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ARTICULO

La necesidad de repensar algunos aspectos
del derecho procesal penal al abordar el delito
de violacidn en victimas mujeres mayores de 18 afos

The need to rethink some aspects of criminal procedural law when dealing
with the crime of rape in female victims over 18 years of age

Claudia Osorio Lavin
Abogada

RESUMEN Este trabajo invita a repensar algunos de los aspectos del proceso penal que
se identifican como probleméticos para las mujeres mayores de 18 afios que interponen
una denuncia por el delito de violacién. Teniendo en consideracién que el derecho no
es ajeno a la desigualdad de género, en primer lugar, analiza la forma en que el proceso
aborda los delitos sexuales y, particularmente, la violacién propia. Luego, ilustra cémo el
sistema ejerce violencia institucional al no considerar en su funcionamiento los aspectos
sicosociales de la problematica. Posteriormente, y con el fin de superar algunas de las
barreras de acceso a la justicia que afectan a las victimas, el trabajo sugiere la revision de
dos puntos del proceso: la posicion que ocupan en él las ofendidas y la reconsideracion
de ciertos fines del sistema penal en base a los cuales este se configura. Finalmente, es-
boza algunas aplicaciones concretas que podrian efectuarse dentro del derecho chileno
en base a esta reflexion.

PALABRAS CLAVE Proceso penal, delitos sexuales, violacion, perspectiva de género,
victima.

ABSTRACT This paper reviews some of the aspects of the criminal process that are
identified as problematic for women over 18 years of age who file a complaint for the
crime of rape. Bearing in mind that the law is no stranger to gender inequality, it first
analyzes the way in which the process deals with sexual crimes and, particularly, rape.
Then, it illustrates how the system perform institutional violence by not considering the
psychosocial aspects of the problem in its operation. Subsequently, in order to overcome
some of the barriers to access to justice that affect victims, the paper suggests the revi-
sion of two points of the process: the position of the victims and the reconsideration of
certain purposes of the criminal system on the basis of which it is configured. Finally, it
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outlines some concrete applications that could be made within Chilean law on the basis
of this reflection.

KEYWORDS Criminal procedure, sexual crimes, rape, gender perspective, victim.

Introduccion

La agenda social de los ultimos afos ha sido escenario de numerosas campanas y
protestas impulsadas por mujeres de las mas diversas latitudes del mundo, a raiz de
las cuales han encontrado la oportunidad de rebelarse ante la subyugacion a la que,
identifican, son sometidas, a pesar de constituir poco mas de la mitad de la poblacion
del planeta (Paredes, 2014: 47-49).

Y aunque las movilizaciones han propiciado una intensa disputa para que las pro-
blematicas sean verdaderamente resueltas, suele ocurrir que las propuestas se enfren-
tan a una inquebrantable barrera que esfuerzos limitados al ordenamiento formal
son incapaces de traspasar. Esta realidad ha sido, por largos afios, experimentada y
estudiada por gran parte de grupos feministas, que han explicado las razones de la
dificultad evidenciando que las desigualdades y opresion no son fendmenos aislados
o esporadicos, sino que corresponden a la expresion de una estructura sistémica que
atraviesa a la sociedad en su conjunto (Aruzza, 2017: 22).

Esta estructura encuentra, en la violencia de género, uno de sus mecanismos so-
ciales fundamentales para forzar a las mujeres a una situacién de subordinacién con
respecto a los hombres, como lo reconoce la Organizacién de Naciones Unidas en la
Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia Contra la Mujer de 1993.

Y aunque en la practica la violencia de género se trata de un fenémeno que puede
ejercerse tanto contra quienes han sido categorizados como hombres como también
contra quienes han sido categorizadas como mujeres, su prevalencia es considerable-
mente mayor contra estas tltimas. Esto se explica, segtin la antropologa Rita Segato
(2014), porque los cuerpos feminizados, por su condiciéon de desigualdad en la jerar-
quia social, son los que se ven mas expuestos como territorio de dominio y conquista,
de modo que el ejercicio de la violencia de género, sobre todo en su vertiente sexual,
principalmente recae contra ellos.

El concepto de violencia de género es concebido como un constructo complejo
que cuenta con una gran variedad de dimensiones. Especificamente la de tipo sexual
es definida por la Organizaciéon Mundial de la Salud y la Organizacion Panamericana
de la Salud (2013: 2) como:

Todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o in-
sinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de
cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante coaccion por otra per-
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sona, independientemente de la relacién de esta con la victima, en cualquier ambito,
incluidos el hogar y el lugar de trabajo.

El trabajo en curso se centra en el estudio de la violencia sexual de género ejercida
a través de la violacion, por tratarse del ilicito mas gravoso contemplado por el Codigo
Penal en este ambito. Asimismo, se focaliza en mujeres mayores 18 afos considerando
los criterios de diferenciacion que utiliza el derecho para la tipificacion del delito.

Asi, y con el objeto de plantear la necesidad de repensar algunos aspectos del pro-
ceso penal al que debe enfrentarse una victima de violacidn, este articulo comienza
revisando el contexto de violencia de género y cdmo este permea el derecho. Luego,
se detiene en la dimension sicosocial de los delitos sexuales para mostrar cémo las
victimas se ven afectadas negativamente con la aplicacion del proceso penal tal y
como este esta actualmente configurado.

Posteriormente, el trabajo postula la necesidad de replantear ciertos preceptos del
proceso penal al abordar delitos como la violacién, con el fin de superar algunas de
las barreras de acceso a la justicia que afectan a las victimas. Sugiere asi la revision de
dos puntos: i) la posicién que ocupa la victima en el proceso; y ii) la reconsideracion
de ciertos fines del sistema penal en base a los cuales este se configurara. Finalmente,
a partir de la revision realizada, esboza algunas aplicaciones concretas que podrian
efectuarse dentro del derecho chileno.

Asi, el articulo tiene como objeto argumentar por qué la revision de estos dos
puntos es necesaria y, sobre todo, posible dentro del sistema nacional. En consecuen-
cia, tiene como principal fin concitar el debate, sin pretender resolver del todo la
forma en que esto se debiese concretizar.!

Derecho y desigualdad de género

El sistema juridico, constituido de la forma en que actualmente lo conocemos, surge
a partir de la Ilustracion, basaindose en métodos, principios y modos de proceder
inspirados en el racionalismo, que son presentados como patrimonio de la impar-
cialidad y garantes del interés general (Garcia Amado, 1992: 14). Asi, este derecho
construido a partir del ideario liberal y la teoria contractualista, presenta, entre sus
principales principios rectores, la denominada igualdad formal, que realiza la espe-
ranzadora promesa de que tratard «de la misma manera a los iguales y de diversa
manera a los desiguales» (Diaz Garcia, 2012: 41).

Sin embargo, esta afirmacién ha permanecido incapaz de traspasar la barrera de lo
meramente formal. El mismo John Rawls, uno de los principales promotores del desa-

1. En este punto cobra especial relevancia el desafio de configurar procesos que no reproduzcan ba-
rreras de acceso a la justicia que afecten a las victimas, sin que ello se traduzca en la incompatibilidad
del ejercicio de defensa de los imputados.
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rrollo del sistema de derecho como es actualmente conocido, ha sefialado que no pue-
de existir «garantia alguna de un tratamiento sustantivo igual» (Diaz Garcia, 2012: 40).

En efecto, las carencias de la promesa hecha por la Ilustracion han sido evidencia-
das de las formas mas diversas por multiples sectores de la poblacién. Uno de ellos
es el caso de las mujeres. Ello, porque la estructura de desigualdad de género que se
impone transversalmente a la sociedad no es indiferente al derecho (Olsen, 1990), en-
tendiendo que este se encuentra inserto en un escenario material distinto al descrito
por el contractualismo liberal. En la sociedad no existe igualdad de condiciones de
existencia, produccion y reproduccion de los seres humanos, y es precisamente ahi
donde yace el impedimento fundamental para el funcionamiento de las logicas del li-
beralismo. Esta es la razon por la que el feminismo juridico comprende que el desafio
implica «reconstruir el mundo para eliminar el sexismo de las estructuras sociales,
econdmicas y politicas» (Bodeldn, 2009: 111).

En la medida en que la violencia de género es parte intrinseca de la organizacién
social, le es otorgada una legitimidad, en ocasiones avalada explicitamente por el de-
recho, lo que la vuelve mucho mas dificil de identificar, criticar y transformar.” Y en
la misma linea, aun cuando no goza del respaldo explicito de la legalidad, su caracter
estructural sigue permitiendo que sea mucho mas tolerada y, por ende, notoriamente
mas extendida de lo que muchas veces se cree. Un individuo que ejerce la violencia
de género no hace mas que llevar al extremo conductas que se consideran normales,
volviendo aiin mas complejo el enfrentamiento al fenémeno (Osborne, 2009: 48).

Lo sefalado puede identificarse en las multiples dificultades que las mujeres en-
cuentran a la hora de recurrir a los tribunales de justicia para hacer frente a las vul-
neraciones que las afectan, asi como también en las respuestas total o parcialmente
insatisfactorias que obtienen una vez que logran ser atendidas (Heim, 2016: 90). En
ese sentido, un estudio de la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discri-

2. Existe una amplia diversidad de ejemplos de legitimizacién de la violencia de género en distintas
ramas del ordenamiento juridico chileno. En materia civil, particularmente en el derecho de familia, se
puede mencionar el proceso de divorcio, donde el juez tiene la obligacién de llamar a conciliacién a las
partes con el fin de que conserven el vinculo matrimonial (articulo 67, Ley 19.947), sin importar si las
razones que fundan la demanda se basan, por ejemplo, en un divorcio sancién imputable a malos tratos
graves fisicos o sicolégicos del conyuge demandado o su intento de prostituir a la demandante. En ese
mismo ambito, el articulo 1749 del Cédigo Civil constituye otra expresion de legitimizacion de la vio-
lencia, al establecer explicitamente que el marido es el jefe de la sociedad conyugal y, en consecuencia,
administrador de los bienes propios y de la mujer, en circunstancias en que dicho sistema patrimonial
es el definido por defecto en el matrimonio a falta de especificacion de las partes. En cuanto a la mate-
ria penal, es relevante mencionar la tolerancia institucional a los casos aislados de maltratos fisicos o
sicolégicos en contexto de violencia intrafamiliar, en la medida en que la Ley 20.066 establece que las
agresiones de este tipo solo seran consideradas delitos inicamente cuando se ejerzan con habitualidad
por parte del agresor.
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minacion del Poder Judicial (2020), establecié que, en Chile, las mujeres victimas de
violencia, una vez superadas las dificultades anteriores al sistema, deben enfrentar
distintos tipos de barreras de acceso a la justicia. Estas son aquellas referentes al tra-
to recibido; aquellas de tipo juridicas, referidas a la falta de perspectiva de género y
desconocimiento del derecho internacional por parte de jueces y operadores; y las de
tipo institucional, relacionadas con la falta de coordinacion de los organismos que
intervienen en estos casos.

Actualmente, las victimas no solo son vulneradas en sus derechos por el autor del
crimen, sino también por las acciones y actuaciones de los operadores de la justicia,
la legislacion machista y la configuraciéon misma del proceso penal. «El sexismo no
solo estd en el lenguaje y en las decisiones judiciales, sino en el mismo derecho penal»
(Antony, 2001: 251).

Frente a ello, la perspectiva de género permite develar las instituciones del ambito
del derecho que «crean, legitiman y perpettian la discriminacion, con el propdsito de
derogarlas, transformarlas y/o sustituirlas por otras» (Ramirez, 2020: 203).

De este modo, en el tratamiento juridico de los delitos sexuales, la aplicacion de la
perspectiva de género requiere la consideracion de la dimension sicosocial del feno-
meno. Es a partir de este ejercicio que surge la necesidad de repensar ciertos aspectos
del proceso penal que enfrentan las mujeres victimas de violacién en particular y
delitos sexuales en general en Chile.

La dimension sicosocial de los delitos sexuales

Que la violencia de género responda a una estrategia de poder y control de los hom-
bres sobre las mujeres (Maqueda Abreu, 2006) es coherente con el hecho de que
estas ultimas sean las principales afectadas por los delitos sexuales en Chile, corres-
pondiendo al 88,2% del total de victimas (Red Chilena Contra la Violencia Hacia las
Mujeres, 2021). Esta carga de género se refleja, en particular, en la violaciéon, donde
el porcentaje de mujeres victimas supera el 89,5%. A mayor abundamiento, las cifras
indican que mas del 97,6% de los denunciados por violacién pertenecen al sexo mas-
culino (Red Chilena Contra la Violencia Hacia las Mujeres, 2021).

Al alero de estas proporciones, cobra relevancia la profundizacién que Catharine
MacKinnon, una de las primeras tedricas juridico-feminista, realiza sobre el rol que
tiene la violacién como ejercicio de dominio y conquista de un género por sobre otro.
Puntualiza que no se trata meramente de «un hecho dual que ha salido mal, sino un
acto de terrorismo y tortura en contexto sistémico de sometimiento en grupo, como
el linchamiento» (MacKinnon, 1995: 306). Con ello, busca ilustrar la carencia de real
entendimiento sobre este delito si es que se lo reduce tnicamente a la conducta pu-
nible de un sujeto individual. Tener presente su derivacion de la violencia sexual de
género es lo que permite asimilar como factor fundamental el desequilibrio de poder
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entre victima y victimario, que impregna tanto los ambitos que rodean la comisién
del delito, como también las investigaciones, juicios y sanciones que eventualmente
se den con posterioridad a él desde la esfera institucional.

Igualmente, es necesario destacar el nivel de cercania de los denunciados por el

delito de violacion con sus victimas. Un informe del Servicio Médico Legal (Nahuel-
pan y Varas, 2016: 18) sefiala que el 53,3% de los agresores sexuales pertenece a su cir-
culo cercano. Esto es, familia, actual o antiguo vinculo sexoafectivo o amigos. Queda
asi en evidencia el alto nivel de exposicion y vulnerabilidad en el que se encuentran
las afectadas.
Por otro lado, segun el Boletin Estadistico Anual de la Fiscalia (2022), en 2021 existie-
ron un total de 34.394 delitos sexuales ingresados en Chile. Entre 2009 y 2019 se co-
metian en promedio 13 de estas agresiones al dia (Canales y otros, 2018: 18). A pesar de
ello, se estima que el recuento corresponde solo a una pequena fraccién del total de las
violaciones que realmente son perpetradas en ese periodo. Los delitos sexuales tienen
una alta tendencia a no ser denunciados, ostentando unas de las mas altas cifras negras
del sistema judicial. Asi, el 75% de estos delitos no son nunca alertados (Subsecretaria
Prevencion del Delito, 2015). Algunos estudios alternativos afirman que el 91,3% de las
violaciones en Chile no son denunciadas (Ministerio de Salud, 2016).

Los datos presentados otorgan un panorama con respecto a lo que deben enfren-
tar las victimas de violencia sexual, permitiendo analizar algunas de las razones por
las que es tan poco frecuente que la experiencia sea denunciada, perpetuando la in-
visibilizacion e impunidad en este tipo de delitos. En efecto, no es coincidencia que,
segun datos de la «Encuesta Nacional de Victimizacion por Violencia Intrafamiliar y
Delitos Sexuales» (Adimark, 2013), solo un 17,4% de las mujeres victimas de violencia
declaren su deseo de recibir ayuda de una institucién como la policia, tribunales y
servicios de salud, y que el 38,9% esté «nada dispuesta» a participar en un proceso
judicial. Esta realidad cobra mas fuerza cuando se devela el llamativo hecho de que,
dentro de la reducida cantidad de mujeres que denuncia un delito sexual, el 67% de
estas acaba decidiendo no seguir con el procedimiento, desistiéndose de la denuncia.
Segtin la IV Encuesta de Violencia contra la Mujer en el Ambito de Violencia Intra-
familiar y en Otros Espacios (Subsecretaria de Prevencion del Delito, 2020), solo un
16,3% de mujeres denunci6 tras un episodio de violencia sexual y el 6,8% del total de
encuestadas declara que no cree «que denunciar sirva» o afirma que «habia denun-
ciado antes y no pas6 nada».

La revision de estos datos permite concluir que las mujeres victimas de violencia
sexual poseen una muy negativa percepcion del sistema judicial. Para ellas, las ins-
tancias legales resultan un espacio hostil y dificil de enfrentar, lo que muchas veces
provoca que ni siquiera sean considerados como una opcién valida a la que recurrir.

Uno de los factores que explican esta aprehension es la prevalencia de violencia de
género institucional, entendida como las afectaciones no deseables sobre las personas
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que perpetuan la desigualdad de género. Generadas por el Estado y sus agentes, estas
afectaciones redundan «en el establecimiento de importantes barreras de acceso a la
justicia que afectan categorialmente a las mujeres» (Centro de Derecho Humanos,
2018: 10).

Aunque ha sido reconocida en multiples instancias a nivel mundial, como en el
articulo 2 de la Declaracién Contra la Violencia Hacia la Mujer de la Organizacion
de Naciones Unidas, la violencia institucional ain no ha sido incorporada a la le-
gislacion en Chile. Sin embargo, no deja de ser posible observarla, especialmente a
través de la victimizacion secundaria. Definida como las «consecuencias sicolégicas,
sociales, juridicas y econdmicas negativas que dejan las relaciones de la victima con
el sistema juridico penal» (Gutiérrez y otros, 2009: 50), la victimizacién secundaria
conceptualiza la forma en que el propio ordenamiento juridico al que la persona acu-
de para su auxilio, defensa y reparacion, vuelve a victimizarla. Visibiliza asi la forma
en que, a través de los malos tratos a los que la somete, el sistema contribuye a afa-
dir frustracion con respecto a las expectativas de proteccion vy justicia de la victima,
aumentando, en consecuencia, su sufrimiento a través de una estigmatizacion que la
responsabiliza por lo ocurrido.

Este fenomeno se desencadena a lo largo de todas las etapas del proceso penal
(Gutiérrez y otros, 2009: 52). Dentro de cada uno de ellos, se ha identificado como
uno de los agentes fundamentales de su existencia y perpetuacién a los operadores
de justicia. Sin embargo, el estudio de la violencia institucional demuestra que su
ocurrencia no se limita inicamente a ellos.

Las caracteristicas propias del fendmeno de la violencia de género y el nivel de
afectacién de bienes fundamentales en las victimas de violencia sexual, estrechamen-
te relacionados con su dignidad e integridad fisica y mental, resultan de tal magnitud
que incluso hechos tan primarios como la mera interposicion de la denuncia causan
un significativo impacto negativo.

Asi, es importante sefialar que:

El iniciar como victimas de un hecho criminal un proceso judicial es ya en si una
situacion estresante, que revive ademas las emociones que gener6 el hecho; asimis-
mo, las necesidades relacionadas con la salud mental de las victimas (apoyo social,
comprension, sentido de control y poder sobre su vida, escucha, respeto y privaci-
dad) resultan muchas veces opuestas a los requerimientos del proceso judicial (que
la victima responda las preguntas, que se le realizan publicamente, que demuestre la
credibilidad de su testimonio, que siga las reglas y procedimientos, que recuerde su
experiencia con el fin de confrontar al perpetrador) (Dominguez, 2016: 15).

Teniendo en cuenta que la IV Encuesta de Violencia contra la Mujer en el Ambito
de Violencia Intrafamiliar y en Otros Espacios de 2020 revela la vergiienza a contar
la situacién y el miedo como los principales motivos esgrimidos por las mujeres para
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no denunciar la agresion sexual de la que fueron victimas (24,1%) (Subsecretaria de
Prevencién del Delito, 2020), los detalles acerca de lo que les espera en el proceso
judicial tras la interposicion de una denuncia no hacen mas que persuadirlas en el
desistimiento de su intencion.

Por ello, resulta imperioso realizar un analisis sobre el proceso que se haga cargo
de como, en los ambitos relacionados con la violencia a la mujer, «las intervenciones
juridicas, especialmente las que provienen del ambito penal, pueden incluir practi-
cas de violencia institucional hacia las victimas» (Bodeldn, 2014: 138). Esto implica
asumir que «la intervencion juridica debe realizarse partiendo de la consideracion de
que el Estado mismo es una agente que puede producir y reproducir violencia hacia
las mujeres» (Bodeldn, 2014: 138). Solo un posicionamiento desde esta vision es lo que
permitira desarrollar de mejor modo soluciones a las problematicas que enfrentan las
victimas de delitos sexuales cuando su conflicto es abordado por el sistema juridico.

Algunos aspectos problematicos del proceso penal chileno al abordar los delitos
sexuales y la violacién propia

Ratificada por Chile en 1996, la Convencién de Belém do Para obliga a los Estados
firmantes a adoptar politicas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia a la mu-
jer. En su articulo 7 letra f), sefiala que los Estados deben establecer procedimientos
legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia. Asimismo,
en su letra g), sefiala que deben establecerse mecanismos judiciales y administrativos
para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dano u otros medios de compensacion justos y eficaces.

No obstante, como se ha revisado, un porcentaje muy menor del total de las vic-
timas de delitos sexuales recurren al sistema penal. Especificamente, tratindose del
delito de la violacion propia, los articulos 369 del Cddigo Penal y 54 letra g), del Co-
digo Procesal Penal exigen la existencia de una denuncia o querella interpuesta por
la propia victima de los hechos para dar comienzo a su tratamiento, constituyéndolo
como uno de los pocos delitos de accién penal publica previa instancia particular.
Una vez que el hecho sea conocido por las autoridades competentes, sera el Minis-
terio Publico el encargado de llevar a cabo la persecucion, siguiendo las reglas que
rigen a todos los ilicitos de accion penal publica.

Sin embargo, estas reglas configuran un proceso penal basado en un modelo mas-
culino (Erzumendia y otros, 2021: 884), indiferente al contexto de la violencia sexual,
cuya aplicacidon genera efectos negativos en las victimas de delitos sexuales que no
contribuye a hacer frente a las bajas tasas de denuncias.

El analisis con perspectiva de género al proceso penal que aborda los delitos de
violacién surge como respuesta a esta problematica. Su aplicacion conlleva pregun-
tarse por la situacion de las victimas, generando en consecuencia la reflexion res-
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pecto a dos aspectos de los procesos: la posicion que ocupan las ofendidas dentro de
ellos y las respuestas que otorga la justicia ante su perpetraciéon. Ambos puntos seran
analizados en las siguientes paginas.

La victima en el proceso penal chileno

La reforma procesal penal de 2000 introdujo una serie de cambios al sistema penal
chileno que lo consolidaron como un régimen acusatorio atenuado. Esta reforma
tuvo un gran impacto no solo para los derechos de los imputados, sino también para
los de las victimas.

Asi, la modernizacién de un proceso en el que les era negada toda posibilidad de
intervencion o derechos (Bovino, 1998: 91), les significé un transcendental cambio
y reposicionamiento. Pasaron a ser reconocidas como parte importante del esclare-
cimiento del delito, llegando a asigndrseles el lugar de intervinientes incluso sin el
requisito de constituirse como querellantes. Actualmente, las victimas son titulares
de diversos derechos, como el de ser informadas de los resultados del proceso, soli-
citar medidas cautelares en torno a él y a ser oidas antes de la toma de decision de la
suspension o terminacion de la causa (Horvitz, 2000: 5).

Desde esta perspectiva, el cambio puede ser valorado como positivo. No obstante,
se trata unicamente de un primer paso en el avance del resguardo de sus necesidades.
Habiendo ya transcurrido mas de veinte afos de la reforma, se abre la necesidad de
evaluarla con el fin de hacerse cargo de las nuevas problematicas que su funciona-
miento naturalmente desencadena.’ Es en ese contexto en el que se vuelve necesario
analizar la posicidon que fue asignada a las victimas.

Actualmente, el sistema sigue configurandose explicitamente distanciado de es-
tas, concentrando en el Ministerio Publico la mayoria de las facultades para incidir
en el proceso. Este hecho, ha permitido el sostenimiento de afirmaciones que han
derivado en politicas muy perjudiciales con las victimas, como que no estd entre los
objetivos de la fiscalia el perseguir sus intereses ni actuar como su abogado (Duce,
2014: 746). A pesar de que esto es jurl’dicamente correcto, se trata de una postura ex-
trema que evidencia como la tradicion inquisitiva permed en la reforma y condicion6
marcadamente el sistema de rasgos acusatorios resultantes.

De esta manera, como da cuenta la doctrina, algunos de los problemas que per-
sisten tras la reforma se enmarcan principalmente en el acceso a la justicia de las

3. Frente a esta necesidad ya han surgido diversos andlisis, entre los que destaca la publicacién, en
2018, del informe del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, denominado
«Los efectos de la violencia sexual contra nifias y mujeres». En él, a través de una revision estadistica
y la realizacion de una serie de entrevistas a diversos operadores de la justicia que seran parcialmente
reproducidas en este trabajo, se da cuenta del funcionamiento del sistema en el abordaje del delito de
violacién propia, otorgando luces con respecto a las deficiencias y fortalezas de su estructura.
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victimas, o su necesidad de reparacion, cuya perspectiva es escasa o nulamente in-
corporada al sistema (Duce, 2014: 747). Ambas carencias, ademads, estan fuertemente
relacionadas con la victimizacion secundaria (Salinero, 2014: 811).

Discusiones en torno a la posicién de las victimas
de delitos sexuales en el proceso penal

Si bien los problemas que presenta el sistema procesal penal chileno actual son ob-
servables en todos los tipos de ilicitos que aborda (Duce, 2014: 743), la posicion de las
victimas se trata de un aspecto que resulta particularmente conflictivo en los delitos
sexuales, como reconoce la Organizacion de las Naciones Unidas (1996) en su ma-
nual de implementacion de la resolucion 40/34 sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas. Ello, porque en estos ilicitos, al igual que en los diversos de-
litos derivados de la violencia de género, se suele reconocer el papel trascendental de
la ofendida para el esclarecimiento de los hechos (Salinero, 2014: 814). De este modo,
un sistema fundado con perspectiva indiferente a las necesidades de esta influye de
forma negativa «en la comprension que esta persona tendra del proceso, en la poste-
rior colaboracion que prestard al mismo y también en tltimas [...] en la sensacion de
haber sido 1til o no el recurso al mismo» (Larraurri, 2003: 285-285).

Las investigaciones revisadas en este trabajo secundan este planteamiento, en la
medida en que develan la gran desconfianza a recurrir a la justicia que existe por
parte de las mujeres victimas de violencia de género. Segun concluye la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2007: 75), la falta de protecciones y garantias
judiciales para proteger su dignidad, seguridad y privacidad durante el proceso son
una de las principales razones por las que esta se desencadena. En palabras de un/a
fiscal de la zona Centro de Santiago:

Llegan pocos casos de adultas porque ellas no denuncian, porque no quieren se-
guir o porque tienen una percepcion de que la justicia no las acoge, no las trata bien,
las victimiza, muchas veces tienen pareja, entonces no quieren generar un conflicto.
Hay muchas incomprensiones que hacen que las mujeres prefieran tomarse la pildo-
ra del dia después y quedarse calladas (Centro de Derechos Humanos de la Univer-
sidad Diego Portales, 2018: 81).

Si bien en la actualidad existe un relativo consenso en torno a la necesidad de
reconocimiento de las victimas en el proceso penal, sigue latente una pugna con res-
pecto a la extension de su inclusion, que se basa en diversos argumentos.

El primero de ellos sostiene que las victimas no debiesen tener lugar en el proceso
debido a que su intervencion esta motivada por «deseos oscuros de venganza y retri-
bucién» (Duce, 2014: 744) que no corresponde que sean considerados.
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Esta postura es ampliamente debatida en la doctrina tradicional,* entre otros mo-
tivos, por carecer de sustento empirico.’ Sumado a ello, desde la teoria del feminis-
mo juridico, se evidencia que este argumento se respalda en la falsa neutralidad del
derecho, basado en un modelo de victima universal que todas las personas debiesen
seguir sin importar sus diversas condiciones de existencia. En ese sentido, desde la
perspectiva feminista del derecho, cuando se censura el eventual deseo de una victi-
ma de obtencién de sanciones, se estd considerando solo una cierta forma de racio-
nalidad como la correcta y aceptada, en circunstancias en que, en casos como este, el
anhelo de retribucién de la agredida resulta una respuesta bastante razonable ante lo
acontecido. En esa linea, para la académica de derecho penal y criminologia, Elena
Larraurri (2003: 290), lo increible seria que una victima de este tipo de delitos «no
actuara movida por la ira o venganza». Los fendmenos sociales a los que busca dar
respuesta el derecho penal son producto de las relaciones humanas, con las compleji-
dades y subjetividades que ello conlleva. Hasta ahora, el derecho penal se ha negado
aasumirlo, privando de espacios a las victimas y, consecuentemente, alienandolas del
sistema (Larraurri, 2003: 274).

Un segundo argumento utilizado por la doctrina altamente recelosa de la inclu-
sion de las victimas en el proceso penal se centra en criticar la cantidad de derechos
que estas tienen actualmente en él. Ello, a partir de la supuesta existencia de una dico-
tomia entre cualquier politica a favor de las victimas y las garantias del imputado, que
se verian siempre, en cambio, notoriamente afectadas (Duce, 2014: 746-747).

Este punto se sustenta principalmente en torno a la consideracién de la posicion
que ocupa el imputado dentro del derecho penal, caracterizada como notoriamente
débil en la medida en que es objeto de la persecucion y ejercicio del aparato punitivo
del Estado, cuyos recursos humanos y econémicos son evidentemente inalcanzables.
Ante ello, las garantias procesales fueron establecidas con el fin de contribuir a otor-
garle igualdad de armas, en la busqueda de combatir este importante desequilibrio.
Sin embargo, para esta doctrina, ese esfuerzo se veria gravemente afectado con el
involucramiento de un tercero cuyos intereses pudiesen ser contrarios a los del impu-
tado, como ocurriria con la intervencion de la victima (Duce, 2014: 154).

Es variada la doctrina que discute esta ultima afirmacidn, criticando la «escena
de lucha» (Duce, 2014: 747) que supone entre victima e imputado y defendiendo que
los derechos de ambos no tienen por qué necesariamente disputar espacio entre si.
Si bien es efectivo que el denunciado ocupa un lugar notoriamente débil frente al

4. Para mas informacidn, véase Duce (2014).

5. Un estudio realizado por el Ministerio del Interior revela que la principal demanda de las victimas
de delitos violentos es la de recuperacion de bienestar sicoldgico, con un 38,3%, mientras que solo un
13,5% busca obtener acceso a la justicia. Para mas informacién, véase Gobierno de Chile y Ministerio
del Interior (2011).
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Estado, extender las implicancias de ello sin matices a todo el sistema evidencia la
imposibilidad de vislumbrar que la justicia penal no desencadena los mismos efectos
sobre todos los grupos que componen la sociedad, especialmente cuando se trata de
aquellos vulnerados.

En ese sentido, los delitos sexuales no solo presentan los presupuestos generales
de toda causa penal —un imputado objeto de persecucion de un mayisculo Esta-
do—, sino que también un fenémeno de desequilibrio de poder entre imputado
y victima, propio del contexto de violencia de género. Esto, sumado a la violencia
institucional del propio aparato juridico, genera condiciones que favorecen la im-
punidad del denunciado. De este modo, cuando parte de la doctrina se niega a con-
feccionar regulacion a favor de las victimas aduciendo la defensa de los imputados,
basa su comprension y estructuracion del proceso penal en las necesidades de un
modelo masculino, lo que evidentemente damnifica a todos aquellos grupos que no
se ajustan a él.

Como ya se ha esbozado en este trabajo, la generalidad de los autores del delito de
violacién rompe con el clasico mito del agresor inesperado y desconocido, que ataca
a victimas aleatorias por sorpresa, utilizando una fuerza excesiva para someterlas en
una unica e indeseada ocasion. Estadisticamente, la mayoria de los agresores sexuales
son conocidos por la victima y pertenecen a sus circulos familiares consanguineos
o politicos. Estudios en Ameérica Latina sefialan que existe una prevalencia entre el
5% Yy 47% de agresiones sexuales cometidas por las parejas amorosas de las victimas
(Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, 2018: 58). En Chile,
las investigaciones disponibles dan cuenta de que un 40,9% de los agresores en los
delitos sexuales son pareja o familiares de las victimas (Nahuelpan y Varas, 2016).
Es decir, personas que sostienen importantes vinculos sociales y afectivos con las
agredidas y que, incluso, en muchas ocasiones no llegan si quiera a ser consideradas
un peligro por el entorno o la misma ofendida. Por otro lado, existe una posibilidad
cierta de que la denuncia implique un enfrentamiento con quien también oficia de
sostenedor econémico de la familia y/o la victima, lo que genera una presion adicio-
nal con respecto a las implicancias que supone condenar con privacion de libertad a
quien representa el sustento familiar (Larraurri, 2003: 277).

Son diversas las consecuencias negativas que puede acarrear la denuncia, espe-
cialmente con respecto a los tratos y a las relaciones interpersonales de la victima,
cambiando dinamicas familiares o amistades, incluso dividiéndolas entre partidarios
de la denunciante y partidarios del denunciado. A esto se suma que, en la medida en
que ambos comparten relaciones en comun con otras personas, la credibilidad del
relato es mds propensa a ser puesta en duda por externos, invocando la confianza
previa que se tenia sobre el acusado.

Todo lo sefialado genera barreras de acceso a la justicia para las victimas. Estas,
frente a un agresor que de forma previa detenta una superioridad de poder ya expre-
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sada en la propia ejecucion del delito (Casas, 2010: 123), al no ser priorizadas por la
institucionalidad, ven su posicion aun mas disminuida. De esta forma, es el propio
Estado el que contribuye a perpetuar la impunidad del victimario, favoreciéndolo en
sus intereses de absolucion.

Para subsanar los problemas expuestos, en primer término, se vuelve necesario res-
guardar las necesidades de las mujeres victimas de delitos sexuales con una politica que
no solo consagre una serie de derechos a su favor, como los de informacion, proteccion,
dignidad, reparacién o participacion, sino que también tenga una real y satisfactoria
forma de ser implementada, lo que hasta el momento no ha ocurrido (Duce, 2014: 746).

En segundo término, resulta necesario pensar procesos que, en su configuracion,
incorporen el respeto a la autonomia de las victimas. Un aspecto intimamente ligado
con los objetivos que estas persiguen a la hora de recurrir al derecho penal. Ambos
puntos seran revisados en las proximas paginas.

Fines del proceso y fines de las victimas

En palabras de Bovino (1998: 88), «dada la unidad politico-criminal entre derecho
penal sustantivo y derecho procesal penal, la cuestion de la participacion de la vic-
tima en el procedimiento se halla unida indisolublemente al derecho penal en su
conjunto». Asi, al abordar los intereses de las victimas a la hora de recurrir al derecho
penal, cobra relevancia la discusion de las funciones de la pena y el fundamento del
derecho penal subjetivo.

En ese sentido, el académico de derecho penal, José Cid, en su articulo «Medios
alternativos de solucion de conflictos y derecho penal» (2009), lleva a cabo una revi-
sion en torno a las soluciones que ha ofrecido tradicionalmente el derecho punitivo,
con el fin de caracterizar los paradigmas que lo cruzan y analizar formas alternativas
que pudiesen lograr la solucion de los conflictos, deteniéndose principalmente en el
modelo de justicia restaurativa.

De esta forma, identifica que las filosofias mas influyentes de la tradiciéon penal
occidental son la tradicion retributiva y la utilitarista, las que, como el modelo acu-
satorio reformado chileno, conciben que el delito supone un conflicto entre el per-
petrador y la sociedad en su conjunto, sin considerar primariamente a la victima.
Ambeas perspectivas se valen del principio de proporcionalidad para la imposicion de
la pena, que se aplicara, en el sistema retributivo, segtin la culpabilidad del imputado,
mientras que, en el sistema utilitarista, en funcién de la prevencidon necesaria para
impedir la realizacion de ciertas conductas.

A pesar de que, a ojos del autor, el principio de proporcionalidad es exitoso en di-
ferenciar las penas en atencion a los delitos, advierte que no lo es en evitar la imposi-
cién de una sancidn excesiva respecto a un ilicito. En esa linea, identifica un estrecho
vinculo entre su utilizacion y el ejercicio de la pena de prision, a la que releva como
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el objetivo ultimo de la intervencién penal, dejando como secundario cualquier otro
aspecto. Esto es lo que explica la relegacion a segundo plano de la victima y el poco
interés que suscita para el sistema formas de mediacién-reparaciéon como respuesta
alternativa a la comision de un delito.

Tradicionalmente, y en concordancia con la binaria alternativa que ofrece el sis-
tema punitivo en torno a la posibilidad de condena o absolucidn, se suele pensar
que el interés principal de las victimas que recurren al sistema penal es la obtencion
de la imposicion de una pena sobre el agresor (Bovino, 1998: 100). Sin embargo,
segin constata la Subsecretaria de Prevencion del Delito (2015: 35), los intereses
de quienes han sido agredidas por delitos sexuales se centran en «ser tratadas con
dignidad y recibir credibilidad y confirmacién de que no son culpables, sentirse
seguras y apoyadas, no sentirse victimas, recibir apoyo, sentirse en control y tomar
decisiones informadas».

Estas pretensiones contradicen a las voces que argumentan contra el involucra-
miento de la victima en el proceso, ya que iria en directo perjuicio de los derechos del
imputado. En realidad:

Se dispone de mucha investigacion a partir de la cual se muestra claramente
que no siempre la victima demanda mads severidad [...] esto depende de cdmo se
maneje el interés de la victima. Cuando una victima se encuentra con un Estado
fuerte, que tiene capacidad de entregar ayuda efectiva, econémica, sicoldgica [...]
esa victima no tiene una demanda fuerte de penalidad [...] Por tanto, la victi-
ma tiene dos caras distintas, segtn sea la reaccion social institucional (Jiménez y
otros, 2012: 32).

Ser capaz de observar este extendido abanico de intereses que pueden perseguir
las victimas de delitos sexuales lleva, a su vez, a preguntarse si las alternativas que
ofrece hoy el derecho penal son suficientes por si mismas para satisfacer aque-
llas demandas o, al contrario, se deben abrir nuevas posibilidades (Larraurri, 2007:
21). Hasta ahora, al negarse a esta exploracion, el proceso penal ha perpetuado
un funcionamiento que «parece estar mas interesado en servir su propia logica
interna que en servir a las victimas, a las cuales se las presenta como alguien que
hace perder el tiempo y distrae a la institucion de realizar su auténtico cometido»
(Larraurri, 2003: 272), entendiéndose este ultimo como el de perseguir y castigar a
un culpable.

Sin embargo, existen sistemas procesales que se apartan de esta tendencia, siendo
en ese contexto en que cobra relevancia el sistema de justicia restaurativa. En su texto,
Cid (2009) explora este modelo caracterizindolo como una propuesta distinta a la
justicia penal actual. En él, las partes que tienen interés en el delito determinado se
reunen para decidir como resolverlo, con las implicancias que ello tendrd a futuro
(Marshall, 1999). En esta reunion, participan agresor, victima y sus familias, ademas
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de facilitadores. El agresor no niega los hechos de los que se le acusa y, a través de
un didlogo respetuoso con la ofendida, buscan llegar a un objetivo restaurador. En
aquellos casos en que esto no se cumpla, entrara a operar la justicia penal tradicional
con el objeto de hacer frente a la inobservancia del acuerdo.

Alos ojos de Cid (2009: 122), la justicia restauradora se vuelve una opcién a conside-
rar, por su capacidad de otorgar «un papel central a la victima en la resolucion del con-
flicto, a la vez que privilegia respuestas distintas a la prisién y procura la rehabilitacion
del o la delincuente». En torno al primer punto, ahonda en que, comparativamente, las
evaluaciones demuestran que los acuerdos de este tipo de procedimientos se respetan
mas que los de la justicia penal tradicional, lo que, en consecuencia, se traduce en me-
jores perspectivas para la victima. Ademas de ello, destaca la gran potencialidad de este
tipo de justicia para cumplir con los fines de la prevencion general del delito.

Por su parte, en el texto «Justicia restauradora y violencia doméstica», Elena La-
rraurri (2007) explora la discusion desarrollada desde el feminismo con respecto a
este tipo de justicia y su pertinencia para abordar delitos derivados de la violencia
de género. Al respecto, explica que la justicia restaurativa debe entenderse como una
alternativa al sistema penal tradicional debido a que tiene principios divergentes a
aquel, como el acento en la participacion de la comunidad, la reintegracion del agre-
sor, mayor énfasis en la capacidad de decision de la victima o la consideracion de la
satisfaccion de esta como un parametro fundamental que considerar. No obstante,
puntualiza que esto tampoco significa que la justicia restaurativa prescinda de todos
los principios del derecho penal. Al contrario, en ella se sigue tratando al delito como
un problema de caracter publico, ya que la decision de persecucion no se basa exclu-
sivamente en el deseo de la victima de hacerlo. A ello se suma que se trata de un pro-
ceso sometido a principios legales, en el que interviene un tercero imparcial en el rol
de mediador, de modo que los acuerdos alcanzados tampoco dependen tinicamente
de la voluntad de la victima.

De esta forma, a raiz de sus encuentros y diferencias, Larraurri explica que la
relacion entre la justicia restauradora y el derecho penal es variada, aplicaindose en
ciertos paises bajo la tutela del proceso penal tradicional, en otros como la inspira-
dora de los principios que rigen todo el sistema punitivo y, en unos cuantos ultimos,
usandose a modo puntual en determinadas ocasiones, como a la hora de procesar a
un imputado primerizo.

Asi, todas las caracterizaciones sobre la justicia restaurativa la presentan como
una alternativa interesante, que otorga una posicion relevante a la victima en el pro-
ceso y guarda cierto acuerdo con los objetivos que estas buscan al acudir al sistema
penal. Es por ello que, con el objeto de pensar procesos de justicia que respondan a
una mayor sensibilidad para con la victima (Larraurri, 2007: 21) y eviten el desenca-
denamiento de violencia institucional en su contra, es posible observar como algunos
elementos de la justicia restauradora pueden resultar de utilidad para satisfacer las
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necesidades de las victimas de delitos sexuales, particularmente las reparatorias.
En ese sentido, resulta un ejercicio util preguntarse con respecto a posibilidades y
limitaciones de este modelo dentro del derecho chileno.

Alternativas para abordar los delitos sexuales
en el proceso penal chileno

Las salidas alternativas integradas en la reforma procesal penal, incluyendo entre
ellas al procedimiento abreviado, son mecanismos que se concibieron en la bisqueda
de otorgar soluciones distintas al sistema procesal tradicional. En razén de ello, se
trata de instituciones que pueden hacer frente a las problematicas desarrolladas en
este trabajo, incorporando en su configuracion el respeto a la autonomia de las victi-
mas, asi como algunos elementos y principios de la justicia restaurativa.

La primera de ellas, el acuerdo reparatorio, se encuentra regulado por el articulo
241 del Cddigo Procesal Penal, como aquel establecido libremente entre el imputado
y la victima, con aprobacién del juez, con respecto a hechos investigados que afecta-
ren bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, constituyeren lesiones me-
nos graves o configuraren delitos culposos. Los mencionados requisitos hacen inapli-
cable esta salida para los delitos sexuales en la actualidad, aun cuando, para algunas
victimas, podria representar una gran oportunidad para resolver su conflicto.

Por su parte, la segunda salida alternativa dice relacion con la suspensiéon condi-
cional del procedimiento. Definida en el articulo 237 del C6digo Procesal Penal como
la solicitud que realiza el fiscal, en acuerdo con el imputado, al juez de garantia para
que suspenda condicionalmente el procedimiento, siempre y cuando el imputado no
hubiese sido condenado anteriormente por crimen o simple delito, no tuviere vigente
otra suspension al momento en que se verificaran los hechos y que la pena a imponer
al imputado, en el evento de dictar sentencia, no excediere en concreto la de tres afos
de privacién de libertad. Es precisamente este tltimo punto el que torna improbable
su aplicacion en el delito de violacion, debido a que, legalmente, le es asignada una
pena minima de presidio mayor en su grado minimo, es decir, cinco afos y un dia,
que solo en situaciones muy especificas podria ajustarse a la duracién requerida. En-
tre otras cosas, esto explica que, para 2021, esta salida representara alrededor de tan
solo un 2,8% del total de términos de los delitos sexuales (Fiscalia, 2022).

Sin perjuicio de ello, un estudio acerca del funcionamiento del proceso penal
en los delitos de violencia de género pudo identificar que la suspension condicio-
nal del procedimiento suele utilizarse como un intento de medio de reparacion para
las victimas (Casas y Mera, 2011). No obstante, y a pesar de sus potencialidades, su
aplicacion se evidencia como insuficiente para este objetivo, en la medida en que la
caracterizacion que actualmente le otorga el sistema penal la aleja notoriamente de la
victima, como ocurre cuando determina que no se requiere ni siquiera de su acuerdo
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para la adopcidn de esta salida. Naturalmente, esto condiciona el comportamiento
judicial de los y las magistradas, tal como uno/a de ellos/as expresa:

Se debe mantener la imparcialidad. Sobre las salidas alternativas es de la esencia
el respeto de los acuerdos, donde, y en estricto rigor, no esta presente la victima. Es
un acuerdo entre fiscalia e imputado y solo después viene la victima y su eventual
proteccion (Casas y Mera, 2011: 28).

Por su parte, es posible advertir que el criterio general de la fiscalia en torno a
esta tematica ha progresado en otorgar lugar a la persona ofendida y sus necesidades,
como lo demuestra la Instruccion General que imparte criterios de actuacion del
Ministerio Publico en delitos sexuales (Fiscalia, 2015). En ella, el fiscal es mandatado
a sopesar la suspension condicional del procedimiento en aquellos casos en que la
declaracién en juicio de la victima se considere perniciosa para su estado fisico o
siquico. Asimismo, también se le impone como requisito la obligacién de escuchar la
opinion de la ofendida antes de solicitar la salida, lo que, de todas formas, no impide
que, aun cuando esta se oponga, el o la fiscal pueda realizar igualmente la peticién de
la suspension en base a su propio criterio, que por definicién no esta regido por los
intereses de la agredida.

En ese sentido, en la medida en que la caracterizacion legal de esta salida siga
determinandola como una alternativa indiferente a las necesidades y deseos de las
personas ofendidas, su utilizacion seguira reproduciendo los diversos problemas de
violencia institucional y victimizacion secundaria ya analizados en este trabajo.

Se vuelve asi necesario el reconocimiento por parte de la institucionalidad de que,
mas alla de que el delito sexual supone un conflicto en el que conviven intereses pu-
blicos, también existe una persona concreta que ha sufrido el dafno producido. Ante
ello, la justicia debe estar dispuesta a ayudar a la victima a superar las consecuencias
generadas (Cid, 2009: 118), lo que dificilmente puede lograrse ignorando su opinién
con respecto a la mejor forma de alcanzar este cometido.

Es por ello por lo que se vuelve primordial el respeto a la autonomia de la agredi-
da, lo que implica considerar su acuerdo como requisito fundamental para la realiza-
cion de un determinado proceso penal. De esta forma, en caso de que se oponga, el
sistema debe ofrecer mecanismos alternativos a los que pueda recurrir para perseguir
sus pretensiones.

En la actualidad, existe una notoria tendencia por parte de la institucion a im-
poner limitaciones a la agencia de la ofendida, en un fendmeno en que —a juicio de
Larraurri (2007: 11)—, el poder del maltratador es sustituido por el del Estado. Esto
puede observarse en aspectos como la imposibilidad legal que estas tienen para acce-
der a la figura del acuerdo reparatorio, aun cuando eventualmente pudiese ser con-
veniente para sus intereses. Del mismo modo, institucionalmente se ha vetado para
las victimas del delito sexual de violacion toda opcidn de recibir una indemnizacion
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pecuniaria por parte del agresor. Asi lo sefiala el ya citado Instructivo General de la
Fiscalia (2015) con respecto a la investigacion de estos ilicitos, sefialando que, en la
suspension condicional del procedimiento, «nunca debera estipularse como condi-
cion el pago de una suma de dinero a la victima», esto es la letra e) del articulo 238
del Cddigo Penal. Asi, se limita unicamente la posibilidad de entrega de una suma
cuando esta se enmarca en la letra h) del mismo articulo, en funcién del costeo de un
tratamiento siquiatrico o sicologico a su favor.

Tal determinacidn, con el pretexto de proteger a la victima, niega derechamente
su capacidad de eleccion. Sumado a ello, cierra no solo la posibilidad de la imposi-
cion de una sancion significativa contra el autor, sino que también la de la obtencién
de un beneficio legitimo para las personas ofendidas (Casas y Mera, 2011: 28).

A mayor abundamiento, en aquellos casos en que el agresor tiene un vinculo pa-
rental o de pareja con la ofendida, la posible indemnizacién resulta indispensable a
raiz de la estructural dependencia econdmica que muchas veces presentan las muje-
res. Que la institucionalidad no considere una necesidad tan relevante para las victi-
mas, negandose a contribuir en su independencia econémica en caso de que denun-
cien, trae como consecuencia una natural desconfianza de estas en las «posibilidades
de mejorar su situacion recurriendo al sistema penal» (Larraurri, 2003: 279), por lo
que no parece extrano que terminen decidiendo no hacerlo.

Por otro lado, el andlisis de mecanismos alternativos en este tipo de delitos abre la
pregunta con respecto a cdmo podrian funcionar en ellos una mediacién. En primer
lugar, es necesario despejar aquellas nociones que identifican el ejercicio de mediar con
el de ceder o pactar, en circunstancias en que estos no constituyen sinénimos, y que las
victimas de estos delitos no tienen por qué ceder ni sentirse en el deber de perdonar a los
agresores. En ese sentido, la mediacion refiere mas bien al «didlogo con el responsable de
la infraccidn, el cual debe precisamente admitir el hecho y el dafio» (Larraurri, 2007: 6).

Sin perjuicio de ello, y teniendo presente que el enfrentamiento de la victima con
su agresor en muchas ocasiones constituye una forma de victimizacion secundaria, es
primordial que cualquier mecanismo utilizado para procesar estos delitos se adapte
a las necesidades propias de las ofendidas. De este modo, no debiesen ser obligadas a
participar directamente en él, teniendo siempre la opcién de ser sustituidas por per-
sonas cercanas. En aquellos casos en que la victima si decida hacerlo, siempre debe
existir un tercero imparcial que vele porque no sea sometida por el agresor, ademas
de disponer de las medidas cautelares que se requieran para su proteccion durante el
proceso (Larraurri, 2007: 9-10).

Como ultimo punto, es relevante establecer que la estructuraciéon de un proceso
con elementos de justicia restaurativa no necesariamente excluye la posibilidad de
determinacion de respuestas punitivas contra el imputado (Cid, 2009: 124). La dis-
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cusion doctrinal en torno a esta materia no se encuentra zanjada® y, en atencion a la
gravedad de los bienes juridicos que estan en juego, es preferible no descartar de lleno
la opcidn. Sin perjuicio de ello, lo que si resulta indispensable es que en estos procedi-
mientos puedan imponerse reglas de conducta a los imputados, con el fin de asegurar
la proteccién de las personas que fueron objeto de sus agresiones. En ese sentido lo
expresa un/a sicologa/o que trabaja este tema:

No es posible un tratamiento reparatorio para la victima si no va aparejado de
lejania del agresor y proteccion frente a nuevas agresiones. La reparacién del dano
siquico y la mejoria de la salud mental de la victima avanzard en la medida que no
exista riesgo de nuevas violencias (Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, 2018: 78).

Regulado en el articulo 406 y siguientes del Codigo Procesal Penal, el procedi-
miento abreviado también aparece como un mecanismo que puede incorporar las
observaciones analizadas con el fin de atender a las necesidades de las victimas. Ac-
tualmente, su realizacion frente al delito de violacion propia es poco probable, ya que
la pena privativa de libertad que se le asigna excede el requisito de cinco aflos como
maximo para acceder al procedimiento, de forma en que solo puede utilizarse en los
casos en que operen las circunstancias atenuantes de responsabilidad penal necesa-
rias. Sin embargo, que cuente con aspectos como la aceptacién por parte del impu-
tado de los hechos materia de la acusacion y los antecedentes de la investigacion que
lo fundaren, lo hace prescindir de la existencia de un proceso centrado en el cuestio-
namiento del relato de la victima, evitando un aspecto sumamente victimizante para
esta (Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, 2018: 97). Con
todo, para su pertinencia a la hora de abordar estos delitos, seria necesario la incor-
poracion de los elementos que ya se han mencionado, especialmente la exigencia de
la anuencia de la victima para realizarlo, que hoy no es necesaria, o tener como uno
de los objetivos principales el de su reparacion.”

Hasta ahora, la persecucion penal ha sido caracterizada como altamente victimi-
zante con las ofendidas por tratarse de un proceso que las obliga:

A ventilar su intimidad, a ser inspeccionadas en forma invasiva y ser periciadas
siquiatricamente. Finalmente, todo esto puede ser en vano si el caso termina en im-
punidad, incluso negandoles su estatus de victima, porque no se les cree o porque se
les culpa de lo ocurrido (Piqué, 2017).

6. Para mds informacion, véase Larraurri (2007).

7. A ello se suma el desafio de hacer frente a las criticas que apuntan al procedimiento abreviado
como un mecanismo que aumenta el riesgo de las condenas a inocentes, lo que, sin duda, constituye
una importante preocupacion a la hora de aplicarlo en estos delitos. Para mas informacion, véase Duce
(2019).
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Asi, en muchas ocasiones se las priva de cualquier posibilidad de proteccion, ade-
mds de dificultar su reparacion en torno a hechos que posiblemente ocurrieron, pero
que, por las complejidades ya expuestas, son dificiles de sancionar por el derecho
penal tal y como esta pensado en la actualidad para estos delitos.

Debido a ello es que es necesario considerar la creacion de procedimientos que, mas
alla de la condena o absolucion del imputado, incorporen la justicia restauradora como
un criterio rector en los procesos de violencia sexual de género. Solo asi se abriran las
posibilidades de hacerse cargo de las diversas falencias que presenta la persecucion pe-
nal, permitiendo avanzar en la busqueda de acceso a la justicia de las personas agredidas.

Conclusiones

El analisis realizado al proceso penal, que aborda el delito de violacion en mujeres
victimas mayores de 18 afios, permite concluir que este adolece de una serie de defi-
ciencias originadas en su estructura sexista y carente de perspectiva de género, en un
fenomeno que se extiende a la totalidad de los ilicitos sexuales.

Esto se ve reflejado en la existencia y en la aplicacion de una normativa que resulta
discriminatoria, en funcién de la cual se desencadena violencia institucional y victi-
mizacién secundaria sistematica sobre las ofendidas. Este hecho las lleva a descartar
el sistema penal como una herramienta a la cual acudir una vez han sido agredidas,
constituyéndose, para la mayoria de las mujeres, como una importante barrera de
acceso a la justicia, como lo demuestran los bajos porcentajes de denuncia.

Ante ello, se vuelve urgente la perspectiva de género para hacer frente a algunos
de estos problemas. Su aplicacion se traduce en la consideracién de la dimension
sicosocial de los delitos sexuales a la hora de pensar los procesos penales que lo abor-
dan. Esta consideracion lleva, a su vez, a postular el replanteamiento de algunos de
los preceptos en base a los que se regulan los mencionados procesos.

El primero de estos preceptos dice relacion con la posicion que ocupa la victima
en el proceso. Actualmente, las victimas de violaciéon deben enfrentar un proceso
en el que no son priorizadas por la institucionalidad. Esto ocurre en un contexto de
desigualdad entre los intervinientes, propio de una sociedad cruzada por la violencia
de género, en el que el victimario detenta una superioridad de poder ya expresada en
la propia ejecucion del delito. En la medida en que el Estado no acttia reconociendo
este hecho en la configuracion de los procesos judiciales, es la propia institucionali-
dad la que contribuye a perpetuar la impunidad del victimario, favoreciéndolo en sus
intereses de absolucion.

Es por ello por lo que se vuelve necesario resguardar las necesidades de las muje-
res victimas de delitos sexuales en los procesos judiciales. Esto requiere de una poli-
tica que no solo consagre una serie de derechos a su favor, como los de informacion,
proteccion, dignidad, reparacion o participacion, sino que también tenga una real y
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satisfactoria forma de ser implementada, lo que hasta el momento no ha ocurrido.

Concretamente, esto puede lograrse incorporando reglas que reconozcan la auto-
nomia de las ofendidas dentro de los procesos, como exigir el requisito de su anuencia
para la realizacion de ciertos procedimientos. En el derecho chileno, esta ampliacion
y/o real implementacion de derechos es posible, sin equivaler necesariamente en una
merma a los principios del debido proceso o derecho a la defensa de los imputados.

El segundo precepto a evaluar dentro de los procesos, tiene relaciéon con los fi-
nes del sistema penal en base a los cuales este se configura. El reposicionamiento
del papel de la victima deja en manifiesto la relevancia del respeto a su necesidad
de reparacion, que no es lo suficientemente considerada actualmente. Frente a ello,
resulta de interés la existencia y el funcionamiento de modelos como el de la justicia
restaurativa, cuyos principios y elementos pueden ser parcialmente incorporados a
algunas instituciones del proceso penal chileno.

De este modo, las salidas alternativas, como la suspension condicional del proce-
dimiento o los juicios abreviados, se perfilan con grandes potencialidades para servir
de base a esta linea de accion. Esto se traduce en la instauracion del objetivo de repa-
racion de la victima como fin tltimo de estos procesos, cuyas reglas de configuracién
deben respetar la autonomia de las ofendidas, al tiempo de promover tratamientos
que no las obliguen a experimentar situaciones victimizantes. Todo ello, sin eliminar
la posibilidad de que, asimismo, sea posible la aplicacién de normas de conducta so-
bre los imputados e, incluso, sanciones punitivas en aquellos casos en que se requiera.

El trabajo realizado evidencia el deficiente desempeiio por parte de la institucio-
nalidad en el aseguramiento del bienestar de las mujeres. Esto se ve reflejado no solo
en la alta prevalencia de los delitos sexuales, sino también en las alternativas que
otorga el sistema a las victimas una vez estos ocurren. En ese sentido, los elementos
sefialados buscan contribuir concretamente en la adopcién de procesos que no re-
produzcan la violencia institucional y victimizacién secundaria que aleja a las victi-
mas de la obtencidn de respuestas ante lo acontecido. En la actualidad, se trata de una
deuda que persiste completamente abierta. Resulta urgente que el sistema judicial
chileno asuma seriamente el desafio de saldarla.
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