencia creciente en el Gltimo tiempo ha aumentar
el dmbito de la criminalidad sexual, a endurecer las penas que llevan asociadas
estos delitos y a restringir las posibilidades de penas sustitutivas o de beneficios
intrapenitenciarios, lo que responde a lo que se ha denominado el modelo

sistematico del expansionismo'®.

Por otro lado, siguen existiendo junto a conductas delictivas verdaderamente
lesivas para los bienes juridicos de cardcter sexual, como la integridad, la libertad
o la indemnidad sexual, otras que mantienen una fuerte inspiracién de caracter
moral asociadas a bienes juridicos como las buenas costumbres, la moralidad
puablica o el orden de las familias, las que a nuestro parecer deberian salir de los
ordenamientos juridico penales.

Asi las cosas, los delitos sexuales tradicionales, que son los que motivan en esta
oportunidad nuestro analisis, han experimentado cambios profundos, lo que no
s6lo ha ocurrido en este pais sino que es una constante en el derecho comparado.

Es importante sefialar que si bien todas las legislaciones tienden a establecer
diferentes formas de regular estos delitos, parece existir cierto consenso a lo
menos en tres ideas centrales que son recogidas en mayor o menor medida por
los distintos ordenamientos juridicos. Lo primero que parece ser una constante, es
la mayor incriminacién de aquellas conductas que suponen empleo de violencia

Ley que amplia la aﬁravante del articulo 368 del Cédigo Penal a transportistas escolares y a quienes
se desempenen en establecimientos educacionales a cualquier titulo, aumenta la pena de la'comerciali-
zacién de material pornogréﬁco infantil equipardndola con la de produccicn, establece modificaciones
en cuanto al plazo para borrar antecedentes penales tratindose de la pena de inhabilitacion absoluta
temporal para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en dmbitos educacionales o que involucren
una relacion directa con menores de edad e introduce modificaciones a la libertad condicional. Ver: Chile,
Ley N° 20.685, agrava penas y restringe beneficios penitenciarios en materia de delitos sexuales contra
menores de edad. Publicada en Diario Oficial de 20 de agosto de 2013. [fecha de consulta: 24 de agosto

de 2015]. http://bcn.cl/Im86e
10 Véase: Rodriguez C., Luis, op.cit. p.130 y ss.
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fisica por sobre aquellas en que el delito se funda mas bien en la existencia de una
situacion de aprovechamiento o engafo; en segundo lugar, existe acuerdo en que
son conductas mds graves y merecen mayor reproche juridico-penal aquellas que
suponen el traspaso de limites corporales de la victima con significacion sexual
por sobre aquellas en que la conducta tiene una naturaleza distinta y, el dltimo
consenso que parece existir, a lo menos en la civilizacion occidental, es la especial
proteccién que debe darse a los menores de edad atendidas las caracteristicas
especiales de los mismos. Todas estas directrices han sido recogidas de alguna
manera por las distintas modificaciones que han experimentado los delitos sexuales
durante las dos dltimas décadas en nuestro pais.

En este entendido, la finalidad de este breve estudio es dar una visién panoramica
acerca de las caracteristicas generales de los delitos sexuales tradicionales, esto
es, los delitos de violacién, estupro y abuso sexual y de las modificaciones mas
importantes que han experimentado. Para ello comenzaremos haciendo una breve
descripcion del bien juridico protegido por estos tipos penales para luego referirnos
a cada uno de ellos en particular.

Il. Bien juridico protegido

Independiente de la importancia sistemdtica que pueda tener el estudio de los
bienes juridicos protegidos por los distintos tipos penales, usualmente se plantea
que su relevancia radica en que sirven como limites al poder punitivo del Estado
y que son un freno a la inclusién de conceptos morales al derecho penal. Sin
embargo, nos parece que la utilidad mas manifiesta de la nocién de bien juridico
protegido es aquella que nos permite utilizarlos como herramientas a la labor
hermenéutica, a la delimitacién de los distintos tipos penales y, especialmente
en este caso, a determinar las conductas sexualmente relevantes para el derecho

penal.

Los delitos de connotacion sexual, como también se les denomina, se encuentran
regulados en el parrafo VII del Libro Il del Cédigo Penal (C.P), originalmente bajo
el epigrafe de “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y la



moralidad publica”, sin que histéricamente se hiciese alusién alguna a un bien
juridico individual de proteccién en esta clase de delitos.

La incorporacion de un auténtico bien juridico de proteccion en esta clase de
delitos se produjo recién el afio 2004 con la Ley N° 19.927, que cambia el epigrafe
del titulo VII del Libro Il del C.P., quedando del siguiente tenor: “Crimenes y delitos
contra el orden de las familias, la moralidad publica y la integridad sexual”. No
obstante hacer la referencia a un bien juridico individual, lo que nos parece muy
positivo, se siguen considerando otros bienes juridicos cuya pertenencia al ambito
del derecho penal parece a lo menos discutible.

De esta forma nuestro Cédigo Penal toma partido por el bien juridico integridad
sexual tratandose de estos delitos, entendiendo por tal un concepto que, al igual
que los de incolumidad o indemnidad sexual, hace referencia al derecho del
individuo a no sufrir detrimento en el plano de la sexualidad, partiendo de la
premisa innegable, a nuestro juicio, que estos delitos apuntan a la proteccion de
la victima frente al dafo psiquico y emocional que ésta puede experimentar a
consecuencia del comportamiento sexual abusivo tanto en forma coetdnea a su

realizaciéon como en un momento posterior'2.

No obstante ello, una somera revision de la doctrina y la jurisprudencia de nuestros
tribunales permite darnos cuenta que se sigue echando mano de los bienes juridicos
tradicionales de libertad de autodeterminacion sexual e indemnidad sexual para la
fundamentacion de esta clase de delitos y que el concepto de integridad sexual,
aln cuando podamos considerarlo como sinénimo de indemnidad, no se ha

asentado aun en el discurso juridico.

En cuanto al bien juridico libertad de autodeterminacion sexual que se protege
por estos delitos se refiere a su aspecto negativo o estdtico, es decir el derecho

""" La referencia a bienes juridicos con un fuerte componente moral obedece a las tendencias imperan-

tes en la época de dictacioén de nuestro Codigo Penal, inspiradas en el llamado modelo de la codlificacion.
Al respecto véase Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 135-142. Todos los proyectos de Cddigo Penal elaborados
durante el siglo pasado, que intentaron adecuar nuestro afioso cédigo punitivo a las modernas tendencias
que venian desarrollandose en el derecho comparado, a la hora de referirse a los delitos de connotacién
sexual seguian utilizando criterios morales de fundamentacicn. Sélo el Anteproyecto de Nuevo Cédigo
Penal elaborado por la Comisicn Foro Penal del afio 2005 se refiere a estos delitos como Delitos contra la
Integridad Sexual, sin referencia a criterios morales, recogiendo el ideario reformista en estas materias y
80//7templando un auténtico bien juridico de cardcter personal como criterio de fundamentacion de estos
elitos.

12 Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 175.
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que tenemos a no vernos involucrados en contextos sexuales no deseados. En
cambio la libertad sexual positiva o dindmica entendida como el derecho que
tenemos a relacionarnos libremente en este dmbito mds bien ha sido tomada en
consideracion a través de una progresiva despenalizacién de ciertas conductas
sexuales, reconociendo con ello el cardcter fragmentario del derecho penal®.

En el caso de la indemnidad sexual, a pesar de ser un bien juridico que puede
predicarse respecto de adultos y menores pues alude al cardcter lesivo de
las conductas, tiende mds bien a restringirse su utilizacion como criterio de
fundamentacion respecto de los delitos sexuales cometidos contra menores de
edad. Se pone énfasis, nos parece, en la afectacion al desarrollo y bienestar del
menor, que es implicita a la realizacién de las conductas sexualmente abusivas.

Todavia hay un tercer bien juridico que suele ser utilizado que es la intangibilidad
sexual, mas propia de sujetos que no estan en condiciones de manifestar voluntad
alguna respecto a la realizacién de un acto sexual, por ejemplo, personas en estado
comatoso. En estos casos el énfasis estd en la prohibicién de instrumentalizacion

de estos sujetos y en el respeto a su dignidad humana.

Todos estos bienes juridicos parecen seguir conviviendo al momento de
fundamentar la criminalidad sexual, en todo caso el énfasis que se ponga en uno
0 en otro permitira interpretar de una manera mds coherente estos tipos penales.

l1I. Delito de violacion

El delito de violacién constituye el atentado sexual mas grave que existe en nuestro
ordenamiento juridico. La delimitacion de las conductas que son comprendidas por
esta figura, constituye un imperativo para poder determinar, con la mayor precision
posible, en qué casos las conductas de significacion sexual consistentes en acceso
carnal son constitutivas de delito y en qué casos en cambio son conductas atipicas.

13" Fllo se ve reflejado con la despenalizacion de los delitos de adulterio y amancebamiento en 1994 y

de la sodomia consentida entre adultos, el afo 1999. En cambio, uno de los delitos que subsiste en el que
parece haber afectacion a esta libertad es el de incesto, que no tiene a nuestro juicio un bien juridico real
de proteccion.



3.1. Resena sobre su evolucion

El delito de violacién aparece recogido en el articulo 361 de nuestro Codigo Penal
desde su dictacion™. La conducta originalmente sancionada se cometia yaciendo
con una muijer en ciertos casos sefialados por la ley, todos los cuales evidenciaban
la falta de voluntad de la victima. El delito era bastante restringido, pues sélo
podia ser sujeto pasivo de la violacién la mujer. Ademas, existia cierto consenso
doctrinario, en entender que la conducta se realizaba Gnicamente a través del
coito heterosexual vaginal, quedando excluido del dmbito de la violacién el coito
anal o cualquier forma de introduccion de objetos”. Por su parte, las modalidades
comisivas eran relativamente similares a las de la figura actual, pues contemplaban
la fuerza o intimidacion, la privacién de sentido o razén de la victima y la minoria
de doce anos de la mujer.

La primera modificacién que sufre este delito fue en el afio 1972, con la creacion
del delito de violacién sodomitica'®, permitiendo que el hombre también pudiese
ser sujeto pasivo de un delito similar al de la mujer. Casi al final de esa década,

M La disposicion original era la siguiente:“Art. 361: La violacion de una mujer serd castigada con la

pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio.

Se comete violacion yaciendo con la mujer en alguno de los casos siguientes:

1° Cuando se usa de fuerza o intimidacicn.

2° Cuando la mujer se halla privada de razén o de sentido por cualquier causa.

3° Cuando sea menor de doce afios cumplidos, ain cuando no concurra ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos nimeros anteriores”.

5 Fn este sentido Garrido M., Mario, Derecho Penal: parte especial, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2002, t. Il, p. 350, Kiinsemiiller, Carlos, “Breve andlisis de algunas cuestiones problematicas
que plantea el tipo de violacién en el Cddigo Penal chileno”, en Gaceta Juridica, 1993, No.152, p.43;
Mufoz C., Francisco, Derecho Penal: parte especial, Sevilla, Publicaciones de la Universidad de Sevilla,
6a edicion, 1985, p. 344. Etcheberry en cambio, era partidario de una posicion mds amplia, en favor de
considerar la cépula anal con la mujer como constitutiva del delito de violacién, ver: Etcheberry, Alfredo,
Derecho Penal: parte especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001, t. IV, p. 57. Sobre la necesidad
de ampliar la conducta original a otro tipo de penetraciones, véase Alonso de Escamilla, Avelina, “El delito
de violacion: la conducta tipica”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1989, Tomo XLII, pp.
571-591.

16 1a figura fue creada por la Ley N° 17.727. Antes de su creacion el coito anal no consentido de un

hombre con otro hombre sdlo podia ser castigado a titulo del delito de abusos deshonestos. El delito
llamado delito de violacién sodomitica se incorpora en el articulo 365 del Cédigo Penal, que hasta ese
entonces se referia sélo a la sodomia simple, quedando a partir de esa fecha del siguiente tenor:

“Art. 365. El que se hiciere reo del delito de sodomia sufrird la pena de presidio menor en su grado medio.
Se impondré la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio al que
cometiere el delito concurriendo algunas de las siguientes circunstancias:

1° Cuando se use de fuerza o intimidacién sobre la victima.

2° Cuando se halle la victima privada de razon o de sentido por cualquier causa, y

3° Ser el ofendido menor de catorce afios cumplidos, adn cuando no concurra ninguna de las circunstan-
cias expresadas en los dos ndmeros anteriores”.

Ver: Chile, Ley N° 17.727, introduce modificaciones que indlica al Cédigo Penal. Publicada en Diario
Oficial de 27 de septiembre de 1972. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1sh7q
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se crea el delito complejo de violacién con homicidio y se aumenta la pena de
los delitos de violacién y violacién sodomitica en los casos que tuvieran como
victimas a mujeres menores de doce afios u hombres menores de catorce afos".

El cambio mas significativo que experimenta el delito de violacién se produciria
sin embargo, muchos afios mds tarde, con la dictacién de la Ley N° 19.617 el afo
1999. Esta normativa modifica sustancialmente el tipo penal de la violacién en
cuanto a los sujetos pasivos del delito, la conducta incriminada y las modalidades
comisivas. A partir de esta modificacion se equiparan los sujetos pasivos del delito,
pudiendo ser hombres o mujeres, con lo cual desaparece el delito de violacién
sodomitica. Asimismo, se elimina la diferencia que hasta ese entonces se hacia en
cuanto a la edad para prestar consentimiento en materia sexual, estableciéndose
en doce afos cualquiera sea el sexo de la victima. Por otra parte se describe y se
amplia la conducta punible, indicandose claramente que ella consiste en el acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, de esta manera el delito se extiende en el caso
de la mujer al coito anal y bucal y en el caso del hombre al coito bucal.

Del mismo modo, las modalidades comisivas experimentan algunos cambios,
modernizandose la nomenclatura utilizada por el Cédigo para referirse a la
privacion de razén de la victima, que ahora denomina como enajenacién o
trastorno mental de la misma y exigiendo expresamente, en este caso, la existencia
de abuso para estar en presencia del delito. Ademds se agrega, en el numeral
segundo del articulo 361 del Cédigo Penal, junto a la privacién de sentido de
la victima, el aprovechamiento de la incapacidad para oponer resistencia de la
misma, que anos mds tarde cambiarfa su redaccion.

Esta ley introduce también un cambio en la ubicacion del delito de violacion de
menor de doce afnos de edad, que pasa a ocupar un articulo independiente al de la
violacién de mayores de esa edad, ubicandose ahora en el articulo 362 del c6digo

punitivo'.

"7 Esta modificacion se efecttia a propdsito del conocido Caso Anfruns. Ver: Chile, Decreto Ley N°
2.967 de 1979, introduce modificaciones al Cédigo Penal. Publicado en Diario Oficial de 11 de diciembre
de 1979. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1seah

18 Hasta esa fecha el articulo 362 contenia una norma relativa al itercriminis del delito de violacién
considerandolo como consumado desde que habia principio de ejecucion. Esta disposicion legal desa-
parece reguldndose desde entonces la tentativa de este delito de acuerdo a las normas generales sobre la
materia.


http://bcn.cl/1seah

Habian transcurrido pocos afios desde esta modificacién tan importante en el
ambito de la criminalidad sexual, cuando se produce una nueva gran reforma
por la Ley N° 19.927 el afo 2004, la que si bien no introduce cambios en
la conducta del delito de violacién, produce una verdadera revolucién en
practicamente todos los ilicitos de esta indole al aumentar en dos afos la edad
para prestar consentimiento en materia sexual, fijandola en catorce afios sin
distincion de sexo'. Esta misma ley aumenté la pena del delito de violacion
del articulo 361, eliminando el grado inferior de la pena, que ahora queda con
una extension de presidio mayor en su grado minimo a medio.

Con posterioridad, y aiin cuando no se trat6 de una modificacion directa del
Cédigo Penal, debe destacarse en la evolucién que ha tenido el delito de
violacién, la norma contenida en el articulo 4° de la Ley N° 20.084, dictada el
ano 2005 y que establecié un sistema de responsabilidad penal adolescente?.
La norma tiene incidencia directa en el delito que se analiza pues deja fuera
del dmbito penal las relaciones sexuales consentidas con menores de catorce
anos”', siempre que entre el sujeto activo y pasivo de la conducta exista
una diferencia de edad no superior a dos anos en el caso de las conductas
consistentes en accesos carnales que pueden dar lugar al delito de violacién, o

19" Es importante recordar que la fijacion de la edad en catorce aiios para prestar consentimiento
en materia sexual obedeci6 en ;‘;ran parte a la presioén social y medidtica existente considerando que
en la época de discusién de la ley habia estallado el llamado caso Spiniak. Sobre el particular véase
la Historia de la Ley N° 19.927 que da cuenta precisamente que la discusién acerca de este punto se
centraba en fijar la'edad en 12 0 13 afios, no en 14 como finalmente se hizo producto de las razones
ya sefialadas.

20" Chile, Ley N° 20.084, establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infrac-
ciones a la ley penal. Publicada en Diario Oficial de 07 de diciembre de 2005. [fecha de consulta:
28 de agosto'de 2015]. http://bcn.cl/Im0Opj

2T Flarticulo 4° de la norma dispone: “Regla especial para delitos sexuales. No podrd procederse

penalmente respecto de los delitos previstos en los articulos 362, 365, 366 bis, 366 quater y 366
quinquies del Cédigo Penal, cuando la conducta se hubiere realizado con una persona menor de 14
afos y no concurra ninguna de las circunstancias enumeradas en los articulos 361 6 363 de dicho
Cddigo, segtn sea el caso, a menos que exista entre aquélla y el imputado una diferencia de, a lo
menos, dos afos de edad, tratindose de la conducta descrita en el articulo 362, o de tres afos en
los demés casos”.

La incorporacién a esta regla especial sobre delitos sexuales del delito de produccién de material
pornogrdfico infantil, contemplado en el articulo 366 quinquies del Cédigo Penal, es posterior a su
creacion y fue agregado por Ley N° 20.526, de 13 de agosto de 2011.
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tres afos tratdndose de conductas que pueden constituir otros delitos sefalados por la

misma disposicion?.

La dltima modificacion producida en la descripcion tipica del delito de violacion,
es la que realiza la Ley N° 20.480 del ano 2010, que elimina la voz resistencia de la

circunstancia contenida en el art. 361 N° 2 segunda parte.

3.2. Caracteristicas y modalidades comisivas del delito de violacion

En cuanto al sujeto activo del delito la mayoria de la doctrina y la jurisprudencia estan de
acuerdo en que la redaccion de los tipos penales de violacién y estupro, sélo permiten
que estas conductas se realicen por quién accede carnalmente a la victima, es decir
s6lo puede tratarse de un hombre, y no por quien se hace acceder por otro*.

En cambio tratdndose de los sujetos pasivos o victimas de este delito, como ya se

ha sefalado, la ley equipara a hombres y mujeres sin distincién alguna.

22 |a naturaleza juridica de la norma es objeto de discusion por parte de la doctrina, inclinindo-

nos en el dltimo tiempo mds bien por apreciar un cardcter justificante en la disposicicn, toda vez
que la conducta ejecutada dentro de los mdrgenes establecidos por la norma parece estar completa-
mente autorizada por el legislador, de manera que no habria ningtn indicio de ilicitud en la misma,
con las consecuencias que ello trae consigo en diferentes instituciones del derecho penal, v.gr. en
materia de participacién criminal.

La existencia de una norma de estas caracteristicas en nuestro ordenamiento juridico permite en
parte solucionar los problemas que acarrea la fijacion de una edad tan alta, a nuestro juicio, para
prestar consentimiento en materia sexual. Con ella nuestro derecho sigue la tendencia existente en
otras legislaciones que establecen reglas similares, asi por ejemplo en el Codigo austriaco, el limite
etario estd fijado en los 13 afios y la diferencia de edad con el hechor, en tres afos (§§ 206, 207 y
208), lo mismo que en el italiano (art. 609 quater); en el suizo, en cambio, la edad limite son los 16
afos de edad, y la diferencia de edad con el hechor es de tres afios (art. 186.2). Sin embargo, de
lege ferenda seria aconsejable bajar la edad fijada para prestar consentimiento a 13 o 12 afios, como
por lo demds lo hace el art. 99 del Anteproyecto de Nuevo Cddigo Penal del aro 2005 c,ue vuelve
a establecer los 12 afios, o bien, aumentar la diferencia de edad establecida en esta regla especial
para delitos sexuales a cuatro o cinco afios en todos los casos.

Sobre el particular es relevante tener en cuenta que el DSM-IV TR (2003) acufia una diferencia de
edad de tipo clinica cuando realiza la definicion de pedofilia, estableciendo que “el individuo con
este trastorno debe tener 16 afios o mds y ha de ser por lo menos 5 afios mayor que el nifio”, en
el criterio de su diagndstico. Por otro lado, como concepto de asimetria de edad, estd la definicién
que realizan Canton y Cortés quienes establecen que “el contacto sexual entre un adolescente y un
nifio mds pequeno también se puede considerar abusivo cuando exista una disparidad significativa
de edad (cinco o més afos), de desarrollo o de tamafio que haga que el nifio mds pequeno no esté
en condiciones de dar un consentimiento informado”, ver: Cantén D., José, Cortés A., Maria, Guia
para la evaluacion del abuso sexual infantil, Madrid, Ediciones Pirdmide, 2000, p. 11.

2 n igual sentido Sentencia de la Corte Suprema (SCS) de 7 de enero de 2009 (Rol 7823-2008), N°
Legal Publishing: 41559. Aceptando la posibilidad de que el sujeto activo de la violacion o el estupro pue-
de ser tanto quien accede carnalmente como quien se hace acceder por otro estan: Carnevali R., Radl,
“La mujer como sujeto activo del delito de violacion. Un problema de interpretacicn teleologica”, en



La conducta de acceder carnalmente por via vaginal, anal o bucal a otra persona
constituye un acto propio y cotidiano en la vida sexual de todos, de manera que sélo
nos encontraremos frente a un ilicito penal, en la medida que no exista consentimiento

por parte del sujeto pasivo de tal conducta.

Al momento de efectuar la descripcion tipica del delito, el legislador no sefiala
expresamente la ausencia de consentimiento de la victima sino que decide describir las
circunstancias de realizacion de la conducta que la transforman en delito, precisamente
por esa falta de voluntad®. La férmula elegida por el legislador para tipificar el delito
acarrea como consecuencia que solo se estard en presencia de una violacién si concurre
alguna de las circunstancias sefialadas por el Cddigo, de otro modo la conducta es
atipica y no es dable a la victima alegar falta de consentimiento pues sélo constituyen
situaciones de esta naturaleza las que ha sefialado la ley. Como puede observarse
entonces, la determinacion de los limites de cada una de las circunstancias del delito de

violacién, constituye una cuestién de la mayor relevancia.

3.2.1. Uso de fuerza (Art. 361 N° 1 C.P.

El acceso carnal mediante el uso de fuerza en la victima constituye la forma mds
tradicional del delito de violacion y era lo que la hacia merecedora del calificativo de
delito de barbarie®.

Lo primero que se debe distinguir en relacién con esta circunstancia, es diferenciar
el uso de fuerza connatural al acto sexual de aquella que es constitutiva de delito. En
este sentido, parece ser que lo determinante no es la gravedad de la fuerza ejercida®

Gaceta Juridica, 2001, N°250, pp. 13-18; Carrido M., Mario, op.cit., p. 350. En el mismo sentido, Sen-
tencia de la Corte de Apelaciones (SCA) de Valparaiso de 5 de septiembre de 2003 (Rol 23952-2001), N°
Lt(e;;al Publishing: 28969. Sobre la problemdtica en general del sujeto activo del delito de violacion, véase
ademds Carrasco J., Edison, “El problema del sujeto activo del delito de violacicn y sus posibles vacios
legales”, en Revista lus et Praxis, 2007, N°2, pp. 137-155.

Es importante sefialar que al hablar de autoria del delito de violacidn, nos referimos sélo a la ejecutiva o
de propia mano, pues tratindose de coautores o autores mediatos — para quienes aceptamos esta forma
de autoria en los delitos sexuales — nada obsta que ésta se realice por parte de mujeres.

2 n este sentido seria aconsejable una referencia expresa a la ausencia de consentimiento de la vic-
tima, como lo hace el Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal del afio 2005 en su articulo 98 que sefala:
“El acceso carnal sin el consentimiento de la persona ofendida, por via vaginal, anal o bucal constituye
violacion y sera castigado {(...)”

25 “F] adulterio es un delito de refinamiento; la violacién lo es de barbarie. La groserfa, la brutalidad,
es lo que lo caracteriza”. Ver: Pacheco, Joaquin, El Cédigo Penal: concordado y comentado, Madrid,
Editorial Edisofer s.1., 2000, p. 1057.

26 Hllo permite dejar fuera del ambito delictivo a((]uel/os casos de relaciones sexuales plenamente con-

sentidas en que la utilizacion de violencia fisica es deseada por los intervinientes en el acto.
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la que puede consistir en casos de vis absoluta o simples vias de hecho®”, sino que
la ausencia de voluntad del sujeto pasivo en la relacién sexual llevada a cabo. La
fuerza es ejercida sobre el cuerpo de la victima precisamente con el fin de vencer o

anular su voluntad.

La exigencia de resistencia no es requerida por el tipo penal, de manera que el
delito se configura cuando se emplea fuerza fisica para anular la voluntad sin que
sea necesario ningln otro requisito®. Lo basico es la falta de adhesion voluntaria
de la victima y que el hechor ejerza vias de hecho, la resistencia de la victima
s6lo puede servir para efectos de prueba, pero no como elemento del tipo. Esta
aseveracion nos parece vdlida para la interpretacion del tipo penal desde sus
origenes, sin embargo hoy en dia cobra mayor fuerza al eliminarse precisamente la
voz resistencia de la modalidad segunda del articulo 361 N° 2%,

La fuerza en la violacion debe estar dirigida a lograr el acceso carnal, sin embargo
no requiere que se emplee durante toda la realizacién del acto sexual, vale decir,

que sea permanente.

Por su parte, la fuerza puede manifestarse luego de iniciada la actividad sexual y
frente a la negativa del sujeto pasivo de querer seguir manteniéndola, toda vez que

7" En los casos de vis absoluta el sujeto pasivo es reducido a la condicion de simple objeto, viéndose

anulada tanto su voluntad como su capacidad defensiva, en cambio en el caso de simples vias de hecho
se trata de actos que sin llegar a suprimir completamente las facultades volitivas y defensivas de la victima,
se ejercen con la amenaza de que a mayor resistencia que oponga, mayor sera también la energia fisica
que el delincuente aplicara en su contra. Ver: Rodriguez C., Luis, op.cit.,, p. 191.

28 n la posicién contraria, en el sentido de exigir que la victima oponga resistencia se encuentran
Pacheco, Joaquin, op.cit., p. 1061; Carrido M., Mario, op. cit., p. 360; Etcheberry, Alfredo, op.cit., p. 58;
Sproviero, Juan, Delito de violacién, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1996, p.148; Donna, Edgardo, Delitos
contra la integridad sexual, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2000, p. 28; Tieghi, Osvaldo, Delitos
sexuales, Buenos Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1983, p. 236. En favor de la posicion aqui
defendida: SCS de 29 de marzo de 2005 (Rol N° 809-2005), N° Legal Publishing: 31921; SCS de 16 de
enero de 2008 (Rol N° 6614-2007), N° Legal Publishing: 38143, SCS de 4 de agosto de 2008 (Rol N°
3589-2008), N° Legal Publishing: 39695 y SCA de Santiago de 20 de mayo de 2010 (Rol N° 445-2010),
CL/JUR/2939/2010.

29 la Historia de Ley N° 20.480 da cuenta que la mayoria de las intervenciones que se producen en re-
lacion especificamente a esta modificacion legal, sefialan que atin con la redaccicn original no era exigible
la resistencia de la victima en las hipétesis de uso de fuerza. En este sentido se pronuncia el profesor de
Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, sefor Jaime Vera Vega en la Comision
de Familia de la Cdmara de Diputados al exponer: “Ambas proposiciones parecen innecesarias, puesto
que la interpretacion que ha venido haciendo la doctrina (...), equipara fuerza con violencia y no exige
resistencia de parte de la victima, sino una voluntad contraria a la realizacién del acto sexual. Este mismo
criterio, entendemos, se ha impuesto a nivel jurisprudencial”. Ver: Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, Historia de la Ley N° 20.480 Modlifica el Cédigo Penal y la Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafa-
miliar, estableciendo el “femicidio”, aumentando las penas aplicables a este delito y reforma las normas

sobre parricidio, [en linea]. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015]. http://ben.cl/1bini, p. 96.


http://bcn.cl/1b1ni

el consentimiento en esta materia no es indivisible, sino fraccionable, renovandose
minuto a minuto. De esta manera, si no concurre la voluntad de la victima y
se emplea fuerza para lograr el acceso carnal u otra circunstancia comisiva, se
configura el delito®.

3.2.2. Uso de intimidacion (Art. 361 N° 1 C.P.

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria entienden la intimidacién como sinénimo
de vis compulsiva o violencia moral que se verifica mediante una amenaza
efectuada al sujeto pasivo del delito y que permite lograr el acceso carnal sin que
concurra su consentimiento®'.

Respecto a los requisitos que debe tener tal amenaza, se tiende a exigir que sea
seria, verosimil, grave e inmediata®?. Ademas se requiere la existencia de un vinculo
de causalidad entre la amenaza y el logro del objetivo perseguido por el agresor.

En relacién a esta modalidad somos partidarios mds bien de un concepto mas
amplio como el que promueve el profesor Rodriguez Collao, considerando que el
efecto intimidatorio se da en la victima del delito y puede provenir de la existencia
de una amenaza, con las caracteristicas exigidas por la posicién mayoritaria, como
también de otras circunstancias conocidas por el hechor y la victima que provocan
este efecto intimidatorio en esta ltima*. Por supuesto que este estado de temor de
la victima debe ser grave, al punto de ser permanente en el tiempo y que se verifica
a veces ante la sola presencia del agresor, como en ciertos casos de violaciones en

contextos intrafamiliares.

30" 5CS de 19 de abril de 2005 (Rol N° 956-05).

3T Fneste sentido, entre otros: Garrido M., Mario, op.cit., p. 361; Etcheberry, Alfredo, op.cit., p. 59;

Politoff, Sergio; Matus, Jean Pierre; Ramirez, Maria Cecilia, Lecciones de Derecho Penal chileno: parte
especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p.245.

32 5CS de 9 de enero de 2003 (Rol N° 4422-02); SCS de 10 de marzo de 2003 (Rol N° 4115-2002),
N° L(ifal Publishing: 26680; SCS de 3 de mayo de 2004 (Rol N° 5695-2003), N° Legal Publishing: 30142;
SCS de 5 de enero de 2005 (Rol N° 3640-05).

33 Rodriguez C, Luis, op.cit., p. 197; Sproviero, Juan, op. cit,, p. 130'y 131, quien sefiala “(....) la inti-
midacion no puede cefiirse a una amenaza, sino que surte su efecto por el resentimiento o debilitamiento
psicolégico de la victima”, agrega que “la norma se pronuncia por las secuelas psicolégicas que provoca
la actitud del autor y que no es otra cosa que la propia intimidacion, que responde a la mutabilidad
psicolégica del sujeto pasivo”. Acogiendo este concepto amplio de intimidacion: Sentencia del Tribunal
Oral en lo Penal (STOP) de La Serena de 17 de enero de 2003 (RUC 0200043504-2); STOP de La Sere-
na de 22 de marzo de 2003 (RUC 0200050551-2); STOP de La Serena de 9 de agosto de 2003 (RUC
0200130656-4), en todas ellas se toman en consideracion para fundamentar la intimidacion aspectos
como el cardcter violento del agresor, episodios de maltrato previo, antecedentes penales y el manejo de
armas por el mismo.
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3.2.3. Privacion de sentido de la victima (Art. 361 N° 2, primera parte C.P.)

El sentido natural y obvio de la expresién “privacién de sentido de la victima” es
sinénimo de inconsciencia. Segln lo ha entendido la doctrina, el fundamento de
la norma es el hecho que la victima se encuentra incapacitada para comprender
el significado del acto o para adquirir el conocimiento de las cosas*. Sefiala
Rodriguez Collao “(...) la privacion de sentido alude a una perturbacion de las
facultades cognitivas y volitivas del sujeto pasivo, que no obedezca (como tnico
factor desencadenante) a una causa de orden patoldgico. Se trata, en efecto, de
un estado en que la victima se halla en la imposibilidad de consentir validamente,
producto de una falta de conciencia acerca de la realidad”*.

Se entiende que la proteccién de esta persona es total, pues se la considera como
un sujeto intocable en el plano sexual, por lo mismo aqui se sefiala como bien
juridico protegido la intangibilidad sexual. Si se quiere reconducir esta figura a la
proteccion de la libertad de autodeterminacion sexual, queda en evidencia que lo
que se estd impidiendo por el legislador es la realizacién de actos de significacion
en ambientes carentes de libertad.

El principal problema de esta circunstancia es determinar la intensidad que debe
revestir la privacién de sentido para que permita efectivamente comprobar la
existencia de un aprovechamiento por parte del otro*. La tendencia en esta materia
es considerar no solo los casos de supresion total de conciencia, sino también
situaciones de afectacion importante de la misma que inhabiliten las facultades
cognitivas y volitivas en relacion a la significacion del acto. Se entiende que estan
en esta condicién las personas en estados comatosos®, inconscientes producto de
golpes, anestesiadas, profundamente dormidas a consecuencia de la ingesta de
farmacos, hipnotizadas, en estado de embriaguez o drogadiccion profunda, etc.

3 Donna, Edgardo, op. cit,, p. 33; Sproviero, Juan, op.cit., p. 142; Garrido M., Mario, op. cit., p. 362.

35
36

Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 199.
Politoff, Sergio, Matus, Jean Pierre, Ramirez, Maria Cecilia, op. cit., p.248.
37 $CS 21 de septiembre de 2004 (Rol N° 1.788 2.383- (04))



Porotrolado, el origen de la inconsciencia puede haberse producido voluntariamente
por la victima o bien ser provocado por el agresor o un tercero®.

3.2.4. Aprovechamiento de la incapacidad para oponerse de la victima (Art. 361
N° 2, segunda parte C.P.)

Esta circunstancia fue incorporada el aflo 1999 a nuestro Cédigo Penal por la Ley
N°19.617 y su redaccién fue el resultado de distintas modificaciones que se le

hicieron a la norma originalmente propuesta por el Ejecutivo®.

Por otro lado, la modalidad fue objeto de una nueva modificacion, en el afio 2010,
por la Ley N° 20.480 que crea el delito de femicidio, eliminando de la redaccién
original de la norma la voz “resistencia™®.

La mayoria de la doctrina ha entendido que la modalidad se refiere exclusivamente
a situaciones de incapacidad fisica de la victima*'. Los ejemplos tradicionales que
se dan respecto a esta circunstancia son precisamente casos en que existe esta

incapacidad, como cuando la victima estd amarrada, es tetrapléjica o se encuentra

3 Quedan fuera de esta hj)étesis en todo caso, las situaciones en las que la victima busca quedar
en este estado para ser accedida de esta manera porque forma parte por ejemplo de un juego sexual.
Politoff, Sergio, Matus, Jean Pierre, Ramirez, Maria Cecilia, op. cit., p.247.

39" Fl mensaje original del Ejecutivo incluia esta modalidad en el numeral tercero del articulo

361, en los siguientes términos:”...3° Cuando por enfermedad o cualquiera otra causa no pudiere
resistir...”. Luego de diversas modificaciones en la tramitacion parlamentaria se le da la redaccion
final a esta modalidad en el numeral segundo del articulo 361. Interesa destacar como un elemento
histérico de interpretacion de este numeral el Informe de la Comisién Mixta que enfatiza que esta
modalidad alude a incapacidad corporal o mental para resistir el ataque “(...) pero tratdndose de
otro tipo de incapacidad para resistir, sea fisica o mental [el destacado es nuestro], debe haber un
abuso o aprovechamiento de esa condicién”. Comisién Mixta, Sesion 19°, 18 de Noviembre de
1998. El proyecto aprobado por la Comision Mixta corresponde en definitiva a la redaccion final de
la norma: “Art. 361... 2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su
incapacidad para oponer resistencia...”.

40" Esta eliminacién a nuestro juicio refuerza nuestra posicion en aras de dar una interpretacion

mas amplia a esta modalidad comisiva, sin reducirla exclusivamente a los casos de incapacidad
fisica de la victima para oponer resistencia.

4 Politoff, Sergio, Matus, Jean Pierre, Ramirez, Maria Cecilia, op. cit., p. 248; Rodriguez C., Luis,

op. cit., p. 201; Bullemore, Vivian; Mackinon, John, Curso de Derecho Penal: parte especial, Santia-
go, Lexis Nexis, 2005, t. Ill, p.187; Aguilar, Cristian, Manual de delitos sexuales: Legislacién chilena,
doctrina y jurisprudencia, Santiago, Editorial Metropolitana, 2006, p. 20; Sproviero, Juan, op. cit.,
p.144.
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inmovilizada por cualquier causa®. En todas estas situaciones el sujeto activo no

requiere desplegar mds fuerza que la inherente a una relacion sexual.

El origen del estado en que se encuentra la victima puede ser natural, provocado

por ella, por un tercero o por el mismo agresor.

La ley exige aprovechamiento de esta circunstancia porque la fundamentacion es
la ausencia de voluntad, por lo tanto en el caso que la persona consiente el acto
no es punible.

A partir de la incapacidad fisica de la victima para oponerse al acto, nos parece que
encuentran cabida en esta modalidad aquellas hipétesis en las que la incapacidad
proviene de la forma sorpresiva en que procede el agresor, lo que sin duda debilita
la capacidad de defensa y reaccién de la persona ofendida posibilitando el acceso
carnal sin que concurra la voluntad de la victima en ello. Asi, creemos que las
llamadas violaciones o abusos sexuales por sorpresa, que pueden darse en ciertos
contextos, como por ejemplo un examen médico y que tradicionalmente han sido
sefialados como una situacion de laguna legal en nuestro ordenamiento juridico
penal®, encuentran cabida precisamente en esta circunstancia de comision del
delito de violacion*.

Fuera de estos casos, estimamos que la modalidad admite incluso una interpretacion
mds amplia permitiendo incluir aquellos supuestos en que el agresor no ejerce
fuerza fisica en la persona de la victima, tampoco hay una amenaza de un mal grave
(como lo exige la mayoria de la doctrina), no se trata de una victima inconsciente
ni que padece de una enajenacién o un auténtico trastorno mental, sin embargo
se encuentra en una situacion de abuso sexual cronico que la ha hecho adaptarse

“ H diputado Bustos sefiala como ejemplos casos conocidos jurisprudencialmente de personas some-

tidas a operacion quirdrgica o intervencion dental y que son victimas del delito. Ver: Informe de la Comi-
sion de Constitucion, Legislacion y Justicia en tercer tramite constitucional. Ver: Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.617 Modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento
Penal y otros cuerpos legales, en materias relativas al delito de violacidn, [en linea]. [fecha de consulta:
28 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1r9i3. Por su parte, Rodriguez Collao se refiere a situaciones de
disminucion de la capacidad fisica del sujeto pasivo que pueden estar motivadas por la edad, por algin
accidente o por razones estrictamente patoldgicas, ver Rodriguez C., Luis, op. cit, p. 201.

# Sobre el particular véase Matus, Jean Pierre, “Abusos sexuales por sorpresa: sun caso de atipicidad
en el Cédigo Penal reformado por la Ley N° 19.617 de 12 de julio de 1999¢”, en Gaceta Juridica, 2000,
N° 243, pp.14-19.

" En este sentido STOP de Calama, de fecha 1° de junio de 2007, RUC 0600188547-0'y SJG de Anto-
fagasta, RUC 0600175675-1.


http://bcn.cl/1r9i3

al abuso como estrategia de sobrevivencia. Nos referimos a hipétesis de victimas
que padecen lo que se conoce como sindrome de acomodacién al abuso sexual®,
que las ponen en una situacién de incapacidad psicoldgica para oponerse al abuso
pues su voluntad para consentir en el acto se encuentra anulada*, en una situacion
similar podrian estar también casos extremos de sometimiento psicolégico propio
de sectas”.

La dificultad que plantea esta posicion radica probablemente en el deslinde de esta
circunstancia con los casos de intimidacion del art. 361 N° 1 y con los de abuso
de una relacion de dependencia con el hechor que pueden dar lugar al delito de
estupro. Creemos en todo caso, que se trata de hipdtesis que pueden diferenciarse,
pues aca se trata de situaciones en que no existe temor por parte de la victima, no
obstante lo cual hay una verdadera anulacién de su voluntad que también la hace

incapaz de oponerse al acceso carnal®.

3.2.5. Abuso de la enajenacion o trastorno mental de la victima (Art. 361 N° 3 C.P.)

La redaccién anterior de esta circunstancia transformaba a las personas que
padecian de enfermedades mentales en sujetos intocables, por lo mismo se

# Este sindrome ha sido descrito por Ronald Summit, M.D. y esta compuesto por cinco categorias (1)

el secreto, (2) el desamparo, (3) el entrampamiento y acomodacicn, (4) la revelacion tardia y no convin-
cente y (5) la retractacion.

4 la Historia de la Ley N° 19.617 que introduce esta modalidad, da cuenta precisamente que en la
Comisién Mixta se sefalo que la incapacidad para oponer resistencia podia ser fisica o mental “(...) pero
tratdndose de otro tipo de incapacija)d para resistir, sea fisica o mental [el destacado es nuestro], debe
haber un abuso o aprovechamiento de esa condicién”. Comisién Mixta, Sesién 19° 18 de Noviembre de
1998.

# Recientemente la Corte Suprema en fallo Rol 9470-2015, de fecha 1° de septiembre de 2015, re-

chaza recurso de nulidad interpuesto por la parte querellante en un caso de abuso sexual por parte de un
juez en que se alega justamente errénea aplicacion del derecho por no considerar la imposibilidad psico-
Iéﬁica de la victima para oponerse considerando la investidura del agresor, sin embargo se sostiene que
ello se debe a que no se acompanaron antecedentes suficientes que permitiesen probar tal condicion, en
cambio el voto disidente del Ministro Haroldo Brito y el abogado integrante Jean Pierre Matus estuvieron
por acoger el recurso sosteniendo precisamente que la incapacidad para oponerse puede ser no sélo de
cardcter fisico sino que también psicologico.

4 \gase Santibaiez T., Maria Elena, “Delimitacion de la modalidad tipica de aprovechamiento de la

incapacidad para oponerse en el delito de violacién”, Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 15, 2013, pp.
43-60.
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incorpord la exigencia de abuso, de manera que estas personas puedan mantener
actividad sexual con otras en la medida que no se trate de un contexto abusivo®.

Las expresiones que utiliza la norma actual parecen referidas a casos de disfuncion
de procesos psiquicos que en la mayor parte de los casos tienen un cardcter
permanente, aln cuando podria tratarse de situaciones de caracter transitorio™',
lo importante es que atendida su intensidad impiden a la victima entender el
significado del acto sexual®.

El concepto de enajenacién o trastorno mental parece mejor que el término privacion
de razén. Sin embargo, respecto a su delimitacion éste no es enteramente igual al
del articulo 10, N° 1 del Cédigo Penal, pues dice relacién no con la capacidad
de distinguir entre lo justo y lo injusto del actuar, sino que con la falta de libertad
sexual porque el sujeto es incapaz de entender la naturaleza y significado del
acto sexual, incluiria sin embargo, a nuestro juicio, las mismas patologias que se
encuadran en el concepto de loco o demente, por ejemplo, trastornos psicéticos,
retardos mentales profundos y graves, etc.

Debe acreditarse la patologia y su cardcter lesivo de la capacidad abstracta de obrar
en materia sexual, siendo deseable que se verifique la presencia de esa incapacidad
en razon del prevalimiento (abuso) que se exige, de otra manera resulta dificil decir
que se ha abusado de la enajenacién o trastorno si éstas no se materializan en la
inhibicion de la capacidad de consentir en la realizacién del acceso carnal.

#9413 anterior disposicion, implicaba para la mujer privada de razén una suerte de prohibicion a lo
menos indirecta, de ejercitar la sexualidad en forma compartida (...) Es precisamente esta exigencia, la
de abusar de esta circunstancia, la que va a permitir al enajenado relacionarse sexualmente, sin riesgo de
que su pareja incurra en responsabilidad criminal, salvo si conoce el estado de aquél y se prevalece de
ello”. Ver: Primer trdmite constitucional. Segundo informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia, Historia de La Ley N° 19.617.

50" “Se produce un «trueques entre «privada de razén» y «enajenacion». La expresion privada de ra-

z6n sugeria no pocas dificultades de cara a depurar su significado, ya que para muchos era sinénimo de
enfermedad mental a secas. Por enajenacion, en cambio, ha de entenderse el estado de inimputabilidad
en que se encuentra una persona substancialmente, pero no necesariamente, a raiz de una enfermedad
mental”. Ver: Primer trdmite constitucional. Segundo informe de la Comisidn de Constitucién, Legislacion
y Justicia, Historia de La Ley N° 19.617.

51

“El anadido del trastorno tiene por objeto cubrir otras situaciones de dperturbacién de la capacidad
de autodeterminacion sexual. El Ministerio de Justicia manifesté que entendia comprendidos los casos de
embriaguez etilica, el efecto de estupefacientes, enfermedad u otras causas similares idéneas para hacer
perder a la persona el dominio de sus actos y hacerla ajena a si misma, sea en forma transitoria o sostenida
en el tiempo”. Ver: Tercer tramite constitucional del proyecto, Historia de La Ley N°19.617.

2 Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 203.



3.2.6. Victima menor de catorce afios (Art. 362 C.P.

Como vya se ha senalado la ley ha fijado en catorce afos la edad para prestar
consentimiento, de manera que cualquier acceso carnal con una persona menor
de esa edad es constitutivo de violacién adn cuando no concurra circunstancia
alguna de las enumeradas en el articulo 361. El consentimiento que el menor de
catorce afos pueda prestar es irrelevante, sin perjuicio de lo sefialado por la regla
especial para delitos sexuales a la que nos referimos con anterioridad. A contrario
sensu, se presume la libre voluntariedad de la persona mayor de catorce afos en
la realizacién de la cépula, debiendo acreditarse la presencia de alguna de las

circunstancias del articulo 361 para que exista delito.

Al igual que en todos los delitos dolosos debe comprobarse el conocimiento
por parte del autor de los elementos integrantes del tipo penal, en este caso en
particular el autor debe saber que estd accediendo carnalmente a una persona
menor de catorce afos, siendo suficiente a nuestro juicio que se represente esta
posibilidad y la acepte en su voluntad, es decir que en cuanto a la edad de la
victima bastaria el dolo eventual del autor.

Desde un punto de vista politico criminal nos parece que el limite de edad que se
ha fijado deberia ser objeto de un analisis méas detenido y més adecuado con las
caracteristicas etarias de nuestra sociedad, distinguiendo tal vez entre hombres y

mujeres.

IV. Delito de estupro

Este tipo penal ha sufrido modificaciones sustanciales transformandose en
uno completamente distinto al original. Si bien se trata de una figura de menor
aplicacién en relacién al resto de los delitos sexuales tradicionales - probablemente
entre otras causas por los limites etarios que deben tener los sujetos pasivos del
mismo - sus circunstancias comisivas sirven muchas veces para la calificacién del
delito de abuso sexual, de manera que por esa via tiene bastante aplicacion.

Nos referiremos en primer lugar a las modificaciones que ha experimentado este
tipo penal para luego analizarlo brevemente.
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4.1. Principales modificaciones experimentadas por el delito

El delito de estupro se encuentra recogido en el articulo 363 de nuestro Codigo Penal
desde su dictacion, tratandose ademas de uno de los delitos sexuales de mds antigua
data. Su formulacién original no describia la conducta y se asociaba a conceptos hoy
en dia completamente obsoletos, como la doncellez de la victima. No obstante ello,
se entendia que el delito se referia a accesos carnales obtenidos mediante engafio de

jovenes mujeres ignorantes o carentes de experiencia sexual.

Hasta la promulgacion de la Ley N° 19.617 ya mencionada, el estupro no tuvo mayores
modificaciones, salvo las relativas a la edad de la victima, cuando se rebajé de 21 a 18
afos la mayoria de edad y a la pena asociada a la misma®. Con esta normativa en cambio
se transformé completamente el tipo penal amplidndolo muchisimo y despojandolo de
las consideraciones morales que tenia aparejado el uso del adjetivo “doncellez”.

De esta forma se describi6 la conducta del mismo modo que la violacién, restringiendo
la edad de la victima al rango entre los 14 y los 18 afos de edad, quien puede ser
hombre o mujer indistintamente.

Al mismo tiempo el delito pasd a tener cuatro modalidades de comisién, caracterizandose
todas ellas por la existencia de una situacion abusiva del sujeto activo respecto de la
victima, lo que evidencia en todos los casos la existencia de un consentimiento viciado

que es precisamente lo que tifie de ilicitud la conducta.

Con posterioridad la Ley N° 19.927 también le introduce modificaciones, pero en
este caso los cambios solo se refieren a un incremento en la penalidad del delito y al
aumento en el rango inferior de la edad del sujeto pasivo que, en concordancia con lo
que sucede en el delito de violacion, se eleva de 12 a 14 afios™.

3 Ver: Chile, Ley N° 19.221, establece mayoria de edad a los 18 afios y modifica cuerpos legales que
indica. Publicada en Diario Oficial de 01 de junio de 1993. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015].

http://ben.cl/1md23

54 H delito actualmente se encuentra regulado de la siguiente manera:

“Art. 363: Serd castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo,
el que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona menor de edad pero mayor de
catorce afos, concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:

1° Cuando se abusa de una anomalia o perturbacién mental, aun transitoria, de la victima, que por su
menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o trastorno.

2° Cuando se abusa de una relacicn de dependencia de la victima, como en los casos en que el agresor
estd encargado de su custodia, educacion o cuidado, o tiene con ella una relacion laboral.

3° Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima.

4° Cuando se engafa a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual”.


http://bcn.cl/1md23

4.2. Caracteristicas y modalidades comisivas del delito

En cuanto a la conducta ella es igual que en el delito de violacién por lo que le
son aplicables todas sus caracteristicas, que damos por reproducidas. La diferencia
fundamental con ese delito viene dada por sus modalidades comisivas, de manera

que nos centraremos en ellas.

4.2.1. Abuso de una anomalia o perturbacion mental de la victima (Art. 363 N° 1 C.P.)

La diferencia con la modalidad tercera del delito de violacién es de entidad o
intensidad, por lo tanto debera acreditarse en el caso concreto si nos encontramos
frente a esta hipétesis o la de enajenacién o trastorno mental, lo que sin duda
quedard entregado en manos de los peritos psiquiatras o psic6logos que concurran
al juicio.

Generalmente esta anomalia o perturbacién mental dice relacién con victimas que
padecen de retardo mental moderado o leve, en cambio tratdndose de retardos

mentales profundos o graves la conducta se desplaza hacia la violacién.

Nos parece que la perturbacion mental puede provenir también de causas
exogenas, asociadas por ejemplo al consumo de farmacos o de ciertas drogas, asi
como ciertas perturbaciones asociadas a diagndsticos psiquidtricos propios de los
adolescentes.

Lo importante es que el estuprador debe conocer la condicién de la victima y
querer aprovecharse de la misma, precisamente eso es lo que le da el caracter
delictivo a su conducta.

4.2.2. Abuso de la relacion de dependencia de la victima (Art. 363 N° 2 C.P.)

Fsta es la mds comin de las causales de estupro y supone ciertas relaciones de
subordinacién y dependencia de la victima con el agresor. Hay absoluto consenso
en que la enumeracion de estas relaciones efectuada por el legislador, es meramente
ejemplar, de modo que se pueden encontrar otras hipétesis delictivas distintas a las
sefialadas si se trata de situaciones similares a las descritas.
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En cuanto al tipo de relacién existente con la victima, puede consistir en relaciones
de cuidado, educacién o custodia con ella, de caracter laboral, guia espiritual
como el sacerdocio u otras semejantes. No se requiere un vinculo de parentesco o

la existencia de un contrato, basta que de hecho se den estas circunstancias.

Muchos de estos casos pueden deslindar con la modalidad de la intimidacion
propia de la violacién, sin embargo, se trata de situaciones de menor entidad que

aquella, en que existe consentimiento de la victima pero éste se encuentra viciado.

4.2.3. Abuso del grave desamparo de la victima (Art. 363 N° 3 C.P.)

Se trata de casos de necesidad o carencia de la victima que la ponen en una
posicion de especial vulnerabilidad. Hay consenso en que el delito se refiere a
casos de cierta gravedad, de forma tal que el desamparo resulte condicionante para
la victima al momento de consentir en el acceso carnal. La entidad del desamparo

es un elemento normativo del tipo que debera ser determinado por los jueces.

Probablemente esta circunstancia es la que tradicionalmente resulta més dificil de
acreditar, pues no basta con la mera constatacién de una situacién de desamparo,

sino que debe comprobarse un aprovechamiento de la situacion sefalada.

En esta hipdtesis probablemente se encuentren los adolescentes que se prostituyen,
sin embargo muchas veces es dificil probar los elementos de esta causal de estupro.
En todo caso, aunque no logre acreditarse respecto de ellos esta circunstancia
existe el delito que sanciona al cliente de prostitucién infantil, de manera que
siempre su conducta serd constitutiva de delito una vez acreditada la obtencion del

servicio sexual por parte del mismo.

4.2.4. Engaito de la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual
(Art. 363 N° 4 C.P)

El engaio debe recaer sobre la significacion y trascendencia del acto sexual y
supone por otro lado ciertas caracteristicas de la victima, ignorante o inexperta en
este ambito, para que efectivamente pueda ser engaiada.

Por las caracteristicas de esta modalidad tal vez sea la Unica en que se justifica la
mantencion del limite de edad del tipo penal. Tratdndose de las otras en cambio



creemos que no se justifica esta limitacion y que el legislador debiese proteger a
las personas que se encuentran en estas situaciones de especial vulnerabilidad sin

distincion de edad, con tal de que se prueben las circunstancias de prevalimiento

(abuso) grave que vician la voluntad de la victima.

V. Delito de abuso sexual

Aun cuando aparentemente no se trata del delito mas grave dentro de los delitos
sexuales, aunque algunas de sus formas tienen la misma penalidad del delito de
violacion, se trata en todo caso del delito sexual de mayor ocurrencia en nuestro
pais. Debe considerarse ademds, desde una aproximacién mds empirica, que este
delito es el que ofrece mayores dificultades probatorias, ya que, por regla general,
se realiza privadamente, sin testigos y no deja huellas fisicas®.

Para efectos de su andlisis nos aproximaremos en primer lugar al concepto de
abuso sexual para luego referirnos al delito propiamente tal, su evolucién y sus
principales caracteristicas.

5.1. Concepto de abuso sexual

En términos generales el significado del concepto de abuso sexual supone una situacion
de aprovechamiento, de sometimiento de una persona al poder que sobre ella ejerce
otro individuo al hacerlo participar en un contexto sexual no deseado, cuyo contenido
puede ser sumamente amplio, incluyendo hipétesis de acceso carnal, tocaciones
impUdicas u otras conductas semejantes. Por otro lado, el cardcter abusivo de la
conducta no necesariamente viene dado por la falta de voluntad del sujeto pasivo, sino
que de la aptitud corruptiva de la conducta, en el sentido de su capacidad para lesionar

la integridad fisica, psiquica o emocional de la persona en contra quien se dirige*®.

Desde un punto de vista juridico el significado del delito de abuso sexual y de su

predecesor, el delito de abuso deshonesto, se identifica en ciertas legislaciones

5. e . z . 7 z
55 la dificultad probatoria se traduce en la prictica que la mayoria de estos casos se resuelvan sélo a

partir del testimonio de la victima y, dependiendo de la edad de la misma, de la pericia de credibilidad de
relato que se le practique. Esto explica el alto porcentaje de casos de esta clase 7ue no son llevados a jui-
cio oral y el nivel mayor de absoluciones en estos delitos si se lo compara con el resto de la criminalidad.

56 fn este sentido el concepto de abuso no puede identificarse con el de agresion sexual, mas bien

vinculado con el empleo de violencia. Ver: Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 242.
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con la totalidad de la criminalidad sexual, sin distinguir el tipo de acto de que
se trata®’. No obstante, la mayoria de las legislaciones tiende a circunscribir el
concepto sélo para cierto tipo de criminalidad sexual, asi por ejemplo, en Espana
lo mé&s importante para definir el delito es la ausencia de consentimiento de la
victima unido al no empleo de violencia por parte del agresor, con independencia
de la naturaleza misma del acto sexual de que se trata®®. En otras legislaciones,
como la nuestra, el concepto de abuso sexual se opone al acceso carnal o
copula sexual, circunscribiéndose a aquellas hipétesis de involucramiento de un
individuo en un contexto sexual, distinto al acceso carnal y sin su consentimiento,
con independencia del empleo de violencia®, la que en ciertos casos s6lo podrd

considerarse para efectos de agravar la pena®.

5.2. Principales modificaciones experimentadas por el delito

La conducta en que consiste este delito era recogida hasta el afio 1999 por el
delito de abusos deshonestos, que castigaba a quien abusaba deshonestamente de
otra persona, es decir, su delimitacion tipica quedaba enteramente en manos del
juez sin que el legislador le entregase algln criterio para determinar que clase de
conductas debian incluirse en el delito, mas que la alusion al caracter deshonesto
de las mismas. De esta manera se trataba de uno de los delitos mas criticados
por la doctrina y solia ponerse como ejemplo de vulneracién al principio de alta
determinacion de los tipos penales, al que aspira el derecho penal moderno.

A partir de la Ley N° 19.617 cambia el nombre del delito al de abuso sexual,
aunque no en forma expresa en el Cédigo Penal, pero es la denominacién con la

57 Asies utilizado el concepto de abuso deshonesto por el Cdigo Penal espariol de 1822. Este cambia

con el Cdigo Penal espariol de 1848, que distingue entre las conductas de acceso carnal, que dan lugar
a los delitos de violacion y estupro y las figuras subordinadas de abusos deshonestos. Ver: Rodriguez C.,
Luis, op. cit., p. 238. En el caso de Alemania se considera también el concepto de abuso sexual como
género y la violacion como una especie de abuso (art. 176, I'y lll).

58 Fl Codigo Penal espafiol de 1995 establece nitidamente la distincién del concepto de abuso con

el de agresion, organizando las infracciones sexuales en torno a las categorias de eélgresio’n sexual, abuso
sexual y acoso sexual, entendiendo el concepto de abuso como “cualquier actividad librica impuesta a la
victima por medios no violentos o intimidativos” y siempre que la conducta del hechor supere los limites
de la figura del acoso. Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 240.

59 En este mismo sentido se encuentra la legislacién francesa que distingue actualmente entre la viola-
cién, otros actos distintos del acceso carnal y el acoso sexual.

60" pyede ser considerada en la extension del mal causado del articulo 69 del C.P, salvo que por si

misma sobrepase los limites del tipo penal de abuso sexual y pueda estimarse como un delito de lesiones
graves, caso en el cual entran en concurso.



que se le conoce a partir de las descripciones de las conductas tipicas contenidas
principalmente en los articulos 366, 366 bis y 366 ter del Codigo Penal.

Las modificaciones que experimenta el delito son sustanciales, pues ahora se
establecen ciertos criterios de determinacién de la conducta indicando que la
conducta en que consiste debe ser un acto de significacion sexual y de relevancia
que afecte corporalmente a la victima, ya sea mediante contacto fisico o afectacion
de genitales, ano o boca.

Por otro lado, la Ley N° 19.927 ademas de aumentar las penas de este delito,
incrimina en forma independiente una forma de abuso sexual de especial gravedad,
la contenida en el articulo 365 bis del C.P.,, que pasa a tener una pena igual a los
delitos de violacién o estupro segln las circunstancias.

La modificacién mds reciente experimentada por este tipo penal incorporé al delito
de abuso sexual impropio, regulado en el articulo 366 quéter del C.P, la figura del

llamado delito de grooming, el afo 2011.

5.3. Tipos penales que comprende el delito de abuso sexual

El delito de abuso sexual comprende diferentes figuras delictivas. Asi, una gran
clasificacién que atiende a si existe o no afectacion corporal de la victima permite
distinguir entre el abuso sexual propio o directo, regulado en los articulos 365 bis
y siguientes y el impropio o indirecto descrito en el articulo 366 quater, esta Gltima
figura también se ha denominado exposicion de menores a actos de significacion

sexual® y corresponde al antiguo delito de corrupcién de menores.

Por su parte el abuso sexual propio contempla una figura simple y una calificada, la

primera estd regulada en los articulos 366°2 y 366 bis®*, distinguiendo en uno u otro

61
62

Politoff, Sergio, Matus, Jean Pierre, Ramirez, Maria Cecilia, op. cit.

“Articulo 366. El que abusivamente realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una
persona mayor de 14 afios, serd castigado con presidio menor en su grado mdximo, cuando el abuso
consistiere en la concurrencia de algunas de las circunstancias enumeradas en el articulo 361.

Igual pena se aplicara cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna de las circunstancias enu-
meradas en el articulo 363, siempre que la victima fuere mayor de catorce y menor de dieciocho afos”.

63 “Articulo 366 bis. El que realizare una accion sexual distinta del acceso carnal con una persona me-

nor de catorce afios, serd castigado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo”.
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caso si se trata de abuso sexual contra una persona mayor o menor de 14 afos®* y
la segunda en cambio se tipifica en el articulo 365 bis®.

En todos estos casos, de acuerdo al concepto que recoge el articulo 366 ter®, la
conducta consiste en la realizacién de actos de significacion sexual y relevancia
que afectan corporalmente a la victima sin que concurra el consentimiento de
esta Ultima; en el caso del tipo penal calificado del art. 365 bis la conducta de
significacion sexual y relevancia consiste especificamente en la introduccion de
objetos por alguna de las vias de acceso especificadas para el delito de violacién o
la utilizacién de animales en ello.

5.3.1. Abuso sexual propio o directo

La conducta en la que consiste este delito, como ya se ha sefalado, se encuentra
descrita por la ley, utilizando para ello elementos de cardcter descriptivo y normativo.

Son elementos de caracter descriptivo la exigencia de contacto corporal con la
victima o la afectacion de genitales, ano o boca de la misma y la naturaleza de la
conducta de ser distinta al acceso carnal, aun cuando el cardcter de descriptivo
de esta dltima puede resultar més discutible. En cambio cuando se refiere a la
significacion sexual y la relevancia que debe tener el acto, estd echando mano de
elementos de cardcter normativo.

Sin perjuicio que la interpretacion que se dé a los elementos normativos del
tipo es la que ofrece mayores dificultades, no podemos dejar de sefalar algunas

64 A partir de la Ley N° 19.927 ya no se hace distincion en la pena tratindose de personas que pue-
den prestar consentimiento (mayores de catorce afios), si las circunstancias que concurren son las de la
violacion o el estupro, distincion que si habia efectuado el legislador de la Ley N° 19.617. En este sentido
traténdose de las circunstancias de la violacién parece existir un plus en el disvalor de la conducta que no
queda reflejado en la pena del delito.

65 “Articulo 365 bis. Si la accion sexual consistiere en la introduccidn de objetos de cualquier indole por

via vaginal, anal o bucal, o se utilizaren animales en ello, serd castigada:

1. con presidio mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquiera de las circunstancias enume-
radas en el articulo 361;

2. con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la victima fuere menor de 14 afios, y

3. con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, si concurre alguna de las
circunstancias enumeradas en el articulo 363y la victima es menor de edad, pero mayor de catorce afos”.

06 “Articulo 366 ter. Para los efectos de los tres articulos anteriores, se entendera por accion sexual

cualquier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la victi-
ma, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere contacto
corporal con ella”.



dificultades interpretativas que también presentan los elementos descriptivos del
delito y que sirven para el adecuado entendimiento de los demds elementos.

5.3.1.1.Elementos descriptivos
a) Accion sexual distinta al acceso carnal

La conducta o accidn sexual realizada debe ser distinta al acceso carnal. En
este sentido se utiliza la técnica de la subsidiariedad expresa, de manera que el
delito es residual y tiene lugar cuando no se den las conductas mas graves de
significacion sexual, como lo son los accesos carnales via vaginal, anal o bucal,

que son constitutivos de los delitos de violacion o estupro.

Este requisito que aparentemente es facil de determinar, al interpretarse de manera
literal deja fuera hipétesis de acceso carnal no constitutivo de violacién o estupro,
como aquellos casos en que el agresor lo que hace es hacerse acceder por la
victima y no ejecutar la conducta activa de penetrar o acceder carnalmente.

La consecuencia sefialada parece impensable si consideramos que el acceso carnal es
valorado como el més grave de los atentados sexuales. Por lo mismo, y a efectos de
evitar la existencia de esta laguna de punibilidad, consideramos que la exigencia del tipo
penal debe circunscribirse a las hipétesis de acceso carnal distintas de las constitutivas
de violacién o estupro, aiin cuando la redaccion legal no efectta esa distincion.

De acuerdo a la posicién senalada, que por lo demds es la absolutamente
mayoritaria en la jurisprudencia®, no todos los accesos carnales quedan fuera
del campo de aplicacion del delito de abuso sexual, sino sélo aquellos que son

captados por los tipos penales més graves de violacion y el estupro.

b) Afectacion corporal de la victima

La reforma legal del afio 1999 opt6 por incorporar la descripcion de la conducta de
significacion sexual, sefialando que debe existir contacto corporal con la victima o

afectacion de sus genitales, ano o boca®.

57" Existen muchos pronunciamientos de los tribunales tratandose de conductas en que mujeres se hacen

acceder por varones (principalmente nifios) que califican la conducta como constitutiva precisamente de abuso
sexual, aun cuando nos encontramos frente a accesos carnales.

%8 La descripcion de la condlucta constituye una novedad frente a otras legislaciones en las que la necesidad

de contacto fisico es un requisito exigido por los autores, pero no un requerimiento legal. En este sentido encon-
tramos el Codligo Penal espariol de 1989 y el de 1995.
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No obstante ello, se ha criticado bastante la incorporacién de este elemento en
el tipo penal, ya que parece ser suficiente con la exigencia de que la conducta
tenga connotacion sexual y sea relevante, de manera que podria perfectamente
prescindirse de esta descripcion conductual®.

La accion de significacion sexual puede consistir en un contacto fisico o roce
efectivo con el cuerpo de la victima, sin que sea necesario que la victima esté
desnuda o que haya un roce con su piel”® o mediante la afectacion directa de sus
genitales, ano o boca”".

5.3.1.2.Elementos normativos

La significacion sexual de la accion, asi como la relevancia de la misma constituyen
elementos normativos del tipo de cardcter cultural, que por lo mismo requieren
para su determinacién de un juicio de valor, que debera efectuar el juzgador. El
sentido que éste le dé a cada uno de estos elementos normativos va a determinar
qué conductas quedardn cubiertas por la figura tipica y cudles no.

Ambos elementos normativos del tipo suponen presupuestos distintos, aunque
relacionados, que deberdn ser fundamentados de manera separada por el juzgador
a efectos de estimar acreditada la existencia del delito.

La utilizacién de elementos normativos, en especial los de cardcter cultural,
introducen cierta indeterminacién a los limites tipicos. De esta manera respecto
de ciertas conductas existe consenso de su significacion sexual y relevancia pero
existen otras que llamaremos “limites”, que quedan en una especie de limbo, pues
su significacion sexual o relevancia no pueden ser afirmadas de manera categorica,
piénsese por ejemplo en los besos o en tocaciones efectuadas en zonas del cuerpo

cuya significacion sexual es dudosa.

59" Es precisamente esa la opcién que toma el Anteproyecto de Cédigo Penal, elaborado por el Foro
Penal el afo 2005.

70" Sobre la posibilidad de que el contacto sea sobre la ropa de la victima ver: SCA de Punta Arenas de
16 de junio de 1989, en Caceta Juridica N°108, p. 90.

71" La incorporacién de la boca fue objeto de mucha discusién al momento de legislar, ya que existian

temores fundados de una ampliacion excesiva del tipo penal, sin embargo, la correcta inteligencia de
la norma debe llevarnos a interpretarla en conjunto con el resto de los elementos del tipo ﬁena/, signifi-
cacion sexual y relevancia, de esta manera quedarian dentro del dmbito tipico sélo aquellos casos mds
graves tratdndose de esta zona erdgena.



a) Significacion sexual de la conducta

Aln cuando ambos elementos normativos tienden a ser invocados de manera
conjunta, parece ser que es la determinacién de la significacion sexual de
la conducta, la que genera mayor discusién doctrinaria y jurisprudencial. La
posicion tradicional, que llamaremos en adelante subijetiva, es representada
por destacados autores nacionales y extranjeros y aboga por exigir en el autor
la existencia de un animo lascivo para entender que el acto tiene significacién
sexual. De acuerdo a esta posicion conductas aparentemente iguales van a ser
atipicas en un caso por la ausencia de dnimo libidinoso, como la exploracién
genital que hace un médico, y constitutivas de delito en aquellos casos en que

el dnimo que mueve al sujeto es de cardcter lascivo™.

En esta materia nos inclinamos mds bien por una posicién objetiva, que atiende
a la aptitud de la conducta para excitar el instinto sexual de una persona, segtn
los cdnones vigentes en la comunidad de que se trate o la sola circunstancia de
que hayan intervenido genitales de la victima o del agresor’.

La connotacién sexual exigida por la ley lo es de la conducta, por lo tanto no
es necesario que el autor haya actuado motivado por la finalidad de satisfacer
sus apetitos sexuales, sino que objetivamente el acto realizado corresponda a
uno de aquellos a los que la comunidad le otorga significacion sexual, de esta
manera aun cuando el médico practique un examen ginecolégico motivado
por su instinto sexual, ese acto, mientras se siga manteniendo en el contexto
de un examen médico no pierde dicha connotacién y objetivamente no tiene
significacion sexual, sea cual fuere el dnimo del facultativo, cuestién que por

lo demds suele quedar en su fuero interno.

72 En este sentido, entre otros: Politoff, Sergio, Matus, Jean Pierre, Ramirez, Maria Cecilia, op.

cit., p. 258; Guzmdn D., José Luis, “Apreciacion y reprobacion de la reforma de los delitos contra la
honestidad en Chile”, en Anuario de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Antofa-
gasta, Numero 1999-2000, p. 161, Garrido M., Mario, op. cit., p. 400.

73 Fn este sentido Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 249; Bascuidn V., Antonio, El delito de abusos

deshonestos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1961, p. 78; Cox Leixelard, Juan Pablo, Los abusos
sexuales: aproximacion dogmatica, Santiago, Lexis Nexis, 2003, p. 133.
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b) Relevancia de la conducta

Existe cierto consenso que la relevancia de la conducta, atin cuando gire en torno
a la misma idea de significacion sexual del acto, es un requisito distinto™. Tampoco
puede estar vinculado a la exigencia de ciertas modalidades comisivas como el

empleo de violencia o intimidacién” o a la necesidad de resistencia de la victima.

La sola connotacién sexual del acto no es suficiente para que nos encontremos en
presencia de un delito de abuso sexual, es necesario que la conducta sea grave,
que afecte efectivamente la integridad sexual de la victima, que es el bien juridico
protegido por este delito. Pues, como sefiala Rodriguez Collao “no se trata de que
el acto sea relevante por el solo hecho de tener una connotacion venérea, sino
que ha de revestir una cierta importancia o gravedad dentro del conjunto de los

comportamientos de esa misma indole".

La relevancia dice relacién entonces con la gravedad de la conducta desplegada
por el agente, pues no se trata de proteger simples molestias a un sujeto o atentados
contra bienes juridicos distintos, sino que atentados graves contra la integridad

sexual de una persona.

Para efecto de determinar la gravedad del acto ejecutado, tendrdn especial
importancia las particulares caracteristicas de la victima como por ejemplo su
edad” o sus propias valoraciones culturales. Por lo mismo, en materia probatoria

seran fundamentales los informes periciales de dafo que se practiquen a la misma.

5.3.1.3. Figura basica de abuso sexual

Se trata de la conducta que ya se ha descrito en los apartados precedentes, la que
siempre sera constitutiva de delito tratandose de victimas menores de 14 afios,

7 Esta posicion mds bien es sostenida en Esparia. Ver: Diez Ripollés, José Luis, La proteccion de la

libertad sexual: insuficiencias actuales y propuestas de reforma, Barcelona, Bosch, 1985, p. 128.

7> La modalidad comisiva serd considerada para efectos de configurar el delito, por lo que no puede

ser considerada de nuevo para efectos de determinar la relevancia de la conducta porque seria violacién
al principio non bis in idem.
76

77

Rodriguez C.. Luis, op. cit., p. 252

Una misma conducta puede tener mayor lesividad, atendida su potencialidad corruptiva, respecto
de un sujeto de menor edad.



a menos que se trate de la situacion especial regulada en el art. 4° de la Ley N°
20.084, ya referida a propésito del delito de violacion.

En el caso, en cambio, de ofendidos mayores de 14 afios, se requiere la concurrencia
de las circunstancias propias de la violacién o también las del estupro si se trata de

un menor de 18 afios, sin que exista diferencia de pena en uno u otro caso.

5.3.1.4. Figura calificada de abuso sexual

Se trata de las conductas de significacién sexual consistentes en introduccién de
objetos por via vaginal, anal o bucal o la utilizacién de animales en ello, las que el
legislador considera portadoras del mismo disvalor que los delitos de violacién o

estupro en su caso.

El fundamento de esta figura calificada es el caracter particularmente lesivo
de las conductas en que consiste y, tratindose de la segunda ellas, el caracter
especialmente denigrante para la victima de la misma, de tal manera que parece
ser considerado con especial énfasis el valor de la dignidad humana. Tal vez
se pudo echar mano de una figura calificada o de una agravante especial més
genérica que enfatizara las caracteristicas vejatorias de la conducta para la victima,
sin necesidad de efectuar una descripcion tan detallada de las mismas, puesto que

también ello conlleva que queden fuera otras hipétesis igualmente lesivas.

Las dos conductas de esta figura calificada tienen en comun el traspaso de limites
corporales de la victima por las mismas vias que, en el caso de introduccion
peneana, dan lugar a los delitos de violacién o estupro. Esta caracteristica permite
también explicar la mayor penalidad de las mismas.

5.3.2. Abuso sexual impropio o indirecto

El abuso sexual impropio, también conocido como exposicion de menores a actos
de significacion sexual, se encuentra regulado en el articulo 366 quéter del Codigo
Penal. Este articulo fue agregado al C.P. por la Ley N° 19.617 incorporando tres
conductas de abuso sexual impropio y la produccién de material pornografico
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infantil, sin embargo, esta dltima conducta es regulada como un tipo penal
auténomo a partir de la Ley N° 19.9277%.

La dltima modificacion que experimentd esta norma fue en el afto 2011 cuando se
incorpora a su descripcion tipica lo que se ha denominado grooming junto a otras

modificaciones que analizaremos™.

5.3.2.1. Caracteristicas del delito

Se trata de un delito de cardcter residual respecto al resto de los delitos analizados,
de manera que sélo sabremos si estamos en presencia del mismo una vez
descartados los delitos sexuales de mayor gravedad. La conclusion anterior puede
extraerse del propio articulado de la ley, al sefalar que el sujeto activo no debe
haber realizado una accién sexual en los términos de las disposiciones anteriores.

No obstante tratarse de una figura residual, sin duda que puede apreciarse el
cardcter lesivo de las conductas sancionadas especificamente para el bien juridico
indemnidad o integridad sexual de los menores de edad, considerando el poder
corruptivo de las mismas, puesto que pueden dafar el normal desarrollo en el
plano psiquico, afectivo o emocional del menor afectado por las mismas®.

78 la Ley N° 19.927 incorpora el delito de produccién de material pornogréfico en el articulo 366

quinquies del C.P, sin embargo con anterioridad a ello, la Ley N° 19.846 de 4 de enero de 2003, habia
traslado esta conducta a la Ley sobre calificacicn de la proJuccién cinematogrdfica. Ver: Chile, Ley N°
19.846, sobre calificacion de la produccién cinematogréfica. Publicada en Diario Oficial de 04 de enero
de 2003. [fecha de consulta: 24 de agosto de 2015]. http://ben.cl/1mv2l

79" Actualmente la redaccién del delito es la siguiente:

“Art. 366 quater: El que, sin realizar una accion sexual en los términos anteriores, para procurar su exci-
tacion sexual o la excitacion sexual de otro, realizare acciones de significacion sexual ante una persona
menor de catorce afos, la hiciere ver o escuchar material pornografico o presenciar espectaculos del
mismo cardcter, serd castigado con presidio menor en su grado medio a mdximo.

Si, para el mismo fin de procurar su excitacion sexual o la excitacicn sexual de otro, determinare a una
persona menor de catorce afios a realizar acciones de significacién sexual delante suyo o de otro o a en-
viar, entregar o exhibir imagenes o grabaciones de su persona o de otro menor de 14 afios de edad, con
significacion sexual, la pena serd presidio menor en su grado maximo.

Quien realice alguna de las conductas descritas en los incisos anteriores con una persona menor de edad
pero mayor de catorce afos, concurriendo cualquiera de las circunstancias del numerando 1° del articulo
361 o de las enumeradas en el articulo 363 o mediante amenazas en los términos de los articulos 296 y
297, tendrd las mismas penas sefaladas en los incisos anteriores.

Las penas sefaladas en el presente articulo se aplicardn también cuando los delitos descritos en € sean
cometidos a distancia, mediante cualquier medio electrénico.

Sien la comision de cualquiera de los delitos descritos en este articulo, el autor falseare su identidad o
edad, se aumentard la pena aplicable en un grado”.

80" 5CS de 7 de agosto de 2008, Rol 5576-2007, Legal Publishing N° 39792


http://bcn.cl/1mv2l

Se trata de un tipo penal con pluralidad de hipétesis conductuales y no de delitos
auténomos, cuyas principales caracteristicas son la falta de aproximacién corporal
entre el autor y la victima, que no se atenta contra la disponibilidad del propio
cuerpo de la victima y que se trata de conductas de gravedad anéloga®'.

5.3.2.2. Conductas constitutivas de este delito

Existen cuatro hipétesis sefaladas por el legislador, dos de ellas tienen una pena
un poco mayor pues se trata de acciones de determinacién del menor a realizar
ciertos actos de significacién sexual, a diferencia de las otras que suponen mds
bien una actitud pasiva de la victima. Las conductas sefialadas por el legislador
son las siguientes:

a) Realizar acciones de significacién sexual ante una persona menor de edad.
Deben entenderse estas acciones en el mismo sentido que las sefialadas en el

apartado sobre abuso sexual propio.

b) Hacer ver o escuchar material pornografico a un menor de edad o presenciar
espectaculos de esta naturaleza®. El concepto pornografico escapa al de porno-
grafia infantil y mds bien hace referencia al caracter obsceno del material, para lo
cual se atiende al contenido sexual explicito del mismo.

c) Determinar a un menor de edad a realizar acciones de significacion sexual de-
lante suyo o de otro. En particular respecto a esta circunstancia debe descartarse la
posibilidad de comisién de un delito sexual de cardcter més grave sobretodo si se
hace intervenir a terceras personas ademas del menor, de manera que la hipétesis

més clara parece ser el obligar al menor a efectuar actos masturbatorios.

d) Determinar a un menor de edad a enviar, entregar o exhibir imagenes o graba-
ciones de su persona o de un menor de 14 afios, con significacion sexual®. En esta
hipdtesis nos parece que el material que se entrega puede ser considerado material
pornogréfico infantil de acuerdo al articulo 366 quinquies del C.P.

81 Rodriguez C., Luis, op. cit., p. 269.

82 |a conducta asociada a presenciar espectaculos de caracter pornogréfico fue incorporada por la Ley
N°19.927.

8 Esta conducta es la que se conoce como “child grooming” y fue introducida en nuestro C.P. por a
Ley N° 20.526 de 13 de agosto de 2011.
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El legislador atiende a la edad a fin de diferenciar la pena aplicable al sujeto activo,
esto es, si se trata de un menor de 14 afios o un menor de edad mayor de 14 afios.
En este Gltimo caso, para que se configure el delito es necesario que concurra
fuerza o intimidacion (articulo 361 N° 1), alguna de las circunstancias del articulo
363 0 amenazas en los términos del delito del mismo nombre®.

El andlisis de las modalidades de comisiéon que anulan el consentimiento de
los menores de edad, mayores de 14 afios, tratindose de este delito, permite
evidenciar una laguna legal tratdndose de las otras modalidades del articulo 361,
muy particularmente los casos en que estan incapacitados para oponerse al delito,
que es la circunstancia descrita en el art. 361 N° 2, segunda parte, cuyo alcance ya
fue desarrollado en apartados anteriores.

A diferencia de los delitos anteriores ademas del dolo propio de todo delito doloso,
hay una exigencia a un animo o elemento subjetivo especial, que es la finalidad
perseguida por el autor de este delito, esto es procurar su excitacién sexual o
la excitacién sexual de otro, conocido como &nimo lascivo, que en este caso,
a diferencia a nuestro juicio de lo que ocurre en el resto de los delitos sexuales
incluido el de abuso sexual propio, es exigido por el delito. De esta manera si no
logra comprobarse el animo, no se perfecciona la faz subjetiva del tipo penal y
decae en atipico. Por otro lado, la exigencia de este &nimo supone que el autor acttia
motivado por el sin que ello signifique necesariamente que deba ser satisfecho.

Es importante tener en consideracion atendido el cardcter subsidiario de este delito
que pueden presentarse problemas concursales con otros delitos sexuales, los
que normalmente serdn mas bien de cardcter aparente siendo absorbidas estas
conductas por los ilicitos sexuales de mayor gravedad®.

Por otro lado, es importante tener en consideracion respecto de este delito asi como
del resto de los delitos sexuales, que puede considerarse como figura residual a los
mismos la falta de ofensas publicas al pudor contenida en el articulo 495 N°5 del
C.P, que sanciona al que “publicamente ofendiere el pudor con acciones o dichos

deshonestos”.

8 1a amenazas fueron incorporadas como una forma de anular el consentimiento del menor por la
misma Ley N°20.526.

85 Fn este sentido SCA Rancagua, de 3 de noviembre de 2004, Rol N°220.712



VI. Algunas reglas generales aplicables a estos delitos

6.1. Agravantes especiales

Los delitos sexuales en general contemplan una serie de agravantes de
responsabilidad penal que son especiales respecto de las genéricas contenidas en
el articulo 12 del C.P. Ello porque estdn expresamente reguladas para estos delitos
como es el caso de la alevosia - que, de acuerdo al mismo articulo 12, sélo es
aplicable respecto de delitos contra las personas pero, por disposicién del articulo
368 bis®, también puede concurrir en estos delitos - o la de ser dos o més lo
autores del delito®. Cabe sefialar que estas circunstancias parecen tener la misma
fundamentacion, cual es la mayor indefension de la victima, por lo que serfan

incompatibles entre si®.

Junto a estas circunstancias estd la agravante mas importante de estos delitos,
contenida en el articulo 368 del C.P.¥, aplicable en términos generales a ciertos
sujetos investidos de alguna autoridad o dignidad especial o que estan a cargo
del ofendido, trabajan en establecimientos educacionales o estan encargados del
transporte escolar de los mismos. Esta agravante tiene una doble particularidad,
en primer lugar contiene un efecto agravatorio muy superior al de las agravantes
genéricas del articulo 12, pues excluye el grado minimo del delito o su mitad
inferior si consta de un grado y ademds forma parte de un grupo de circunstancias

8 Este articulo fue incorporado por Ley N° 20.480 de 18 de diciembre de 2010.

8 “Art. 368 bis. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 63, en los delitos sefialados en los pérrafos

5y 6 de este Titulo, serdn circunstancias agravantes:
1°. La 1a del articulo 12.
2°. Ser dos 0 més los autores del delito.”

88 santibafiez T., Maria Elena; Vargas, Tatiana, “Reflexiones en torno a las modificaciones para sancio-

nar el femicidio y otras reformas relacionadas (Ley N°20.480)”, en Revista Chilena de Derecho, N° 38,
abril 2011, pp. 193-206.

89 “Art. 368. Si los delitos previstos en los dos pérrafos anteriores hubieren sido cometidos por autori-

dad pdblica, ministro de un culto religioso, guardador, maestro, empleado o encargado por cualquier titu-
lo o causa de la educacidn, guarda, curacion o cuidado del ofendido, se impondra al responsable la pena
sefalada al delito con exclusion de su grado minimo, si ella consta de dos o mds grados, o de su mitad
inferior, si la pena es un grado de una divisible. La misma regla se aplicara a quien hubiere cometido los
mencionados delitos en contra de un menor de edad con ocasion de las funciones que desarrolle, aun en
forma esporédica, en recintos educacionales, y al que los cometa con ocasién del servicio de transporte
escolar que preste a cualquier titulo.

Exceptianse los casos en que el delito sea de aquellos que la ley describe y pena expresando las cir-
cunstancias de usarse fuerza o intimidacién, abusarse de una relacién de dependencia de la victima o
abusarse de autoridad o confianza”.
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modificatorias especiales que se comportan de forma similar a las calificantes,
aplicandose en primer lugar al momento de la determinacién de la pena, es decir,
concurre respecto de la pena en abstracto, antes del juego normal que se efectta
entre agravantes y atenuantes.

6.2. Prescripcion de estos delitos

No hemos querido dejar de incluir en este breve comentario general de los delitos
sexuales tradicionales la norma contenida en el articulo 369 quéter del C.P. que
establece un plazo de prescripcion especial para los menores de edad victima de
estos delitos™, estableciendo que respecto de ellos este plazo comienza a correr

recién al momento en que alcancen la mayoria de edad.

De esta manera, conviven dos plazos de prescripcién en estos delitos segin
quien sea la persona que estd entablando la accién penal. Lo que trae bastantes
dificultades de interpretacion respecto a una serie de instituciones de caracter
procesal penal como, por ejemplo, la posibilidad de aplicar salidas anticipadas
o de decretar sobreseimiento de la causa y, también de caracter sustantivo, por
ejemplo, respecto de casos en que se invoca la media prescripcion del delito”.

Este aumento de plazo se encuentra absolutamente justificado, a nuestro
juicio, considerando las particularidades de esta clase de delitos en los que las
victimas suelen permanecer en silencio durante mucho tiempo antes de efectuar
denuncias de los mismos, entre otras razones por el temor a no ser creidas, por las
consecuencias familiares que puede acarrear la develacién, porque han bloqueado
el recuerdo disocidndolo. Sin embargo la forma particular en que ello se hizo trae
algunas dificultades practicas como ya se ha sefialado.

6.3. Penas asociadas

Junto a las penas principales privativas de libertad, estos delitos traen aparejadas
penas accesorias como la inhabilitacién absoluta perpetua o temporal, segin se
trate 0 no de delitos contra menores de catorce afos o contra menores de edad
90 “Art. 369 quater. En los delitos previstos en los dos pdrrafos anteriores, el plazo de prescripcion de
la accion penal empezaré a correr para el menor de edad que haya sido victima, al momento que cumpla

18 afos”. Esta norma fue creada por la Ley N° 20.207 de 31 de agosto de 2007.

9T Sobre estas problematicas véase Pefia W., Silvia; Santibafez T., Maria Elena, “La prescripcion de

delitos sexuales contra menores de edad. Modificacion introducida por la ley 20.207”, Microjuris, 2008.



pero mayores de 14 afios, para cargos, empleos, oficios o profesiones ejercidos en
ambitos educacionales o que involucren una relacién directa con menores de edad.

Esta pena tiene caracteristicas que la acercan mas bien a una medida de seguridad,
pues tiene aplicacion con posterioridad al cumplimiento de la pena principal y
estd asociada a un registro, hoy dia de caracter piblico, que permite saber si una
persona ha sido condenada o no a esta sancién inhabilitante. Nos parece en todo
caso absolutamente justificada considerando las caracteristicas de los agresores
sexuales, sobre todo si se toma en consideracion que sélo estd asociada al trabajo
con menores de edad.

Junto con la anterior se contempla la pena de inhabilitacién especial perpetua
para el cargo u oficio para maestros o encargados de la educacién o cuidado o
direccién de la juventud.

Ademas existen sanciones de caracter civil asociadas a la condena por estos delitos,
que estan reguladas en el articulo 370 del C.P.

Por otro lado, ya no en el dmbito de las penas aplicables sino en el de la forma
de cumplimiento de las mismas, es importante sefialar que los delitos sexuales
mas graves, esto es, los cometidos contra personas menores de 14 afos, tienen
requisitos mas estrictos para la concesion de libertad condicional y estan excluidos,
en algunos casos, de las penas sustitutivas de la Ley N° 18.216 o bien sélo
pueden acceder a la mds gravosa de ellas. El andlisis particular de estas normas
lamentablemente escapa al propdsito de este breve estudio.
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Varios autores*

I. Introduccion

Tal como ha quedado de manifiesto a lo largo de toda la publicacién, el deseo de
poner a disposicién del lector un material que de manera didactica y sencilla le
permita conocer y comprender el fenémeno de la violencia sexual contra la infancia
en nuestro pais, y el modo como esta ha sido abordada desde el marco normativo
no solo permite tener un panorama de lo sucedido y del modo como nuestro
ordenamiento juridico enfrenta actualmente este flagelo, sino también resulta dtil
para adoptar una mirada critica que haga posible, mas alld de los merecidos elogios
por los avances conseguidos, admitir que atn queda un largo camino por recorrer.

Es por este motivo que el capitulo de cierre de esta publicacién se ha dedicado a
recoger lamirada de diversos profesionales que trabajan en temas de infancia—muchos
de los cuales participan de las instituciones que generosa y desinteresadamente han
colaborado con el proceso de elaboracién de este libro —, a quienes se ha invitado
a asumir la dificil de tarea de delimitar de forma breve, una de las tantas facetas que
existen y que en su opinién representa un desafio en relacion con el tratamiento
actual de la violencia sexual contra la infancia. Se les pidi6 ademds incorporar una
propuesta respecto a la forma en que estiman debe ser abordado en el corto o

mediano plazo.

El orden con que sus textos son presentados obedece a una légica de progresion
seglin la cual se inicia con los aspectos mas generales, que refieren a una dimension
macro del problema, para avanzar hacia aquellos més especificos y puntuales.
Unos y otros permiten al lector apreciar el amplio abanico de deudas pendientes
en la materia y le invitan también a imaginar sus propios desafios y propuestas.

*

Participan: Christine Weidenslaufer; Nicolds Espejo; Maria Elena Santibafiez; Aida Leiva; Jorge Orellana;
Hernan Medina; Paola Truffello; Carlos Alvear; Lautaro Mufioz; Carolina Jorquera y Blanca Borquez.
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Il. Alianza Global Contra el Abuso Sexual Infantil en Internet

Christine Weidenslaufer Von Kretschmann®

El generalizado uso de las tecnologfas de la informacion y las comunicaciones
(TIC) presenta un nuevo escenario para la comisién de los delitos enmarcados en el
ambito de la violencia sexual infantil. Las TIC han abierto paso a formas complejas
e insospechadas de criminalidad, donde la interaccién entre personas ubicadas
en lugares geograficamente distantes y cuya identificacion no siempre es posible,
facilita la impunidad de los delitos'. Ante esta realidad, la Comisién Europea ha
sefialado que los Estados deben asumir el desafio de generar mecanismos efectivos
de prevencién y control, los que a su vez exigen la coordinacién y cooperacion
entre los paises.

Chile, como miembro de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y de
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), ha ratificado los convenios
internacionales mds relevantes en materia de colaboracién para la investigacion
y persecucion criminal de delitos cometidos a nivel transnacional>. Debe hacerse
hincapié en que tales convenios internacionales tienen por objeto facilitar la
persecucion de delitos del mds diverso orden, es decir, desde el punto de vista
sustantivo, no son convenios que tengan por objeto dar una respuesta especializada

al fenémeno mundial de la explotacion sexual comercial infantil.

La Comisién Europea releva que, cada dia, innumerables nifios de todo el mundo
son abusados y explotados sexualmente, y las imagenes y videos que grafican
estos delitos son distribuidas por la Red. Ya en 2005 se estimaba que un millén
de iméagenes de abuso sexual infantil estaban en el ciberespacio y 50.000 nuevas
imagenes se agregan cada afo. Més del 70% de las imdgenes reportadas incluyen
niflos menores de 10 afios de edad y estas imdgenes nunca desaparecen. Nifios

*  Abogada, LLM en Derecho Internacional y Comparado (Universidad de St. Mary’s). Es investlgadora del

Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile

European Commission, A Global Alliance against Child Sexual Abuse Online, [en linea], Organised
Crime & Human Trafficking. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1ry60

2 Entre estos instrumentos destacan la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Transnacional (UNTOC), del afio 2000, y su Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios; la Convencicn Interamericana SOA)re Asistencia Mutua
en Materia Penal, de 1992; el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal, de 1959, promul-
gado en Chile el afio 2012; y el Acuerdo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales entre los Estados
Partes del MERCOSUR y la Repiblica de Bolivia y la Reptblica de Chile, promulgado el afio 2009.


http://bcn.cl/1ry60

que hace anos han sido identificados y rescatados, todavia tienen que enfrentar el
hecho de que su abuso siga siendo de libre acceso en linea para cualquier persona,

de modo que son revictimizados una y otra vez’.

La tecnologia moderna permite que los delincuentes muevan imdgenes, videos y
contactos rapidamente entre jurisdicciones, aprovechando las lagunas legales y el
anonimato que ofrece internet. Por tanto, ninglin pais puede hacer frente por si solo
a este fenémeno y la cooperacion internacional se hace esencial para perseguir
estos delitos y rescatar a las victimas®. En este contexto, surge en 2012, fuera de
la 6rbita del sistema de la ONU vy de la OEA, la Alianza Global contra el Abuso
Sexual Infantil en Internet (Global Alliance Against Child Sexual Abuse Online),
iniciativa conjunta de la Unién Europea y los Estados Unidos de América (EE.UU.).
Esta Alianza, que agrupa actualmente a 54 paises de todo el mundo®, fue lanzada
el 5 de diciembre de 2012 y retine a los ministros del Interior y de Justicia de cada
pais, en pos de cuatro objetivos politicos compartidos, que se espera den lugar
al rescate de un mayor nimero de victimas de estos delitos, a un enjuiciamiento
mas eficaz y a una reduccion general de la cantidad de imagenes de abuso sexual
infantil disponible®.

La Declaracion’, firmada por todos los paises participantes en la Alianza Global,

establece cuatro objetivos y metas concretas:

*  Mejorar los esfuerzos para identificar a las victimas y garantizar que reciban la

asistencia, el apoyo y la proteccién necesarios;

* Mejorar los esfuerzos para investigar los casos de abuso sexual infantil en
internet y para identificar y procesar a los delincuentes;

3
4

European Commission, op. cit.

European Commission, op. cit.

> la integran los 28 Estados miembros de la Unién Europea, Albania, Armenia, Australia, Bosnia y

Herzegovina, Camboya, Canadd, Corea del Sur, Costa Rica, EE.UU., Filipinas, Georgia, Ghana, Israel,
Japdn, Kosovo, México (incorporado el 2014), Moldavia, Montenegro, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda,
Serbia, Suiza, Tailandia, Turquia, y Ucrania.

6 European Commission, op. cit.

European Commission, Declaration on the Launch of the Global Alliance against child sexual abuse
online, [en linea], MEMO/12/944, Brussels, 5 December 2012. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015].
http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-12-944 en.htm
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e Aumentar la conciencia publica de nifios, padres, educadores y comunidad en
general sobre los riesgos asociados y,

¢ Reducir la disponibilidad de la pornografia infantil en linea y la revictimizacion
de los nifios.

La Declaracién cuenta también con un Anexo® que establece los principios
orientadores, sefiala metas operacionales concretas y ejemplos de posibles
acciones que los paises pueden emprender para alcanzar los objetivos sefialados.
Asi, respecto del primer objetivo descrito, se propone como meta operacional
aumentar el nimero de victimas identificadas en la base de datos internacional
de imagenes de explotacién sexual infantil (International Child Sexual Exploitation
image database o base de datos ICSE)°, gestionada por INTERPOL, en al menos un
10% anual. Por su parte, una de las potenciales acciones propuestas es contribuir
con imagenes a esta base de datos.

En el caso del objetivo nimero dos, la meta operacional es establecer el marco
necesario para la penalizacion del abuso sexual infantil en internet y el juzgamiento
efectivo de los delincuentes, para lo cual se sugieren, entre otras, las siguientes
medidas legislativas:

e Identificar las deficiencias en la legislacién nacional y adoptar las
modificaciones necesarias, incluyendo la criminalizacion de todas las formas
de delitos de abuso sexual infantil en internet, en linea con los estandares
internacionales (por ejemplo, la posesion de pornografia infantil y la
inhabilitacién de los infractores de trabajar con nifios).

e Establecer, en su caso, unidades especializadas de policia, fiscales y
jueces.

& Furopean Commission, Annex to the Declaration on Lauching the Global Alliance against child se-

xual abuse online further setting forth the intent of the participants: Guiding principles on the Global
Alliance against child sexual abuse, [en linea. [fecha de consulta: 25 de agosto]. http://bcn.cl/1ry63

9 la base de datos ICSE es una herramienta de inteligencia e investigacion que permite a los investi-

gadores especializados compartir datos con colegas de todo el mundo. Disponible a través del sistema
de comunicacion policial mundial de INTERPOL (conocido como 1-247), la é)ase de datos ICSE utiliza un
sofisticado software de comparacicn de imagenes, con el fin de hacer conexiones entre las victimas, los
abusadores y los lugares. Respaldada por el C-8 y financiada por la Comision Europea, la base de datos
ICSE se lanzé en marzo de 2009, como sucesora de la base de datos que habia estado en uso desde
2001. Para mayor informacion, ver: http://www.interpol.int/es/Crime-areas/Crimes-against-children/Vic-
tim-identification



http://bcn.cl/1ry63
http://www.interpol.int/es/Crime-areas/Crimes-against-children/Victim-identification
http://www.interpol.int/es/Crime-areas/Crimes-against-children/Victim-identification

e Establecer o mejorar los medios de la cooperacién entre los organismos
encargados de hacer cumplir la ley nacional e internacional, velando por su
adecuada formacién y financiamiento.

e Asegurar que las herramientas de investigacion eficaces estén a
disposicion de los responsables de la investigacion y juzgamiento de los casos
de abuso sexual infantil en internet, incluyendo la posibilidad de operaciones
encubiertas, bajo las circunstancias y las garantias procesales definidas en la

legislacion nacional.

* Facilitar y apoyar una estrecha colaboracién entre investigadores y fiscales,

tanto a nivel nacional como internacional.

*  Mejorar la cooperacion entre las autoridades policiales y los actores del
sector privado, cuya infraestructura y servicios puedan ser utilizados para el
comercio de material relacionado con el abuso sexual infantil.

Los paises participantes se comprometen a llevar a cabo en el futuro inmediato
acciones concretas para alcanzar los cuatro objetivos clave, las que son elegidas
por cada pais, y sobre las cuales deben informar cada dos afos. El primer informe
fue evacuado en diciembre de 2013 y resume los compromisos adquiridos, las
acciones ejecutadas y las medidas que se comprometen a tomar en el futuro

inmediato'®.

Se destaca que las acciones destinadas a alcanzar los objetivos generales se dejan a
eleccién de cada pais, pues los compromisos reflejan el enfoque particular de cada
uno. Pero, para efectos de informarlas, se ordenan en un formulario tipo", segun el
objetivo de politica publica y la meta operativa respectiva. También se agrupan por
los tipos de medidas concretas propuestas por los diferentes participantes. Muchas
de estas medidas no solo tienen un impacto positivo en el contexto del objetivo

concreto, sino que también pueden utilizarse para alcanzar alguno de los otros tres

19" Furopean Commission, Global Alliance against Child Sexual Abuse Online: Report - December

2013, [en linea], European Commission — Home Affaires. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015].
http://bcn.cl/1s0lr
""" Un ejemplo de este formulario se puede ver en: http://bcn.cl/150ln

191

VIOLENCIA SEXUAL CONTRA LA INFANCIA: El avance legislativo y sus desafios


http://bcn.cl/1s0lr
http://bcn.cl/1s0ln

192

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile

objetivos. En estos casos, las acciones se clasifican de acuerdo a la categorizacién

dada por el Estado participante'.

La suscripcion de esta iniciativa no obstaria al cumplimiento de los demas
compromisos asumidos por un pais en relacién a convenciones internacionales

previas.

La participacién en la Alianza esta abierta a todos los paises y, no obstante la

relevancia de las medidas por ella propuestas, Chile atn no es parte de la misma.

Ahora bien, dadas las acciones emprendidas por el Estado chileno a nivel
internacional, como la firma de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
1990, o a nivel nacional, con la incorporacién o endurecimiento de los delitos
asociados a la explotaciéon sexual infantil (grooming y nuevas hipdtesis de
pornografia infantil) en el Cédigo Penal, pareciera coherente con la politica piblica
de proteccion de la infancia, que nuestro pais se incorporara a dicha instancia.
Consultada la Cancilleria sobre la materia, se informé que se realizan las gestiones
respectivas ante el Ministerio de Justicia y el Ministerio del Interior para explorar

una posible suscripcién a esta iniciativa transnacional en un futuro préximo®.

lll. Elementos basicos para elaborar una Estrategia Nacional para una
vida libre de toda violencia para niias, nifios y adolescentes de Chile

Nicolds Espejo Yaksic”

Como se expusiera en el Capitulo 1 de este libro, uno de los desafios més
importantes a los cuales se ven enfrentados hoy en dia los Estados en relacién con
la violencia hacia los nifos, consiste en la formulacién de herramientas que les
permitan a éstos avanzar en la construccién y promocién, de manera transversal,
en todos los sectores y niveles, de una vida libre de toda forma de violencia para

las nifas, nifios y adolescentes. En este sentido, la configuracién de una estrategia

12

3" Informacion entregada por el Departamento de Sistema Universal, de la Direccin de Derechos
Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores. 13/08/2015.

" Abogado, Doctor en Derecho (University Warwick), Visiting Fellow del Kellogg College (University
of Oxford). Fue Consultor del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), desde 2009 hasta
2015. Actualmente se desempefia como Asesor de la Representante Especial del Secretario General de
Naciones Unidas para la violencia contra los nifios en Nueva York.

European Commission, Global Alliance against Child Sexual Abuse Online. Report..., op. cit.



nacional resulta determinante, junto a la prohibicién legal - formal y expresa - de

toda forma de violencia y la generacion de datos fiables y contrastables.

Por lo tanto, en términos de garantias primarias adicionales para el reconocimiento
del derecho a una vida libre de violencia, el Estado de Chile debe generar una
estrategia formal que siguiendo los lineamientos planteados por la Representante
Especial del Secretario General de Naciones Unidas sobre la Violencia contra los

nifios, contemple, a lo menos, los siguientes elementos':

* Una estrategia centrada en la infancia, integrada, multidisciplinaria y sujeta a
plazos definidos en la cual la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes contra
la violencia sea una prioridad para las autoridades y el programa politico nacional;

e Contemplar adecuados y eficaces mecanismos de coordinacion entre las
autoridades e instancias que atienden la violencia contra la infancia, que favorezcan
las sinergias y eviten las duplicaciones. La capacitacién de los profesionales que
participen de ellas, en materias de prevencion y respuesta a la violencia adaptadas
a las necesidades de la infancia resultan indispensables;

e Considerar la asignacion de recursos (formalmente reconocidos para tales
efectos en el presupuesto nacional) a las actividades de lucha contra la violencia
(tanto a nivel de prevencién como de reparacién), en particular en el plano

descentralizado;

* Incorporar la participacién activa de todas las partes interesadas, incluidas las
instituciones académicas, la sociedad civil y las organizaciones dirigidas por nifios,

para lograr un proceso de aplicacion, supervision y evaluacion eficaz”.

Al igual que en el caso de la prohibicién legal expresa de toda forma de violencia
contra los nifos, una futura Ley Marco a los derechos de la infancia también debiera
contemplar la exigencia legal de contar con una “Estrategia Nacional para Prevenir
y Responder frente a la Violencia contra los Nifios en Chile”. De este modo, las

M Informe anual de la Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra los
nifios, [en linea], A/HRC/22/55, 2013. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2015]. https://srsg.violencea-
gainstchildren.org/sites/default/files/documents/docs/A-HRC-22-55_ES.pdf, pérr. 63.

15

En un sentido similar, recientemente Save the Children (para el caso espafiol) ha sugerido los com-
ponentes fundamentales de una “estrategia” para la prevencion y la respuesta frente a la violencia. Ver:
Save the Children, Violencia contra la Infancia: Hacia una Estrategia Integral, [en linea], Madrid, Mayo
de 2015. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2015]. http://wwvv.savethecii/dren.es/docs/Ficher05/824/
VIOLENCIA_CONTRA LA INFANCIA-Hacia una_estrategia_integral ___.pdf
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nifias, nifos y adolescentes del pais podrian contar con una garantia legal que
asegure la generacion de una intervencion comprehensiva, fuertemente preventiva
y con los recursos y condiciones de supervision adecuados a todo nivel (nacional,
regional y comunal), para asegurar su derecho a vivir en una sociedad libre de
violencia. Tal garantia fundamental debiera ser debidamente complementada
por la creacién de una institucion auténoma e independiente del gobierno y de
cualquier otra institucion estatal (un Defensor de la Infancia) y que cuente con los
recursos y condiciones para poder defender y promover los derechos de los nifios
a vivir en un mundo libre de violencia. Especialmente, cuando las instituciones

publicas a cargo de velar por tal derecho, no logran tal cometido'®.

En el dmbito mas especifico de la prevencion del delito contra los nifios, nifas y
adolescentes y la justicia penal, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha
aprobado recientemente las denominadas Estrategias y Medidas Practicas Modelo
de las Naciones Unidas para Eliminar la Violencia contra los Nifios en el Ambito de
la Prevencién del Delito y la Justicia Penal (en adelante, las “Estrategias Modelo”)".
Las Estrategias Modelo retinen las normas y criterios internacionales sobre los
derechos del nifio y la justicia penal. Junto con precisar algunos principios rectores
fundamentales, las Estrategias Modelo aportan concretamente 3 lineas de accién
que los Estados se comprometen a adoptar.

Estas lineas de accion son:

(1) Prohibir la violencia contra los nifios, aplicar medidas amplias de prevencion y
promover la investigacion y la reunién de datos: garantizar la prohibicién por ley
de todas las formas de violencia contra los nifios; aplicar programas amplios de

prevencion y, promover la investigacion y la reunién, andlisis y difusion de datos;

(2) Aumentar la capacidad del sistema de justicia penal para responder a la violencia
contra los nifios y proteger a los nifios victimas: crear mecanismos eficaces de

16" Para una explicacion detallada de la justificacion y condiciones fundamentales para la creacién
de un Defensor (jg la Infancia en Chile ver: UNICEF, Hacia un Defensor de los Derechos de la Infancia
para Chile, Serie los derechos del nifio: Una orientacién y un limite, N° 1, [en linea], UNICEF, Santia-
go de Chile, Enero 2015. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2015]. http://unicef.cl/web/wp-content/
uploads/2015/06/1-Hacia-un-defensor.pdf

17

Organizacicn de las Naciones Unidas, Estrategias y Medidas Practicas Modelo de las Naciones
Unidas para Eliminar la Violencia contra los Nifios en el Ambito de la Prevencion del Delito y la Justicia
Penal, [en linea], A/RES/69/194, 2015. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2015]. http://www.un.org/es/
comun/docs/?symbol=A/RES/69/194. Aprobada con el voto conforme del Gobierno de Chile.
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deteccién y denuncia; brindar proteccion eficaz a los nifos victimas de la violencia;
asegurar que se investiguen y persigan eficazmente los actos de violencia contra
nifos; intensificar la cooperacion entre diversos sectores; mejorar las actuaciones
penales en los asuntos relativos a los nifios victimas de la violencia'; garantizar
que las condenas reflejen la gravedad de la violencia contra los nifios y; reforzar la

capacidad y la formacién de los profesionales de la justicia penal y;

(3) Prevenir la violencia contra los nifios en el sistema de justicia y responder a
ella: reducir el nmero de nifios en contacto con el sistema de justicia; prevenir la
violencia relacionada con las actividades de ejecucion de la ley y enjuiciamiento';
garantizar que la privacion de libertad se utilice Gnicamente como medida de dltimo
recurso y durante el periodo apropiado mas breve posible; prohibir la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; prevenir la violencia contra
los nifios en los lugares de detencién y responder a ella; detectar los casos de
nifios que son victimas de violencia a causa de su contacto con el sistema de
justicia en calidad de delincuentes presuntos o condenados y prestar asistencia y

dar proteccion a esos nifos; fortalecer los mecanismos de rendicion de cuentas y

de supervision.

IV. Desafios y propuestas en la tipificacion de los delitos sexuales tradicionales

Marfa Elena Santibariez Torres’

Como ya sefialamos en el capitulo pertinente, durante las dltimas dos décadas
se han producido muchos avances en la tipificacion de los delitos sexuales,
otorgdndose con ello una proteccion mds amplia al bien juridico afectado por

18 Parael caso chileno, ver, en eCSf)ecial, el trabajo desarrollado por la Fundacion Amparo y Justicia para

evitar la victimizacion secundaria de nifios victimas de delito en juicio, y que dio lugar al proyecto de ley
presentado por el Ejecutivo el 22 de enero de 2014 (Boletin N° 9245-07), que regula entrevistas grabadas
en video y, otras medidas de resguardo a menores de edad, victimas de delitos sexuales. Sin perjuicio de
las deficiencias del proyecto (especialmente en lo referido a su limitado alcance y a las pretensiones de la
defensa en el proceso), éste se enmarca en el trabajo de mejorar las actuaciones del sistema penal cuando
hay nifios o nifias involucrados.

19" Por ejemplo, promoviendo modelos de justicia restaurativa para adolescentes en conflicto con la ley

penal. Ver: Informe anual de la Representante Especial del Secretario General sobre la violencia contra los
nifios, [en lineal, A/HRC/25/47, 2014. [fecha de consulta: 26 de agosto de 2015]. https://srsg.violencea-
gainstchildren.org/sites/default/files/documents/docs/A-HRC-25-47 EN.pdf, parrs. 48-118.

Abogada. Profesora de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal y Practica Conjunta de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile.
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los mismos, sobre todo en las conductas ilicitas de caracter sexual que afectan
a menores de edad. No obstante ello, nos parece que todavia queda mucho por
hacer en esta materia, tanto desde el punto de vista material sustantivo, que ha
sido precisamente el objeto de nuestro andlisis en los delitos sexuales tradicionales,
como desde el punto de vista de la investigacién y juzgamiento de los mismos, asi
como respecto de las politicas preventivas y de tratamiento tanto de las victimas
como de los imputados de estos delitos.

Nos referiremos en esta oportunidad sélo a ciertas propuestas de reformas
legislativas asociadas a la incriminacion de los delitos sexuales tradicionales. Si
bien muchas de las interpretaciones de estos delitos que estimamos correctas
pueden efectuarse sobre la base de la normativa actual, existen ciertas aspiraciones
en cuanto a la forma de tipificacion de los mismos que necesariamente requieren
de algunas modificaciones legales.

En primer lugar y en términos generales serfa aconsejable una mirada més global
en la incriminacién de estas conductas, permitiendo distinguir en cuanto a las
penalidades de las mismas cuando se trate de hipdtesis mds graves de aquellas
que no lo son, ello supone distinguir los diferentes delitos en atencién al grado de
lesion del bien juridico afectado, estableciendo de esta manera una sistematizacion
mas coherente de estas conductas. En este sentido y sélo a titulo ejemplar, seria
aconsejable efectuar una distincion en el delito de abuso sexual cuando la
modalidad que concurre es una propia de la violacién o si se trata de una del
estupro, lo mismo ocurre en el delito de favorecimiento impropio que debiese
distinguir el tipo de servicio sexual obtenido por el cliente para determinar la
sancion del mismo.

También desde un punto de vista general, nos parece que la edad que se ha
fijado para reconocer la posibilidad de consentir en el &mbito sexual no toma
en consideracion las caracteristicas actuales del inicio de la adolescencia, que ha
tendido mas bien a adelantarse, sobretodo en el caso de las nifas. En este sentido,
el establecer un limite etario absoluto genera problemas practicos importantes
respecto de adolescentes que inician su actividad sexual antes de los catorce afos,
para las cudles la cldusula de exencién de responsabilidad penal contemplada
en la ley de responsabilidad penal adolescente parece insuficiente, pues sélo les



permite tener contactos sexuales si la diferencia de edad que tienen con su pareja
no es superior a dos anos. La situacion descrita genera un problema grave tanto
para las politicas de prevencién de embarazo adolescente como respecto de los
6rganos de la administracion de justicia que deben lidiar con casos de relaciones
consentidas entre jovenes que, sin embargo, a la luz de la regulacién del Cédigo

Penal (C.P), son constitutivas de delitos de violacién.

Nos parece que una legislacién que no dialoga con la realidad no es adecuada,
por lo mismo estimamos que debe buscarse alguna solucion a este problema, sea
bajando la edad para prestar consentimiento a trece afios de edad, sea efectuando
una distincién en cuanto a la edad de hombres y mujeres para poder otorgarlo —
considerando que los nifios demoran mds tiempo en alcanzar la pubertad — o bien
sea permitiendo una diferencia etaria mayor con quien se tiene contacto sexual.
Las primeras dos hipdtesis suponen actualmente una modificacion del articulo 362
del C.P. y consecuencialmente de todos los delitos sexuales que hacen alusion a
esta edad, en cambio la Ultima alternativa implica mas bien una modificacién a la

norma del articulo 4° de la ley de responsabilidad penal adolescente (RPA)X.

En otro orden de cosas y a propésito del delito de violacién, la evidencia empirica
nos demuestra que las hipdtesis de personas que se hacen acceder por otros sin
su consentimiento es muy comun, sobre todo cuando las victimas son menores de
edad, sin embargo la redaccién actual del tipo penal de violacién impide captar
estos casos, que terminan siendo reconducidos al delito de abuso sexual. Asi las
cosas, considerando ademds que debiesen ser equiparados hombres y mujeres
tanto victimas de delito como victimarios, estimamos que la conducta del delito
de violacién debe reformarse para permitir la inclusién de quienes no acceden a
la victima pero se hacen acceder por la misma, ello supone ampliar las hipétesis
ejecutivas de propia mano a hombres y a mujeres. Para efectuar este cambio
bastaria a nuestro juicio con utilizar el verbo acceder en infinitivo y hablar de “e/
acceso carnal” tal como lo hace el C.P. espanol.

En el caso del estupro la modificacion mds urgente estd asociada con el limite
de edad del delito que, como dijimos en su oportunidad, sélo parece justificarse

20 Chile, Ley N° 20.084, establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones

a la ley penal. Publicada en Diario Oficial de 07 de diciembre de 2005. [fecha de consulta: 28 de agosto
de 2015]. http://ben.cl/Im0Opj
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respecto del engafio de la victima, es decir la cuarta modalidad del delito, sin
embargo no ocurre lo mismo respecto de las otras situaciones en que puede ser mas
discutible este limite. Donde no debiese existir ninguna discusion y, por lo mismo,
se hace imperativa una reforma urgente, es en el caso de la primera modalidad
del delito, referida a victimas que padecen de una anomalia o perturbacion
mental de menor entidad que la contemplada para el delito de violacién, entre
estas victimas se encuentran por ejemplo personas que padecen de sindrome de
Down o retardos mentales moderados, las que sélo son amparadas de situaciones
abusivas en el ambito sexual hasta los 18 afos, conforme a la regulacion actual
del delito de estupro, de tal manera que una modificacién de esta norma se torna
imprescindible.

La mantencién del delito de sodomia de menor de edad por su parte nos parece
que pugna contra el principio de lesividad que debe inspirar nuestros tipos penales,
toda vez que no parece existir un auténtico bien juridico afectado, que no sea uno
de cardcter Gnicamente moral que, como ya sefialamos, a nuestro juicio debe
abandonar la regulacion de los delitos sexuales. No obstante, si llegasemos a estimar
que existe un bien juridico lesionado considerando la especial vulnerabilidad que
tiene la etapa de la adolescencia, no podriamos obviar el hecho que se trata de un
delito absolutamente discriminatorio que se limita a sancionar la homosexualidad
masculina de menores de edad, mayores de catorce afios. La situacion es peor en
este caso pues la forma en que esta redactada la exencion de responsabilidad del
articulo 4° de la ley RPA ni siquiera permite su aplicacién, al referirse a sujetos
pasivos menores de catorce anos, haciendo inviable su extension al delito de
sodomia que supone un sujeto pasivo mayor de esa edad.

Por Gltimo en esta mirada general de los delitos sexuales tradicionales, no podemos
dejar de referirnos a la norma que altera las reglas de prescripcion de los mismos, la
que conlleva muchas dificultades practicas al establecer en definitiva dos plazos de
prescripcion que corren en forma paralela, segtin quien sea el que ejerza la accién
penal. Estamos absolutamente de acuerdo que los plazos de prescripcion de estos
delitos deben ser superiores al resto, considerando la habitual develacion tardia de
los mismos asi como sus especiales caracteristicas, sin embargo estimamos que



debe tomarse posicion ya sea estableciendo plazos més largos de prescripcion

de los mismos evitando la dualidad actual o derechamente su imprescriptibilidad.

V. Los nuevos escenarios de la violencia sexual en Chile

Aida Leiva”

En la sociedad actual se observa un creciente rechazo hacia los actos de violencia,
especialmente contra mujeres, niflos y nifas. Existe una mayor sensibilizacién
sobre la necesidad de protegerlos en situaciones de vulneracion, principalmente
ante las agresiones de orden sexual, por la diversidad y profundidad de secuelas

que provocan en distintas dimensiones del ser humano?'.

Un logro es el aumento en las denuncias que se registran. Entre el afio 2006 vy el
2012, la tasa de denuncias sobre delitos sexuales en Chile crecié en mas de un
50%?. La valoracién positiva que se hace de esos resultados®, se debe a que
la informacién criminoldgica existente, indica que se conoce s6lo un porcentaje
de los delitos sexuales ocurridos mientras otro porcentaje relevante nunca se
judicializa, quedando al margen del conocimiento publico y, por consecuencia,
sin posibilidad de castigo.

La brecha entre ilicitos y denuncias es superior cuando se trata de delitos violentos
y de orden sexual®, afectando la confianza que las personas depositan en las
instituciones creadas para actuar frente a estos hechos”. De ahi la importancia de

disminuir el “campo oscuro” o las “cifras negras” existentes en esta materia.

Psicologa Forense, Magister(c) Andlisis Inteligencia Comunicacional (Universidad Mayor), Postitulo
en Psicoterapia Infanto-juvenil con mencion en maltrato y abuso sexual (Pontificia Universidad Catdlica
de Chile), Diplomada en Pericia Psicoldgica Forense (Universidad Santo Tomds). Fue coordinadora Me-
tropolitana y Nacional de programas CAVAS-PDI. Actualmente ejerce como coordinadora de Proyectos
en Corporacién Opcidn.

21" Hallazgos concentradlos en vasta literatura al respecto que aluden a las consecuencias psicolégicas
y sociales derivadas de las vivencias de agresion sexual.

22 Ministerio Pablico de Chile, Boletin Estadistico Anual, [en lineal, Santiago de Chile, enero 2015.
[fecha de consulta: 15 de Mayo de 2015]. http.//bcn.cl/1ss51

3 Considerada ésta como una de las perspectivas de tipo criminoldgica mas amplias, en tanto con-

juntamente, resultan preocupantes las citras en ascenso, por cuanto pudieran resultar indicativas de un
posible incremento real en la ocurrencia misma del delito.

2 Garrido, V, Stangeland, P, Redondo, S., Principios de Criminologia, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2001, p. 126.

2 bid, p. 69 y Garcia-Pablos, A., Manual de Criminologia, Madrid, Ed. Espasa — Calpe, 1998.
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Los andlisis del nimero de denuncias y la posibilidad de castigo de un delito sexual,
usualmente van acompanados de reflexiones sobre la importancia, para la victima,
de que el victimario sea sancionado. Hecho que constituye en si mismo, un acto
reparador.

Ahora bien, sin desconsiderar dicho valor, tan real como necesario, este articulo
pretende dar una mirada mds amplia a la comprensién del fenémeno de las
agresiones sexuales en la infancia. Existen otros factores involucrados en las
consecuencias del delito, que van mds alld de las nefastas implicancias individuales
en las victimas y que se relacionan con la sociedad, en su conjunto. Esto es
sumamente importante de considerar en una discusién de politicas publicas, que
busque fortalecer la prevencion de estos ilicitos en el pais. Al efecto, dos son los
contenidos esenciales a tener en cuenta.

Desde la dptica de las cifras, el andlisis revela que en los dos dltimos afos (2013-
2014), se observa un relativo estancamiento o descenso de las denuncias en materias
de delitos sexuales®®. Toda una contrariedad respecto a la tendencia nacional
sefialada al comienzo. Es vélido preguntarnos si estos datos son un fiel reflejo de la
menor incidencia del ilicito o, por el contrario, constituyen una consecuencia de
la participacion de variables atn no estudiadas, desconocidas, que pueden estar
aumentando la “cifra negra”, con lo adverso que eso resultaria.

En segundo término, y en el marco de lo sefalado previamente, cabe introducir
la mirada fenomenolégica, especialmente en lo referido a los cambios que
se van suscitando en la configuracién de los delitos, y su relacién con las
transformaciones sociales y tecnoldgicas desarrolladas en nuestro pais en los
dltimos afos. Los cambios sociales inciden en el desarrollo y configuracién
de los delitos, modificando las caracteristicas de su ocurrencia y también la
manera en que la sociedad los enfrenta. Respecto a este punto, se destacan
avances legislativos en la tipificacion de formas de delitos, que dicen relacién
con los cambios poblacionales derivados de procesos migratorios en ascenso,
en cuyo contexto se promulga la Ley N° 20.507%, o aquellas referidas al uso

26 Ministerio Pdblico de Chile, Boletin Estadistico Anual, op. cit.

27 Chile, Ley N° 20.507, tipifica los delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de persona y establece

normas para su prevencion y mds efectiva persecucién criminal. Publicada en Diario Oficial de 08 de abril
de 2011. [fecha de consulta: 14 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/Imygk


http://bcn.cl/1myqk

de las nuevas tecnologias, como son las leyes 19.927% y 20.526%. Dicho aporte
legislativo, aunque sustancial, resulta insuficiente a la hora de disminuir las cifras
negras anteriormente mencionadas, requiriéndose de avances similares en otras
areas relacionadas para su efectiva aplicacion.

En el abordaje de los delitos sexuales mas frecuentes, mas conocidos y estudiados
fenomenoldgicamente®, se constata la dificultad para las victimas de revelar lo
sucedido (develacién), debido a variables personales y socio-familiares, y por las
caracteristicas propias de ocurrencia del fenémeno, lo que retarda o revierte la
posibilidad de denuncia®'.

En ese sentido, también se ha avanzado en su caracterizacion, permitiendo conocer
el uso de estrategias de victimizacion mds frecuentes y los tipos de afrontamiento
de las victimas, tipos de develacion, secuelas frecuentemente asociadas, perfiles
del ofensor o victimas, entre otros.

Esta serie de estudios ha ilustrado a profesionales, investigadores y/o jueces, y
contribuido a las acciones preventivas, investigativas, periciales o judiciales. No
obstante hay debilidades, porque a la dificultad de las victimas para revelar los
hechos, se suma la constatacién de que los delitos sexuales no suelen darse
mediante el uso de la fuerza, sino a través de otras estrategias, como la seduccién
o manipulacién, material o afectiva, lo que hace mas dificil la prueba de la figura
delictual, en tanto aparece la victima como Unico testigo de la situacién de agresion

denunciada, contraponiéndose su versién con la del acusado.

A esa dificultad se suma un escenario mas complejo, cuando se trata de delitos
relacionados con fenémenos emergentes, producto de los cambios sociales que

%8 Chile, Ley N° 19.927, modifica el Cddigo Penal, el Cdigo de Procedimiento Penal y el Cédigo Pro-
cesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil. Publicada en Diario Oficial de 14 de enero de
2004. [fecha de consulta: 14 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/Imh5w

29 Chile, Ley N° 20.526, sanciona el acoso sexual de menores, la forno rafia infantil virtual y la po-
e

sesion de material pornogréfico infantil. Publicada en Diario Oficial de 13 de agosto de 2011. [fecha de
consulta: 14 de agosto de 2015]. http://ben.cl/1n650

30 Entendiéndose aquellos que responden a la clasificacion segin el tipo de vinculo existente entre

victima-victimario: intrafamiliar y extrafamiliar (conocido-desconocido), %ue es abordada por autores
clasicos en la materia, tales como: Canton, J. y Cortés, M., Barudly, ., Finkelhor, D., Perrone, R. 'y Nannini,
M., entre otros.

31 Tal es el caso del fenémeno de retractacién, que es descrito como parte integrante de las fases del

proceso abusivo, con un grado de incidencia significativo (22%, segtn Sorensen & Snow, 1991) Ver:
Sorensen, T., Snow, B., How children tell: the process of disclousure in child sexual abuse, Child Welfare,
1991 Jan Feb; 70(1): 3-15.
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se enfrentan y/o que resultan con menor acopio de conocimientos en la materia,
y por ende con falta de metodologias y sistemas de abordaje adecuados para su
deteccion, interrupcién y sancion.

Tal es el caso de aquellos delitos seriados que involucran a nifios de corta edad,
produccién de material pornografico infantil, trata de personas, asociaciones ilicitas,
poblacién con discapacidad, entre otros. El desconocimiento de esas variables
redunda en una desorientacién de la poblacién, en cuanto a su prevencién y
deteccion, asi como en aquellos responsables de intervenir para su proteccion o

accion punitiva.

El acoso por internet, constituye un ejemplo que grafica como un medio nuevo
produce nuevas formas de ocurrencia de delitos en materias sexuales, que amerita
estudio y avances en la generacion de conocimientos y métodos que tornen eficaz
su prevencion y persecucion.

A mayor desconocimiento, aunque el delito se detecte y denuncie, enfrentard mas
dificultades probatorias y con ello ausencia de castigos y/o proteccion, pudiendo
presumirse una falla como sociedad en todos los niveles de actuacion.

Si volvemos a la reflexion inicial, lo anterior redundara en pérdida de confianza en
las instituciones o actores competentes; hara crecer la “cifra negra” y con ello, un
alto riesgo de aumento de la criminalidad en estas materias, en tanto crece, a su

vez, la sensacion de impunidad por parte de los perpetradores.

Esa dindmica bésica de comprension del delito, por lo tanto, conlleva una
mirada preventiva y de interés colectivo, y no exclusivamente de quienes en un
determinado momento sufren en carne propia la agresion®’. Debe comprenderse
como un suceso que genera ondas holisticas que repercuten en toda la sociedad.

En sintesis, es fundamental resaltar la vision integral y sistémica que debe tener
el Estado en su actuar. En este caso particular, se debe buscar reforzar el papel
que desempenia la generacién de conocimientos fenomenolégicos de este tipo de
delitos de manera actualizada e invertir en la generacién de los mismos. De igual

manera, en el monitoreo de la forma en que se van materializando en el pais.

32 Resulta ser una perspectiva individual, necesaria, pero limitada si se restringe exclusivamente a ese

foco.



Ello permitird contar con una herramienta eficaz, tanto para la prevencién y
proteccién, como para una mayor efectividad del sistema de persecucion penal,
proporcionando, ademds, nuevas técnicas en su accionar a todos los actores que

participan en el control y abordaje de este tipo de delitos.

VI. Leer la realidad desde las cifras: laimplementacion de un Observatorio
especializado en el Servicio Nacional de Menores

Jorge Orellana Martinez’
Hernan Medina Rueda™

La realidad del abuso sexual que involucra a nifos, nifias y adolescentes (NNA) en
nuestro pais constituye una situacion de la maxima gravedad. De acuerdo al registro de
la Oficina de las Naciones Unidas para la Droga y el Delito (UNODC), las cifras para el
afio 2013, ubican a Chile en el tercer lugar a nivel mundial, con una tasa de denuncias
de 68,5 casos por cada 100 mil habitantes, solo superado por Suecia y Jamaica.

Una de las carencias permanentes ha sido contar con cifras fidedignas sobre el
tema, circunstancia que ha postergado la realizacién de evaluaciones confiables y
sistemdticas con validez para los casos que tienen lugar en el territorio del pais. En
este contexto, ha prevalecido, sin atenerse a un manejo riguroso de las fuentes y de los
datos, un uso de las estadisticas adecuado a la contingencia, con el riesgo de producir
distorsiones que permean la opinién publica. De igual forma se ha constatado la
existencia de fuentes de informacién de calidad dispersas a nivel del Estado que no
dialogan de una manera adecuada.

La necesidad de revertir esta tendencia y establecer desde la funcién piblica un
compromiso con la produccién de informacién relevante, ha impulsado la creacion
del Observatorio de Abuso Sexual Infantil y Adolescente, del Servicio Nacional de

Menores (Sename), vigente desde mayo del afio en curso.

Sociélogo, Magister en Sociologia de la Modernizacion (Universidad de Chile). Desde el afio 2014,
integra la Unidad de Estudios del Servicio Nacional de Menores.

Sociologo, Magister en Ciencias Sociales mencion Sociologia del Desarrollo (ILADES-U.C. de
Lovaina), Magister(c) en Sociologia (Universidad Academia de Humanismo Cristiano). Ejerce docencia
universitaria desde hace 30 afios, y desde el afio 2010 integra la Unidad de Estudios del Servicio Nacional
de Menores.
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Esta instancia promovida por la Directora Nacional, e implementada por la Unidad
de Estudios del Servicio, tiene el propdsito de poner a disposicion de toda la
ciudadania una herramienta de calidad, que permita transparentar la incidencia del
abuso sexual, brindar acceso a informacién unificada y detallada, como insumo
confiable para la puesta al dia sobre el tema, su estudio y la elaboracién de politicas

publicas en la materia.

El uso del espacio virtual permite un tratamiento didactico de la informacion. El
instrumento especifico con el cual se ha construido el Observatorio, InstantAtlas,
posibilita la recepcién de datos de mdiltiples informantes. Al efecto, se ha reunido
y procesado informacién oficial procedente de la Subsecretaria de Prevencién del
Delito, del Servicio Médico Legal, del Ministerio de Salud, del Ministerio Pablico, de

Carabineros de Chile, ademas de la informacién generada por el propio Sename?.

El Observatorio entrega informacion en mapas y graficos dindmicos que permiten
construir una aproximacion demografica de la poblacién de menores de 18 afios;
reconocer la prevalencia de la poblacién afecta a situaciones de abuso; conocer
el ingreso de las victimas a la oferta programédtica especializada, en sus variadas
manifestaciones (aquellas que brinda el Sename y las procedentes de otras
instancias especializadas del Estado, entre las que se cuentan, el Servicio Médico

Legal y los servicios otorgados por el sistema de salud pdblica).

El Observatorio ha sido creado como un repositorio abierto a nueva informacién,
en el sentido de su capacidad para incorporar cifras renovadas sobre el tema,
incluyendo la actualizacién de datos procedentes de las actuales fuentes y el
ingreso de informacién proveniente de otras. El acceso a los registros de diversas
instancias ha significado un esfuerzo de trabajo colaborativo con quienes Sename
ha convenido el intercambio, principalmente de informacién cuantitativa. Surge
desde aqui un primer desafio de cardcter permanente, cual es mantener la vigencia
de los compromisos institucionales, de manera de consolidar los acuerdos y con

ello la provisién de informacién actualizada.
Junto con la informacién virtual, el Observatorio ha generado otros productos,

entre los que destaca el Primer Informe sobre Abuso Sexual Infantil y Adolescente

3 Ver: http://www.sename.cl/wsename/estructuras.php?name=Content&pa=showpage&pid=567



http://www.sename.cl/wsename/estructuras.php?name=Content&pa=showpage&pid=567

en Chile — Aho 2014. El documento presenta una caracterizacion sociodemogréfica
de la poblacién infanto — adolescente e incorpora un detalle de los NNA vulnerados
que han ingresado a los programas del Sename en los dmbitos de proteccion de
derechos y justicia juvenil. Asimismo revisa con exhaustividad las cifras relativas a

maltrato, abuso y explotacién sexual.

El Informe integra también las cifras reportadas por el Ministerio de Salud a través de
su Departamento de Estadisticas e Informacién de Salud, relativas a las atenciones
especializadas otorgadas para quienes son victimas de abuso sexual. Igualmente
incluye las cifras del Servicio Médico Legal en materia de pericias realizadas para
delitos de connotacién sexual contra NNA y el registro de denuncias de estos
delitos proporcionado por el Ministerio Piblico, el que ha permitido avanzar en
una caracterizacion de los victimarios. Completa la serie, a partir de antecedentes
de Carabineros, una relacion de la incidencia de delitos de acuerdo al lugar en que
éstos son perpetrados.

A la luz de las cifras recopiladas en materia de abuso sexual infantil y adolescente
ha sido posible develar la crudeza de una realidad que afecta de manera transversal
a toda la sociedad chilena y que muestra la urgencia por revertirla. Desde el
Sename existe la disposicion de fortalecer la accién del Estado en este campo. El
andlisis de los datos debiera llevarnos a comprender mds en el detalle el nivel y
lugar de ocurrencia de estos ilicitos, haciendo posible una lectura de sus causas
y consecuencias. El examen de las cifras ha de posibilitar también ilustrar las
caracteristicas de la oferta en términos de la implicancia diagnéstica y reparatoria.
En una primera linea, el valor de la informacién estadistica instala el desafio de
modelar politicas preventivas con un marcado acento en el trabajo local, en tanto
las situaciones de abusos acontecen en proximidad a la cotidianidad de los sujetos.
Los desafios se extienden a la realizacién de un trabajo fundado en evidencia, que
permita el despliegue de las capacidades técnicas y la adecuacion de la oferta a
situaciones diversas, de acuerdo a la complejidad y perfil de los casos.

En esta légica, el Observatorio de Abuso Sexual busca incentivar la colaboracién
interinstitucional entre los organismos del Estado y aquellas instancias que operan
desde la sociedad civil. La continuidad de su trabajo considera el compromiso de
las autoridades del Sename para la realizacion de las inversiones que permitan la
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actualizacion del Servicio, y la estabilidad de los profesionales a cargo de la gestion
de este espacio. En este sentido la labor iniciada debiera proyectarse, no solo a
través del permanente enriquecimiento de la base de datos, sino también con la
elaboracién de informes diagndsticos que contribuyan a la reflexion oportuna,
como insumo para la elaboracion de politicas publicas y dispositivos necesarios

para la intervencién psico socio juridica.

VII. Garantia de representacion juridica de ninos, nifias y adolescentes
victimas de delitos sexuales

Paola Truffello Garcia®

La representacion juridica especializada de nifos, nifias y adolescentes (NNA),
es necesaria para garantizar el debido ejercicio de sus derechos. El estdndar
internacional y regional reconoce en la victima menor de edad una doble
proteccion juridica: en tanto victima y en tanto nifio o nifa*. Asi lo recogen
diversos instrumentos internacionales que se refieren a la especial proteccién que
deben recibir NNA, victimas o testigos de delitos por su exposicion al sistema

juridico penal.

Los NNA como intervinientes del proceso penal, son titulares de los derechos que
la legislacion reconoce a victimas y testigos. Para su ejercicio, la legislacion debe
resguardar el cumplimiento de los principios y derechos que rigen la infancia y
adolescencia contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)*,
entre ellos: el interés superior del nifio, principio rector gufa que obliga a considerar
la maxima satisfaccion de los derechos de este grupo®; la autonomia progresiva
de NNA, que les asegura el ejercicio auténomo de sus derechos en la medida que

Abogada. Investigadora del Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones de la Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile.

3 Beloff, Mary, El menor de edad victima en el proceso judicial: garantias procesales y deberes de
prestacion positiva del Estado. En: Fucito, Marina (ed.), Acceso a la justicia de nifios/as victimas: protec-
cién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes victimas o testigos de delitos o violencia, [en linea].

[fecha de consulta: 25 de septiembre de 2015]. http://ben.cl/1glb1

35 La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, promulgada en Chile por Decreto N° 830 de 1990 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, marcé el nacimiento de un nuevo derecho de infancia, quedando los
derechos de NNA establecidos de manera integral y vinculante para los Estados. Ver: Costa, Jodo B., El
perfil del juez en el nuevo Derecho de la Infancia y la Adolescencia, [en linea]. [fecha de consulta: 25 de
septiembre de 2015]. http://bcn.cl/1qfs3

36 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 3.


http://bcn.cl/1qlb1
http://bcn.cl/1qfs3

evolucionan en su ciclo vital”’; el derecho a la recuperacion fisica y psicologica
y su reintegracién social, cuando han sido victimas de abandono, explotacion o
abuso’®; y el derecho a ser oido en todo proceso judicial o administrativo®.

La aplicacion de este dltimo derecho se relaciona con el derecho al debido proceso
y, uno de sus elementos esenciales, el derecho a la defensa, ambas garantias
constitucionales consagradas también, en la Convencién Americana de Derechos
Humanos*’, que alcanzan a NNA en su calidad de personas*' .

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha sefialado que debe
otorgarse a los NNA apoyo adecuado para la defensa de sus intereses*. Asimismo,
ha recomendado a Chile*, garantizar que NNA victimas y testigos de delitos, tales
como, maltrato, violencia doméstica, explotacion sexual y econdmica, secuestro 'y
tréfico, reciban la proteccién contemplada en la CDN, considerando las directrices
de Naciones Unidas en la materia**, que reconocen su especial vulnerabilidad y
necesidad de proteccion.

En la experiencia extranjera, existen diversos modelos de defensa juridica
y representacion de nifios y adolescentes®. En Argentina, por ejemplo, la
Ley N° 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes*®, establece como una garantia minima en los procedimientos

7 Ibid., arts. 5, 12 y 14.
38 Ibid, art. 39.
39 Ibid., art. 12.

40 Constitucién Politica de Ia Republica, art. 19 N° 3, y Convencion Americana de Derechos Humanos,
art. 8. Garantias Judiciales.

1 Upp- Unicef, Informe final estudio: nifos, nifias y adolescentes en los Tribunales de Familia, [en
linea], Santiago de Chile, enero 2010. [fecha de consulta: 25 de septiembre de 2015]. _

#2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 12 (2009): el derecho del nifio a ser
escuchado, CRC/CGC/12, 2009.

B Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los Informes presentados por los Estados Partes con
arreglo al articulo 44 de la Convencidn, Observaciones Finales: Chile, [en linea], CRC/C/CHL/CO/3, 23
de abril de 2007. [fecha de consulta: 25 de septiembre de 2015]. http://bcn.cl/1r3zd

4 Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Directrices sobre a justicia en asuntos concer-

nientes a los nifios victimas y testigos de delitos, [en linea], Resolucion 2005/20 de 22 de julio de 2005.
[fecha de consulta: 25 de septiembre de 2015]. http://ben.cl/1sajd

# Los distintos modelos de defensa juridica y representacion de niios, nifas y adolescentes existentes
en la legislacion comparada son analizados en: Villavicencio, L.; Milldn, P, La representacion de nifios,
nifas y adolescentes en los procedimientos para la adopcion de medidas de proteccion, Revista de Dere-
chos del Nifio N° 1, Universidad Diego Portales/ Unicef, Santiago, pp. 41-91.

" Argentina, Ley N° 26.061, de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescen-
tes, [en linea]. [fecha de consulta: 25 de septiembre de 2015]. http://bcn.cl/Tkdze
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judiciales que afecten a nifios y adolescentes, la asistencia letrada, preferentemente
especializada en nifez y adolescencia, desde el inicio del procedimiento judicial
o administrativo que lo incluya, debiendo designarse de oficio por el Estado, si se
carece de recursos economicos.

En Chile, la jurisdiccion especializada en asuntos de familia, creada por la Ley
N° 19.968 de 2004, recoge como un principio rector, el derecho del NNA a ser
oido y a que su opinién sea debidamente tomada en cuenta en los asuntos en
que sus intereses aparezcan involucrados. El juez de familia debe velar porque
los intereses de nifos y adolescentes sean debidamente representados, debiendo
designar un abogado, que actia como curador ad litem, de la Corporacién de
Asistencia Judicial o de una institucién publica o privada dedicada a la defensa
de los derechos de nifos y adolescentes en dos casos: cuando el NNA carezca
de representacion legal o, cuando estima que sus intereses son independientes o
contradictorios con los de quien ejerce legalmente su representacion.

La representacion del curador ad litem se extiende a todas las actuaciones
judiciales incluyendo, como lo precis6 la Ley N° 20.286 del afio 2008, el ejercicio
de la accién penal para presentar querella contra el imputado*#. Si bien, la ley
otorga al curador ad litem doble representacion, en la justicia de familia y en la
justicia penal, facilitando su necesaria interaccion, su procedencia es limitada a
las dos hipétesis sefialadas, asi como lo es, la especializacién y/o cobertura de las
instituciones llamadas a ejercer dicho cargo.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Unicef, reconoce la existencia
de un déficit en Chile, en el ejercicio por parte de NNA del derecho de acceder a
una justicia especializada®. Por ello, propone que una futura ley de garantias a los
derechos de la infancia, garantice el derecho al acceso a una justicia especializada,
que incluya el derecho de NNA a ser oido directamente o a través de un

Yl articulo 109 letra b) del Cédigo Procesal Penal, establece como derecho de la victima el intervenir

en el procedimiento penal, presentando querella.

4 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 20.286 introduce modificaciones

organicas y procedimentales a la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, [en linea]. [fecha de
consulta: 25 de septiembre de 2015]. http://ben.cl/1sgmt

49 Unicef, Hacia un Defensor de los Derechos de la Infancia para Chile, Serie los derechos del nifo:

Una orientacién y un limite, N° 1, [en linea], Unicef, Santiago de Chile, enero 2015. [fecha de consulta:
25 de septiembre de 2015]. http://bcn.cl/1saj8
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representante especializado. Asimismo, indica que debe garantizarse el desarrollo
de un programa de orientacién legal y representacion judicial de los intereses
independientes de NNA, con la consecuente revision de las competencias y
capacidades de las instituciones que hoy buscan cumplir dichos fines, con recursos
y competencias insuficientes (Corporaciones de Asistencia Judicial, Programas de
Representacion Judicial y, figura del Curador Ad Litem).

En este sentido, un estudio desarrollado por Unicef y la Universidad Diego
Portales (2010), destacando al curador ad litem como una figura de potencial no
aprovechado, sugiere un sistema de defensa y representacion juridica para el nifo
en tanto actor procesal, esto es, como sujeto con intereses individuales que tutelar,
y por tanto, no sélo aplicable para los casos de incompatibilidad entre sus intereses
y los de sus padres o representantes legales, como propone la regulacion actual®.

La defensa y representacion juridica de NNA victimas de delitos sexuales
involucrados en procesos judiciales, es un desafio que esta siendo abordado
por Chile. La Comisién Técnica de Garantias de Derechos de Nifas, Nifos y
Adolescentes en Procesos Judiciales, constituida por el Consejo Nacional de la
Infancia®, plante6 la necesidad de garantizar el derecho a representacion juridica
de ellos en una futura ley marco de garantia de los derechos de NNA, otorgando
a ésta prioridad presupuestaria considerando su especial situacion cuando

intervienen en procesos judiciales™.

Asumiendo que nifos y adolescentes son sujetos de derecho vy, por tanto, sujetos
procesales titulares del derecho al debido proceso y derecho a defensa, atendiendo
a las recomendaciones de Unicef y de la propia Comisién Técnica del Consejo
Nacional de la Infancia y, considerando que su estado los hace especialmente
vulnerables, parece necesario incorporar dentro del nuevo marco normativo e
institucional para el establecimiento de un sistema integral de garantias de los

50" UDP - Unicef, Informe final: estudio nifios, nifias y adolescentes... op. cit., p. 135.

51

El Consejo Nacional de la Infancia fue creado con el objeto de asesorar a la Presidenta de la Re-
publica en materias relativas a garantizar, promover y proteger el ejercicio de los derechos de NNA. Ver:
Chile, Decreto N° 21 de 2014, Secretaria General de la Presidencia, crea Consejo Nacional de la Infancia.
Publicado en Diario Oficial de 16 de abril de 2014. [fecha de consulta: 05 de agosto de 2015]. http://bcn.
cl/Im6hz

2 Consejo Nacional de la Infancia, Informe Final: Comision Técnica de Garantias de Derechos de Ni-

fias, Nifios g/ Adolescentes en Procesos Judiciales, [en linea], Instructivo Presidencial N° 6 del 14 de julio
de 2014, abril 2015. [fecha de consulta: 05 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1saj9
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derechos de la infancia y adolescencia, un sistema de representacion y defensa técnica
especializada para nifos y adolescentes, a fin de garantizar el efectivo ejercicio de
sus derechos, respetando sus necesidades segtn su capacidad progresiva.

VIII. Legitimidad del Servicio Nacional de Menores para querellarse

Carlos Alvear Pareja*

En la actualidad se discute la legitimidad del Servicio Nacional de Menores (Sename)
para querellarse y ser parte en aquellos casos en que nifos, nifias y adolescentes
(NNA) han sido victimas de delitos. EI debate se funda en el panorama normativo
poco claro que resulté luego de la entrada en vigencia de la reforma procesal
penal, en el afo 2006, al derogarse la facultad expresa para querellarse que hasta
entonces detentaba el Servicio a través de su ley organica.

En efecto, hace poco més de doce afios fue publicada la Ley N°19.806 con la cual se
introdujo una serie de modificaciones al sistema legal entonces vigente para adecuarlo
a la reforma procesal penal en curso™. Una de estas enmiendas consistié en derogar
el articulo de la Ley de Menores que otorgaba competencia al vicepresidente del
Consejo Nacional de Menores para hacerse parte, por si o apoderados, en los
procesos que instruyeran los jueces de letras de menores con ocasién de la comision
de un delito que afectare a un menor**. Con la creacién del Servicio Nacional de
Menores, se extingue el Consejo Nacional de Menores, quedando desde entonces
radicada en este servicio la facultad anteriormente descrita®.

Por su parte el Cédigo Procesal Penal (CPP) en su articulo 111 inciso 3° reconoce
a los 6rganos vy servicios publicos competencia para interponer querellas cuando

© Abogado, Magister © en Derecho Penal de la Empresa y los Negocios (Universidad de Chile e
Instituto Universitario Ortega y Gasset), Diplomado en Derecho Comunitario de la Unién Europea (Uni-
versidad Central e Collége des Hautes Ftudes Furopéennes — Miguel Servet). Se desempefid hasta mayo
de 2014 como Secretario General de la Comision Chilena de Derechos Humanos. Actualmente es el
Comisionado para la Infancia y la Adolescencia del Servicio Nacional de Menores.

53 Chile, Ley N° 19.806, normas adecuatorias del sistema legal chileno a la reforma procesal penal.
Publicada en Diario Oficial de 31 de mayo de 2002. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015]. http://
ben.cl/Tmaiw

4 Antiguo articulo 33 de la Ley N° 16.618.

55 Chile, Decreto Ley N° 2.465 de 1979, crea el Servicio Nacional de Menores y fija el texto de su ley
organica. Publicado en Diario Oficial de 16 de enero de 1979. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015].

http://ben.cl/1moh5
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tal potestad le ha sido otorgada de manera expresa por sus respectivas leyes
organicas. Esta norma se ha invocado en la practica para inhabilitar al Sename
para hacerse parte en querellas criminales que tienen por victima a NNA. Incluso,
el propio Ministerio Piblico en estos casos ha argiiido la falta de legitimidad activa

del Servicio para intervenir.

Esta interpretacion restrictiva de la norma ciertamente perjudica gravemente los
derechos de los NNA, porque impide que un érgano publico como Sename ejerza
el rol al cual estd llamado, entrando incluso en contradiccién con las disposiciones
de su propia ley organica que le autorizan a denunciar, hacerse parte o querellarse
en los procesos en los que existan indicios graves de que la forma en que las
personas naturales o las instituciones desarrollan las acciones de asistencia o

proteccion pueden poner en peligro material o moral al menor®®.

En el caso de la develacion de situaciones de maltrato o de abuso infantil por parte
del propio NNA, se aprecia que en muchas ocasiones éstos no cuentan con el
respaldo de sus propios padres, adulto responsable o representantes legales, puesto
que no infrecuentemente son ellos mismos sus agresores. Incluso se dan situaciones
en que parientes, como la propia madre, instan a la victima a retractarse de su
declaracion a fin de mantener un seudo equilibrio familiar interno que asegura el
pacto de silencio y permite al agresor seguir impune e incluso continuar abusando
de su victima.

Al aprobarse las normas adecuatorias, se pensaba que no obstante despojar al
Sename de la facultad descrita en la antigua Ley de Menores, éste podria seguir
ejerciéndola al tenor del inciso 2° de la articulo 53 de CPP, en tanto se concede
siempre accién penal publica para la persecucién de los delitos cometidos contra
menores de edad.

Una alta cifra de las causas por delitos contra NNA se encuentran en investigacion
desformalizada debido a mltiples factores. Uno de ellos es el no contar con un
querellante particular que pueda destrabar este inmovilismo, al solicitar diligencias,
quedando las victimas expuestas a que el Ministerio Piblico muchas veces aplique
el cierre de la investigacion, el principio de oportunidad, o mantenga la investigacién

56 Ver: articulo 17 inciso 3° del Decreto Ley N° 2.465... op. cit.
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desformalizada, sin avanzar en esclarecer los hechos que se investigan, o en otros
casos, se opte por ir a un juicio abreviado, que no siempre representa la mejor
salida para restituir los derechos de la victima.

La pérdida de la facultad, determiné en el Sename el cierre de la Unidad de
Intervencién en Crisis que permitia al Servicio hacerse parte en casos de abuso
sexual. Sin embargo, con el paso del tiempo y ante la constante necesidad de
intervenir en casos de connotacién publica, la institucion ha vuelto a presentar
querellas las cuales si bien en un principio eran desechadas por los argumentos
esgrimidos anteriormente, han dado poco a poco paso a una interpretacion de las
normas mds acorde con los estandares internacionales.

En esta linea cabe recordar la obligacién de los Estados de cumplir de buena fe
sus compromisos juridicos internacionales, como lo es la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN), y de dar acogida al principio pro cive o pro homine
(a favor de la persona), que insta a aplicar aquel instrumento, regla o norma
juridica que en mejor forma garantice el derecho, no importando si la mayor
garantia se encuentra en la norma interna del Estado o en una norma del derecho
internacional de los derechos humanos. Ahora bien, la expresién pro homine en
el derecho procesal constitucional nos debe mover a entender el derecho que
tienen las personas, incluidos los NNA, a una tutela jurisdiccional que sea efectiva,
y que favorezca el acceso a la justicia. Asi las cosas, ante una interpretacién que
restrinja el derecho a la accién y otra que lo posibilite, debe favorecerse aquella
que lo facilita. En igual sentido actia el principio de progresividad, de manera
que siempre se debe buscar la solucién que mejor satisfaga la proteccion de los
derechos, y con ello la dignidad de la persona humana. En este caso, se debe
privilegiar la aplicacién de la CDN, en especial de sus articulos 3, 19, 34 y 35, por
sobre las normas procesales restrictivas como la contenida en el articulo 111 inciso
3° del CPP.

Conforme a ello, la legitimacién activa del Sename para accionar penalmente se
basa en el interés superior del nifo que es el motor de actuacién del servicio,
como 6rgano a cargo de la proteccion de la infancia. Dicho principio dice
relacion con el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por
la CDN vy el desarrollo holistico de NNA. La participacion del Sename constituye



un expreso imperativo de cardcter legal, por cuanto el Estado tiene el rol
de garante de los derechos de los NNA, siendo una obligacién del mismo el
participar como querellante en los casos por delitos que afecten a NNA, mds adn
respecto de aquellas figuras delictuales que, como las de connotacién sexual, son
frecuentemente cometidas a nivel intradomiciliario, limitando las posibilidades de
NNA para denunciar.

Si bien la legitimidad activa del Estado en tanto garante de derechos podria
considerarse salvada por la figura del curador ad litem*, en la practica éstos no
siempre ejercen laaccion penal. Es porello que laactuacion del Sename, en los casos
de maltrato grave y abuso sexual, a través de los/as abogados/as que conforman
el Programa de Representacion Juridica, es imprescindible. Mas adin considerando
el elevado nivel de especializacion que éstos tienen en la representacion juridica
de NNA victimas de delitos. Favorecer su labor, en estas instancias, es un factor
relevante para lograr adecuadamente el efectivo restablecimiento de los derechos
de NNA vulnerados, en un plano de proteccién subsecuente a la comision del
delito, en un nivel colaborador con los correspondientes procesos de reparacion
psicolégica y reinsercion social, garantizdndoles de este modo un efectivo acceso
a la justicia a fin de salvaguardar adecuadamente sus intereses y sus derechos.

Hoy el Estado de Chile sélo garantiza el derecho de acceso a la justicia de NNA
ante los Tribunales de Familia, sin embargo, como se ha expuesto, el acceso a la
justicia penal de NNA se ve restringido por las diversas interpretaciones que del
marco normativo vigente se realizan. Es por esto que resulta esencial restablecer
de manera expresa la legitimacion del Sename para querellarse en los casos en
que los NNA son victimas de delitos, para lo cual puede considerarse como un
buen punto de partida la iniciativa legislativa que en su momento patrocinara el
senador Patricio Walker, la cual exponia: “el principal argumento que justifica
establecer una norma excepcional en relacion a la presentacién de una querella,
cuando se trata de delitos sexuales cometidos contra menores de edad, es que
en muchos casos son los propios padres o representantes legales los agresores,

y por lo tanto, de no poder intervenir Sename, las victimas quedardn en la

57 Ver: articulo 19 de la Ley N° 19.968, crea los Tribunales de Familia. Publicada en Diario Oficial de
30 de agosto de 2004. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015]. http://bcn.cl/1lzdm
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indefension”*®. Parece necesario, a la luz de los hechos, reimpulsar una mocién

legislativa en la materia.

IX. Cobertura mediatica y derechos del nino: una tarea pendiente

Lautaro Mufioz Tamayo®

Evaluar el papel de los medios en la cobertura de la violencia sexual contra
nifios, nifas y adolescentes no es algo sencillo, pues encontramos casos que
constituyen aportes notables a su denuncia junto a otros que han contribuido a la

revictimizacion.

Lo que no se puede desconocer, sin embargo, es que la prensa escrita, la television,
la radio y los medios electrénicos han acompanado el proceso legislativo en la
materia y muchas veces han logrado dar celeridad a la tramitacién de los proyectos
de ley al poner acento en las carencias de la legislacién chilena.

Cuando el programa Contacto, de Canal 13, destapd el caso de la Red Paidos,
liderada por Zakarach, se logr6 apurar la aprobacién de la iniciativa que se hacia
cargo del acoso sexual cibernético y de paso, dejar en evidencia que las policias

debian tener mds autonomia para actuar en caso de existir menores en peligro.

No obstante, el aprendizaje de los medios respecto de los derechos de nifios,
nifas y adolescentes en cuanto a la difusion de los hechos que los afectan ha sido
lento. Lo cierto es que la mayoria de los profesionales de la prensa no tienen mayor
conocimiento de la normativa, nacional e internacional, acerca de los derechos de
la infancia. El periodismo actla, por lo general, instintivamente en estos casos y
busca unir el impacto de la noticia con las ansias de castigo que tiene la opinién
publica frente a este tipo de hechos. Conceptos como el interés superior del nifio
no forman parte de las prioridades mediaticas.

58 Boletin N° 3271-18, restablece la facultad del Servicio Nacional de Menores para hacerse parte en
procesos de pedofilia. Fecha de ingreso: 03 de julio de 2003.

Periodista de la Universidad de Chile, Postitulado en Criminologia (Pontifica Universidad Catdlica
de Chile) y en Comunicacién y Politicas Piblicas (Universidad de Chile). Fue Jefe Nacional de Comunica-
ciones del Ministerio Piblico. Actualmente se desempefia como periodista de la Seccién de Difusién de
Contenidos Legislativos del Departamento de Servicios Legislativos y Documentales de la Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile. Docente en Universidad de Chile y Universidad Adolfo Ibdfez.



“Los nifios, ninas y adolescentes son objeto de noticia cotidianamente en los
medios de comunicacion en todos sus formatos, ya sea prensa escrita, radio,
medios digitales y television; sin embargo, atn no existe un conocimiento ple-
no por parte de los profesionales de la comunicacién acerca de los derechos
comunicacionales de los cuales los nifios son sujetos”.

El articulo 33 de la Ley N° 19.733, conocida como Ley de Prensa, sefiala que
“se prohibe la divulgacion, por cualquier medio de comunicacion social, de
la identidad de menores de edad que sean autores, cémplices, encubridores
o testigos de delitos, o de cualquier otro antecedente que conduzca a ella”.
Igualmente prohibe la divulgacién de la identidad de las victimas de alguno
de los delitos regulados en el Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal, que son
precisamente objeto de andlisis en esta publicacién, a menos que (las victimas)

consientan expresamente en la divulgacion®.

Para Unicef Chile, la cobertura periodistica de los procesos penales en relacién con
menores de 18 afos debe ser extremadamente cuidadosa. “La reserva de identidad
de nifios y nifas involucradas en el proceso debe ser completa y absoluta. Toda
persona vinculada a un proceso penal no puede, bajo ninguna circunstancia,
revelar ante la opinion publica la identidad (nombre o datos sensibles) de los
nifios o nifias que son victimas o testigos de caso. Hacerlo no sélo contraviene la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino que disposiciones legales internas

que asi lo expresan”®'.

Sin embargo, en los hechos, la reserva de la identidad de la victima cuando es
nifo, nifa o adolescente no aparece como una prioridad para los medios. Lo que
se busca es dar el mdximo de espectacularidad a la nota o reportaje. Puestas asi

59 Consejo Nacional de Television, Orientaciones para la participacion de nifios, nifas y adolescen-
tes en la comunicacién medidtica, [en linea], Departamento de Estudios, 2015. [fecha de consulta: 28
de agosto de 2015]. http://www.cntv.cl/prontus _cntv/site/artic/20150204/asocfile/20150204114430/
orientaciones_participacion_nin_ez_y_adolescencia_en_medios_de_comunicacion.pdf

60

Chile, Ley N° 19.733, sobre libertades de opinion e informacicn y ejercicio del periodismo. Publica-
da en Diario Oficial de 4 de junio de 2001. [fecha de consulta: 30 de agosto de 2015]. http://ben.cl/1lzdz

81" Unicef, Unicef pidié tomar medidas especiales para proteger a nifios y nifias que declaran como

victimas o testigos en procesos penales, [en linea], Noticias, 30 de agosto de 2013. [fecha de consulta:
28 de agosto de 2015] http://unicef.cl/web/unicef-pidio-tomar-medidas-especiales-para-proteger-a-ni-
nos-y-ninas-que-declaran-como-victimas-o-testigos-en-procesos-penales/
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las cosas, el testimonio de la victima o al menos el de sus padres o de personas del
establecimiento en que estudia son para los medios una necesidad.

Si bien no dan la identidad de la victima, los medios entregan muchos datos
conducentes a revelarla. Lo hacen habitualmente con el consentimiento del padre
o la madre. Pero el desconocimiento que tienen éstos u otros familiares acerca
del dafio que se le puede hacer a la victima revelando su identidad, no excluye la
responsabilidad ética del medio y aun mas cuestiona la validez del consentimiento
que la familia otorga.

En la develacién de la identidad del nifio violentado sexualmente hay en juego
dos temas, el derecho a la imagen y la victimizacién secundaria que se deriva
de su exposicion publica. Sobre el derecho a la imagen, Fabiola Lathrop sefiala
que “la inexistencia de normativas especificas, tanto a nivel nacional como
internacional, de proteccion del derecho a la imagen como derecho auténomo de
la personalidad, en especial a favor de nifios, nifas y adolescentes, ha generado
graves problemas frente a la sancion de conductas lesivas de este derecho. El no
contar con regulacion especial al respecto, sino solo con normativas genéricas
derivadas de escasas normas constitucionales y civiles existentes referidas a otros
derechos conexos, ha dificultado, en efecto, la determinacion de elementos claves

para sancionar estas conductas”™®.

De los organismos que velan por la ética en los medios, el Consejo Nacional de
Television (CNTV) ha sido el mas activo en la condena de la vulneracién de los
derechos de la infancia. Ejemplo de ello son las sanciones aplicadas a canales por
notas periodisticas referentes a ilicitos de connotacién sexual contra nifos, en las
cuales se reveld la identidad del menor, o bien, se exhibieron elementos suficientes
para su individualizacién®. Sin embargo, la seguidilla de sanciones econémicas no
ha evitado que la television local siga cometiendo las mismas faltas.

62 Lathrop, Fabiola, El derecho a la imagen de nifios, nifas y adolescentes en Chile. Una mirada critica

a la luz del derecho internacional de los derechos humanos y de los estatutos normativos iberoamericanos
de proteccicn integral de la infancia y de la adolescencia, Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 3, 2013,
pp. 929-952.

63 Para ver un mayor detalle de las sanciones aplicadas, ver: http://www.cntv.cl/sanciones/prontus
cntv/2012-11-14/165249.html



http://www.cntv.cl/sanciones/prontus_cntv/2012-11-14/165249.html
http://www.cntv.cl/sanciones/prontus_cntv/2012-11-14/165249.html

Fn materia de auto regulacién, el Consejo de Ftica de los Medios de Comunicacion
Social de Chile también ha adoptado sanciones contra medios®. Por ejemplo, en
1994, amonest6 al diario La Cuarta por publicar fotografias de dos nifas desnudas
con los adultos que las abusaban. Si bien se tapaba el rostro de las menores, se
veia el de los adultos (sus padres) y se entregaban otros datos conducentes a las
identidades de las nifias. El Consejo consideré que el medio con su nota no sélo
atentaba contra la intimidad, la imagen y honra de las personas, sino también caia,
por el tono, lenguaje e imagenes utilizadas, en la entrega de contenidos morbosos
y pornograficos®.

El mismo Consejo, en el afio 2007, emiti6 un dictamen general acerca de la informacién
periodistica sobre menores, expresando: “Aunque la ley no lo prohiba, el medio
no podrd publicar la identidad o imagen de nifios menores de dieciséis afios que
aparezcan involucrados en hechos delictivos, ya sea como participes, victimas, testigos
o defensores [...] Tratandose de atentados sexuales el medio serd especialmente
cuidadoso en el cumplimiento de esta norma, particularmente en cuanto a la identidad

de la victima”*®.

Sin embargo, aun con legislacion, auto regulacion y sanciones econémicas, los medios
mantienen la despreocupacion en tener una formacion de su personal en temas de

infancia y adolescencia, lo que explica que sigan reiterando las mismas faltas.

Mejorar la cobertura medidtica para hacerla coherente con la Convencién sobre los
Derechos del Nifo sigue siendo un desafio urgente. En este sentido, las universidades
debieran promover en el pregrado la revision, tanto de la normativa nacional e
internacional, sobre derechos de la infancia como la de los aspectos éticos involucrados
en la divulgacion de hechos noticiosos en que menores aparezcan implicados.

54 Entidad creada en 1990 por la Federacién de Medios de Comunicacién Social de Chile. Se define
como un drgano de autorregulacion en materia de ética informativa de la labor que realizan aquellos
medios que pertenecen a alguna de las empresas afiliadas a las asociaciones que la integran (ANP, ARCHI
y ANATEL).

65 Consejo de Etica de los Medios de Comunicacion, Sentencia N° 26, [en linea], 10 de agosto de

1994. [fecha de consulta: 28 de agosto de 2015]. http://www.consejodeetica.cl/medios australes/fa-
llos/026.pdf.pdf

66 Consejo de Etica de los Medios de Comunicacién, Resolucién N° 138 Dictamen General: Infor-
macién periodistica sobre menores, [en linea], Santiago, 15 de mayo de 2007. [fecha de consulta: 28 de
agosto de 2015]. http://www.consejodeetica.cl/medios _australes/fallos/138.pdf.pdf
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X. Politicas sociales de proteccion: una mirada critica al quehacer estatal

Carolina Jorquera Vasquez*

Cuando se cumplen 25 afios desde que el Estado chileno tom la decision de ratificar
uno de los instrumentos mas importantes en materia de Derechos Humanos, como
es la Convencién sobre los Derechos del Nifo, se abre una oportunidad para
apreciar el estado del arte en materias de politicas sociales y referirse de manera
especifica a la instalacién de este tipo de iniciativas en una estructura estatal que

demuestra importantes grados de desarrollo y conflicto en los Gltimos afios.

Numerosos autores se refieren a la evolucion de las politicas sociales en Chile,
como un continuo sociohistérico que se inicia al final de la segunda mitad del siglo
XIX, poniendo fin a la inaccién social del Estado, constituyendo una respuesta
efectiva a las mdltiples demandas sociales generadas desde la cuestion social, y
se desenvuelve por todo el siglo XX hasta la irrupcion del régimen militar, que
quiebra la trayectoria del Estado de Bienestar, forzando (literalmente) la instalacion
del Estado Subsidiario o Residual®”.

A pesar del discurso politico oficial el modelo no dio los resultados proyectados
pues la estrategia neoliberal no trajo consigo la superacién de la pobreza y menos
ain de la desigualdad, que en muchos paises se increment6. Una parte muy
importante de la poblacién quedd en una situacién de franca indefensién y los
mas pobres se vieron obligados a depender de la familia, redes sociales y otros

mecanismos informales de provisién de bienestar.

Mas alld de las miltiples y lamentables consideraciones practicas que esta
dramdtica transformacion produjo, es fundamental traer al andlisis de actualidad el
soporte conceptual de dicho cambio, que penetra no solo la estructura orgdnica
de la administracién publica, sino también la cultura funcionaria de los actores
decisores e implementadores de las politicas.

Asistente Social (Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso), Magister en Politicas Piblicas (Uni-
versidad Francisco de Vitoria, Espafia). Profesora de las catedras de “Estado y Politicas Sociales”, “Siste-
mas de Proteccién Social” en la Escuela de Trabajo Social de la Universidad Santo Tomés.

67" larrafiaga O., Contreras D., Las Nuevas Politicas de Proteccion Social en Chile, Ugbar Editores,
Santiago, 2010.



El retorno a la democracia trajo, en materia de politicas sociales, un esfuerzo
muy prolifico que se evidencia en las numerosas iniciativas desarrolladas a partir
de la década de los noventa. Las prioridades buscaron atender las més diversas
demandas y necesidades de los llamados grupos prioritarios; las mujeres, los
jovenes, las etnias y posteriormente los adultos mayores, entraron con fuerza en la
agenda publica. Planes y programas nuevos se instalaron en un Estado disminuido,
nueva institucionalidad (Sernam, Injuv, Conadi, Fosis, entre otros servicios sociales)
en una primera etapa con aportes significativos de la Cooperacion Internacional,
permitié poner en marcha una intervencion en lo social que daba cuenta de un

nuevo y esperado cambio en materia de politica social.

No obstante, también es preciso senalar que la infancia no aparece directamente en
la priorizacion de los sujetos sociales definidos como especialmente vulnerables,
sino mds bien se aprecia una légica de continuidad sistémica a través de una
reforma institucional que admite cambios asociados a la inyeccién de recursos
a los tradicionales mecanismos de proteccién, la introduccion de nuevos disefios
programaticos, el surgimiento de nuevas normas fundamentalmente asociadas a
incorporar situaciones de grave vulneracién de derechos como son materias de
violencia y abuso sexual en el marco juridico vigente. Recién en el afio 2000 se
da inicio a la Reforma Integral de los Derechos de la Infancia y Adolescencia que

contiene cambios relevantes en materias legislativas, institucionales y programéticas.

Asi, es posible afirmar que los cimientos del modelo neoliberal de desarrollo
dominante no fueron alterados y en este contexto se desarrollaron un conjunto
de politicas sociales, entre ellas las dirigidas a la infancia y la adolescencia. La
introduccién de nuevas iniciativas, sin alterar de manera significativa el soporte
ideoldgico de las politicas vigentes, constituye un hibrido que complejiza el andlisis
ademds de tensionar la estructura y la dindmica del Estado®.

Desde esa perspectiva, es importante precisar la existencia de un foco de tensién
intraestatal, respecto de las politicas sociales post recuperacién de la democracia
(década del noventa hasta la actualidad) cuya inspiracion se inserta en la perspectiva
de los derechos, que deben desarrollarse en un Estado que no solo fue disminuido

%8 Martin, Maria Pia, sCambio o continuidad? Las politicas de proteccion social en Chile bajo gobier-

nos de centroizquierda y centroderecha, [en linea], 2007. [fecha de consulta: septiembre 2015]._http://
www.redadultosmayores.com.ar
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en la administracion del régimen militar, sino también posteriormente afectado por un
proceso de modernizacién que a través de los incentivos econémicos al desempeiio,
agudizo sus debilidades estructurales al profundizar la légica sectorial en desmedro de
la coordinacién y la colaboracién entre actores publicos.

Parece oportuno plantearse interrogantes respecto del 6ptimo desarrollo de politicas
esencialmente protectoras y orientadas al interés superior de la nifiez (como por
ejemplo el sistema Chile Crece Contigo) respecto de sus enormes potencialidades,
frente a la impostergable necesidad de establecer condiciones adecuadas para el
completo desarrollo de politicas intersectoriales. La nocién de intersectorialidad en
politicas publicas no es nueva, tiene mas de 30 afios. A pesar de ello, su presencia en
las politicas sociales nacionales sigue siendo escasa en el desarrollo conceptual y en los
instrumentos de uso practico®.

El abordaje de la complejidad y multisectorialidad de la infancia y la adolescencia
requiere politicas piblicas que recojan esas caracteristicas, no solo en su inspiracion
y disefio, sino sobre todo en su despliegue programatico, la gestion administrativa —
financiera y los mecanismos de evaluacion.

Para las politicas publicas, en el contexto de la pronta aprobacién de la ley de
Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez existe un desafio urgente e
importante. Es fundamental tomar conciencia respecto de las evidentes limitaciones
que la actual estructura funcional del Estado impone a las iniciativas de proteccién.
Los proyectos de ley no son suficientes si no existe la voluntad y la decisién politica
para iniciar un camino de transformacién de las actuales formas de la administracion
estatal, sus acciones y relaciones’.

59" Bedregal, P, Torres A., Chile Crece Contigo: el desafio de crear politicas piblicas intersectoriales,
Clave de Politicas Publicas, Serie: Desafios en la Educacion de Primera Infancia, Instituto de Politicas
Publicas UDP, 2013.

70" Para este articulo fueron consultados ademds los siguientes textos: Raczynski, D., Serrano, C., “Las

politicas y estrategias de desarrollo social: aportes de los afios 90 y desafios futuros”, en Meller, P. (ed), La
paradoja aparente. Equidad y eficiencia: resolviendo el dilema, Editorial Taurus, Santiago, 2005, y Cunill,
N., La intersectorialidad en el gobierno y gestion de la politica social, [en linea], X Congreso Internacional
del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Pdblica, Santiago, Chile, 2005. [fecha de
consulta: octubre 2015], http://bcn.cl/1sv3k
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XI. Hacia una real y efectiva cultura de derechos en favor de los nifios,
niiias y adolescentes de nuestro pais

Blanca Bérquez Polloni*

A través de cada uno de los textos que integran esta publicacion, ha quedado en
evidencia que la violencia contra la infancia, y muy especialmente, la violencia sexual
contra ninos, nifias y adolescentes, es un fenémeno complejo que afecta no sélo
el bienestar y desarrollo de sus inocentes victimas, incluso en ocasiones de manera
irreversible, sino también, el de su entorno més cercano y el de toda la sociedad.

En Chile, los hechos y los datos, desde el retorno a la democracia hasta hoy, revelan
la necesidad que existe de reconocer la violencia sexual contra la infancia como un
problema transversal, muchas veces ignorado — cuando, no tolerado — que traspasa la
individualidad y caracteristicas personales, sociales, econdmicas y culturales de quien
o quienes lo padecen para instalarse como un asunto de interés piblico que debe ser
atendido en toda su dimensién de manera efectiva, para prevenir su ocurrencia, para
sancionar con fuerza y oportunidad su acontecimiento, y para reparar el dafno causado.

Desde este punto de vista, y tal como se concluye de esta obra, la violencia contra la
infancia en todas sus formas constituye una conducta siempre reprobable e injusta, que
no admite justificacion, ni aun como medida correctiva o disciplinar dirigida a “educar”.
La erradicacién de la violencia exige un compromiso serio y permanente, que requiere,
entre otras medidas, introducir en nuestro ordenamiento juridico una prohibicién,
general y expresa, de toda forma de violencia contra los nifios, nifas y adolescentes.

En segundo lugar, es posible concluir, sin desconocer ni olvidar los significativos
avances alcanzados en materia legislativa en la tipificacion de los delitos sexuales
contra nifios - en los que se incluyen las nuevas formas de comisién de estos ilicitos
derivadas del uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones -, que
deben dedicarse importantes esfuerzos para progresar igualmente en aspectos diversos
a la penalizacién de las conductas, los cuales exigen de pronta atencion.

*

Ab(())gada, Doctora en Derecho (Universidad de Barcelona, Espafia), Master en Bioética y Derecho
(Universidad de Barcelona, Espana), Magister en Bioética (Universidad de Chile). Investigadora del
Departamento de Estudios, Extension y Publicaciones de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
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En esta linea, es preciso avanzar con celeridad en eliminar las barreras (culturales,
administrativas y procedimentales) que en la actualidad dificultan la oportuna
deteccién y/o denuncia de estos hechos, impiden dar continuidad al proceso
investigativo o al procedimiento acusatorio una vez formalizados los cargos, alcanzar

la condena de lo(s) implicado(s) u obtener la reparacion efectiva de la(s) victima(s).

Entre las principales barreras administrativas y procedimentales, se delata la falta
de coordinacion que en la practica se produce entre las actuaciones de las distintas
instancias u organismos que son llamados a intervenir, y la exposicion del nifio,
nifa o adolescente victima de violencia sexual a un medio que, antes que su
reparacion, impulsa su victimizacién secundaria y terciaria’'. Situacion que motiva
a muchos cuidadores o a las propias victimas a no denunciar o a no perseverar en

las causas ya iniciadas.

Estos obstaculos hacen énfasis en la necesidad de contar con un sistema coordinado
y especializado de proteccién integral de nifos, nifas y adolescentes frente a la
violencia, y en particular, la violencia sexual, que favorezca la comunicacion fluida
y permanente entre instancias diversas y que tenga por centro, ante todo, el interés
superior de la victima y la plena satisfaccién de sus derechos.

Es también posible inferir de este trabajo, a modo de tercera conclusion, que la
escasa y diversa calidad de las investigaciones que se han llevado adelante durante
los Gltimos afos en nuestro pais, en materia de maltrato y abuso sexual contra
la infancia, y las ostensibles diferencias que éstas obtienen en sus resultados -
que pueden contribuir a generar en el piblico impresiones erradas acerca del
fenémeno, del contexto en que este se produce, de sus victimas, los victimarios y
sus consecuencias - ponen de manifiesto las limitaciones que se tienen al momento

de reunir datos fiables e integrados que permitan generar estadisticas de peso.

7T Con la eXﬁresién victimizacion secundaria se hace referencia a aquella que “es llevada a cabo por

organismos del Estado que, teniendo el deber de proteger a la victima, la vuelven a victimizar a través de
procedimientos y medidas que desconocen su dignidad, su calidad de victima y sus derechos sociales”.
Por victimizacién terciaria se entiende “la que produce la sociedad a través de sus organismos interme-
dios, discriminando a la victima en sus diversos espacios de participacion”. Ver: Corporacién Opcion —
Fundacién para la Confianza, Abuso: configuracién y supervivencia. Representaciones sociales de nifios,
nifas y el relato de adultos sobrevivientes de abuso sexual en su nifiez, [en linea], Santiago, noviembre
2012. [fecha de consulta: 29 de septiembre de 2015]. http.//www.opcion.cl/documentos/publicaciones/
Abuso_ConfiguracionYsuperviviencia.pdf, p. 12.
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La falta de investigacion y de datos no sélo impide tomar medidas de prevencion
y accién adecuadas y formular politicas pablicas en igual sentido, sino también
inhibe la posibilidad de generar conciencia, en la sociedad, acerca de las reales
dimensiones de este flagelo. Mientras no exista informacion significativa que
exhibir, persistird una falsa sensacion de seguridad que contribuya a negar el
problema de la violencia o, a la inversa, mantenga una errada percepcion de peligro
que induce a actuar defensivamente, por el temor que esta aparente realidad de
riesgo genera. Ha surgido asi un enfoque de contencién sistémico y, por tanto,
sesgado, Unicamente basado en principios de seguridad ciudadana centrados en la
criminalizacién, que no incorporan ni una vision holistica del problema ni atienden

a su prevencion.

La iniciativa ingresada por el Ejecutivo al Congreso Nacional, dias antes del cierre
de esta edicion, por la cual se busca incorporar en el marco normativo chileno
“un sistema que proteja integralmente los derechos de los nifios”, reconocidos por
instrumentos juridicos nacionales e internacionales, representa un avance para
subsanar, al menos en parte, los desafios que a modo de conclusién han quedado
explicitados por este libro™.

La propuesta contempla de manera expresa la proteccion de la infancia contra
la violencia, proscribiendo toda forma de maltrato, encomendando al Comité
Interministerial de Desarrollo Social el disponer de los mecanismos de coordinacion
institucional en la materia, incluido el abuso sexual y toda forma de explotacién, y
encargando al Estado la adopcién de las medidas que permitan “prevenir, prohibir,
y sancionar, incluso penalmente” estas conductas’.

72" Fl Mensaje N° 950-363 de 21 de septiembre de 2015, busca introducir un sistema de garantias

que contempla la prevencion, proteccién social, especializada, administrativa y judicial de nifos, nifas
y adolescentes, al que denomina como Sistema de Proteccién Integral de los Derechos del Nifio, el que
conforme el articulo 1° de la iniciativa “estard integrado por el conjunto de politicas, instituciones y nor-
mas destinadas a velar por el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social de los nifios de acuerdo
con la Politica Nacional de la Nifiez y los recursos de que disponga el pais”. Ver: Boletin N° 10315-18
Sistema de garantias de los derechos de la nifiez. Fecha de ingreso: 24 de septiembre de 2015.

73" Prohibicion que se introduce en el articulo 11 del proyecto. Asimismo, la propuesta considera medi-

das tendientes a subsanar las barreras administrativas y procedimentales a las que se ha hecho mencién,
asignando un papel preponderante a la administracion del Estado en la proteccién, promocion y restable-
cimiento de los derechos vulnerados de los nifios; concediendo cardcter prioritario a la tramitacion de los
procedimientos administrativos iniciados a solicitud del nifio o su representante (articulo 2); garantizando
el debido proceso en los procedimientos en que intervinieren nifios e incorporando la especializacion de
los funcionarios cuyas tareas se relacionen con la proteccion de sus derechos (articulo 14); y encomen-
dando al Ministerio de Desarrollo Social tareas tendlientes a la generacion de datos e investigacicn en la
materia (articulo 10), entre otras.
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Ahora bien, una mirada holistica del fenémeno de la violencia y de la violencia
sexual contra la infancia requiere no sélo hacerse cargo de las barreras
administrativas y procedimentales que dificultan la persecucién criminal de estos
ilicitos y la efectiva reparacion de la victima, sino también atender a las barreras
culturales que adn hoy, a veinticinco afos de la ratificacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, parecen no haberse derribado por completo. Ello
supone ir mds alld de la sola sancién al victimario, no obstante, el importante
efecto reparador del dafo que esta conducta pueda implicar. Considera el desafio
de avanzar en la consolidacién de una real cultura de derechos en favor de nifos,
nifas y adolescentes de nuestro pais, lo que exige de un proceso de difusion, de
educacion y de disposicién al cambio.

Es preciso entonces, en primer lugar, dar mayor divulgacién a los diversos
instrumentos normativos que reconocen al nifio como sujeto de derecho, su
necesidad de proteccién y el modo como la violencia puede enfrentarse. Se requiere
también, de un proceso de educacién por el cual se pueda, de un lado, aprehender
conceptos que no obstante su larga data, resultan atin novedosos o poco familiares
para un amplio sector de la poblacién, y de otro, desmitificar actitudes, incorporar
informacién, y derribar ideas erradas que se han configurado en el imaginario

colectivo en torno a la violencia contra la infancia y la adolescencia’™.

Finalmente, la consolidacién de una real cultura de derechos en favor de nifios, nifias
y adolescentes requiere de la efectiva disposicion al cambio. En este sentido, lo que
debe decidir a los adultos a atender a sus necesidades y a poner freno a la violencia
contra ellos, es reconocer su condiciéon de persona, de sujeto de derecho, en la
misma forma y medida que lo es un mayor de edad. Es imprescindible visualizar al
nifio como un igual. Esto impone el desafio de introducir profundas modificaciones
en las tradicionales relaciones y actitudes de poder sostenidas con nifios, nifias y
adolescentes, muchas veces fundadas en un paternalismo injustificado. Se debe
evitar que la loable pretensién de proteccion se transforme en la anulacién de
aquél a quien se busca proteger.

7 Como lo es creer que existe una mayor adaptabilidad de los nifios, nifias y adolescentes a la violen-

cia y una facil tendencia a olvidarla con el paso del tiempo, o que los nifios en situacion de discapacidad
intelectual estan menos expuestos al maltrato.






La violencia sexual contra la infancia conlleva
efectos de largo plazo los que, sin perjuicio de
la capacidad del nino para enfrentarlos, pueden
dejar en €l una huella que marque de manera
indefectible su ciclo vital.

Dar a conocer el trabajo legislativo realizado
en Chile en los Gltimos afos para atender a
este problema, alertar sobre su impacto en los
nifios, sus familias y la sociedad en su conjunto
y advertir sobre la necesidad de erradicar todas
las formas de violencia contra la infancia, es el
llamado que recoge esta publicacion.

Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile /BCN
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