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El proyecto de ley N° 11.714-07, conocido como “Sin consentimiento es violacion”,
modifica el Cédigo Penal chileno, principalmente en materia de tipificacion del
delito de violacion. El proyecto que ingresé la Camara de Diputados en mayo de
2018, se encuentra actualmente sin urgencia en segundo tramite constitucional
en la Camara de Senadores.

Este proyecto de ley es la respuesta en Chile de parte de la doctrina y de la nor-
mativa internacional en torno a la importancia de la consideracién de la falta de
“consentimiento” como elemento constitutivo de los delitos sexuales. En este sen-
tido, Kimberly Kessler Ferzan, abogada y filésofa estadounidense, ha realizado
un analisis sobre la relacién entre el poder y el consentimiento, entendiendo este
ultimo como una potestad normativa que puede ser ejercida sin necesidad de ma-
nifestacion fisical. A raiz de esto, parte de la doctrina entiende que este poder
normativo posee como base la autonomia de la persona, siendo importante con-
siderarla en la regulacién, por ejemplo, de los delitos sexuales.
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Esta corriente, junto con diversas sugerencias de distintos 6rganos internaciona-
les que seran expuestos a lo largo de esta minuta, han sido inspiracién para que
distintos paises agreguen este elemento a su regulacién en lamateria. Un ejemplo
de ello es el caso del Cédigo Penal espanol que considera toda interaccién sexual
sin el consentimiento de la otra persona un modo de agresion. Otro ejemplo es
el caso de Suecia que postula que el sexo debe ser voluntario, si no lo es, es ile-
gal; ademas, y de forma similar a la regulacion espaiola, se considera cualquier
acto sexual sin consentimiento como violacién, respondiendo al cambio cultural
de los tiempos actuales. Si bien ambos casos citados establecen como elemento
constitutivo del delito la falta de consentimiento, no poseen en su legislacion la
definicion de este concepto, lo que ha traido problemas practicos por la confusién
de casos de violacién con agresion y acoso. Es por esto que, para efectos de esta
minuta, se expondran argumentos para la discusién de la incorporacion de una
norma que no solo regule la violacion agregando el elemento del “consentimiento”,
sino que también indicando la importancia de que este sea definido.

CONSENTIMIENTO

Siguiendo el ejemplo de los casos de derecho comparado anteriormente expuestos,
es necesario actualizar nuestra legislacion e incorporar la ausencia de consen-
timiento como elemento determinante del tipo penal de violacién, es decir, la
relacién sexual sin consentimiento conllevaria estar frente a este delito. Esta ac-
tualizacion, junto con la ampliacién del catadlogo de acciones que son consideradas
como constitutivas de violacién, en la practica tendria como resultado que las vic-
timas tendrian mayores posibilidades de buscar apoyo en la justicia y defender su
libertad sexual ante tales situaciones.

Actualmente, en Chile se regula el delito de violaciéon omitiendo el requisito de la
falta de consentimiento y estableciendo sélo circunstancias de comisién. Esta re-
gulacién establece modalidades de configuraciéon del delito muy restrictivas que
implican una carga probatoria muy grande para las victimas y dejan fuera del tipo
penal diversas circunstancias vulneratorias de la libertad sexual, y, por ende, de
personas afectadas?

Si observamos los estandares internacionales, la Comision de Expertas (CEVI) del
Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belem do Para da cuenta que el
consentimiento constituye un componente fundamental en casos de violencia
sexual, instando a los Estados latinoamericanos a adecuar sus legislaciones para
incluir este concepto como elemento constitutivo de los delitos sexuales, aquello
“no solo para la comprension del fenémeno, sino para la prevencion de esta violencia, la
sancién a los responsables y la reparacion a las victimas, asi como para evitar la revicti-
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mizacion™. En este contexto, la CEVI no sélo establece la importancia de incluir el
consentimiento, sino que también de definirlo al momento de incorporarlo en
las legislaciones, proponiendo para ello que sea entendido “como la capacidad de las
mujeres de indicar su voluntad de participar en el acto. Este concepto constituye la distin-
cién entre un acto consensuado y un acto de abuso o violacion™. A su vez, alerta en que
dicha figura ha sido utilizada como mecanismo de exculpacién del/los responsable/
es, asi como también de estigmatizacion hacia la victima®.

La falta de definiciéon de consentimiento en el nuevo delito de violacién podria
devengar en la presencia de una ley penal en blanco, si es que dicha omisién se
deja al arbitrio de otra ley o autoridad administrativa. Esto quiere decir que, en la
practica, el espiritu de este proyecto de ley podria diferir al de aquel que le dé de-
finicion al concepto de consentimiento, pudiendo resultar en regulacion potencial-
mente mas restrictiva o contraria a la intencién de este boletin.

El pronunciamiento de érganos internacionales sobre la materia dice relacién con
que las regulaciones penales de la regién relacionan la falta de consentimiento
principalmente con el uso de la fuerza o la violencia fisica, representando una vi-
sion limitada de la conceptualizacidn y, en definitiva, de lo que se entiende por el
ejercicio de la libertad sexualé. En este sentido, la ONU también manifiesta preo-
cupacion por aquellas regulaciones que, al dotar de contenido normativo al delito
de violacion, lo hacen exigiendo el uso de la fuerzay la violencia en lugar de la falta
de consentimiento’. Por ello, se resalta la importancia de que las legislaciones
nacionales logren plasmar la diferencia entre actos no consensuados y actos de
libertad en el ejercicio de la sexualidad, debiendo “definir el consentimiento como
una aceptacion inequivoca y voluntaria”®.

Un caso ilustrativo de lo senalado es “Angulo Losada vs. Bolivia”, en el cual la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) analizé el caso de una adoles-
cente, victima de reiterados delitos sexuales a manos de un miembro del circulo de
confianza de la familia. Si bien, en este caso, durante los momentos en que ocurria
el delito la victima no sufrié coaccién, fuerza o intimidacion de parte del agresor?,
si existia una posicion de poder del mismo frente a la victima que requeria que el
caso fuera analizado bajo una perspectiva de género y nifiez'°. La Corte IDH consi-
deré fundamental que los Estados incluyan en sus legislaciones internas ciertos
elementos para determinar la ausencia del consentimiento en un acto sexual,
tales como: “(a) el uso de la fuerza o la amenaza de usarla; (b) la coaccién o el temor a
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la violencia o a las consecuencias; (c) la intimidacién; (d) la detencion y/o privacion de la
libertad; (e) la opresion psicolégica; (f) el abuso de poder, y (g) la incapacidad de entender
la violencia sexual™*.

Es importante recalcar que la legislacién de Bolivia, al momento de producirse la
comision del delito, era bastante similar a nuestra legislacion actual, y, motivados
por el caso anteriormente referido, en el afo 2013 aprobaron la Ley Integral para
Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia, que incluyé al delito de viola-
cion la expresion “actos sexuales no consentidos”?. Es por esto que resultarelevante
hacer hincapié en que la ausencia de una oposicion verbal y/o fisica no significa
que se esté prestando el consentimiento, sino que por el contrario, ante la ausen-
cia de una manifestacion positiva de voluntad, se entendera que no existié consen-
timiento, lo que implica mas posibilidades de defensa en caso de que la victima se
encuentre ante esta situacion.

Como es posible vislumbrar, las legislaciones no deben ser restrictivas en mate-
ria de consentimiento sexual, entendiendo que los casos de violencia y abuso no
se dan Unicamente en contextos de fuerza o riesgo de vida, sino que son frecuentes
en contextos donde el agresor ostenta una posicion de poder. Sobre lo sefialado,
resulta relevante que las normativas se adapten a las transformaciones culturales
asociadas al consentimiento, que han evolucionado desde la exigencia de fuerza fi-
sica como expresion de falta de consentimiento, pasando por la resistencia verbal
de la victima, hasta la exigencia de un consentimiento afirmativo por esta ultima.

A este respecto, el “Primer Informe Salud Sexual, Salud Reproductiva y Derechos Huma-
nos en Chile”*® de Corporacion Miles, sefiala que, entre los aflos 2001y 2003, el tipo
de vinculo de ejecutores del delito de violacidn lo lideran conocidos y familiares de
las victimas. Dicho informe senala “segtin CAVAS Metropolitano, de un total de 1.347
casos ingresados por violacion durante los afios 2001 a 2003 en donde se establece el
vinculo de la victima con el agresor, un 89% son personas cercanas a la victima, conocido
o familiar, mientras que sélo un 11% serian personas desconocidas por la victima”4. Esta
cifra es confirmada por encuestas de afos recientes realizadas por el Centro de
Investigacion del abuso y la adversidad temprana (CUIDA) de la Pontificia Univer-
sidad Catoélica de Chile y la Fundaciéon Para la Confianza, en la cual se caracteriza al
agresor sexual de las personas encuestadas en un 77% como un conocido o fami-
liar, mientras que un 24% resultaba en una persona desconocida para la victima?®>.
En tales circunstancias, podria no existir coaccién, fuerza o amenazas, pero si
falta de consentimiento como consecuencia de relaciones de poder dadas por
el vinculo de confianza, jerarquia e incluso de dependencia que la victima man-
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tiene con su entorno y con el agresor. Si bien, este Ultimo punto esta contempla-
do en nuestra legislacién actual con el delito de estupro, se encuentra restringido
Unicamente a victimas menores de 18 afos, por lo que aquellas que sobrepasan di-
cha edad quedan desamparadas por la norma. Lo mismo ocurre en incontables de-
nuncias por violencia intrafamiliar en la que las denunciantes dan cuenta de claras
situaciones de violencia sexual como consecuencia de la dependencia econdmica
con sus agresores, sefialando que el agresor no les entregaria dinero para el man-
tenimiento de los/as hijos/as en comun o para el hogar, si es que ellas no accedian a
mantener relaciones sexuales con ellos.

En consecuencia, es relevante no sélo que el consentimiento sea definido en las le-
gislaciones nacionales, sino también que la falta de aquel no sea plasmado de ma-
nera restrictiva, equiparandolo Unicamente con el uso de la fuerza o violencia fisi-
ca. Paraello, resulta recomendable que las normativas consideren otros elementos
que den cuenta de la falta de consentimiento, tales como que el consentimiento no
puede inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima no afirmativa, o consi-
derar si ciertos factores -fuerza, amenaza, coaccion, aprovechamiento del entor-
no- han disminuido su capacidad para prestar el consentimiento, o si se encuentra
imposibilitada para prestarlo. Asi también, no es posible inferir el consentimiento
del silencio de la victima, de la falta de resistencia, o cuando existe una relacién de
poder y temor a las consecuencias'®.

De todas maneras, y en complemento de lo senalado, es relevante también con-
siderar que la influencia y/o presion del circulo familiar que posean dinamicas de
“pacto de silencio patriarcal”’” puede constituir un desincentivo para las victimas de
denunciar agresiones sexuales ejercidas por miembros de la familia, puesto que,
de hacerlo en esta dindmica, serian las mismas victimas quienes quebrarian las re-
laciones familiares, exponiéndose a situaciones de riesgo. Ademas, dicha situacion
se complementa con la falla de la justicia e impunidad que rodea los procesos judi-
ciales por delitos sexuales, que permite perpetuar el espiral del silencio*®. Por ello,
los cambios normativos deben ir acompafiados de medidas de proteccién para las
victimas e investigaciones penales imparciales, requiriendo para ello eliminar todo
tipo de discriminaciones y estereotipos en los procesos, e incluir una perspectiva
de género®’ en la investigacion y fallo.
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La actual Ley N° 21.030 (Ley IVE) despenaliza la interrupcion voluntaria del emba-
razo en tres causales, siendo la tercera causal cuando el embarazo es resultado de
una violacién.

La interpretacion literal del numeral indica que sdlo el delito de violacion, con sus
circunstancias reguladas en el articulo 361 del Cédigo Penal en mayores de 14
anos, legitiman a la victima para acogerse a la Ley IVE en caso que el delito resul-
te en un embarazo. Lo sefialado implica un problema de nuestra legislacién actual,
al dejar fuera a todas aquellas victimas que resultan embarazadas producto de
un hecho de violencia sexual, pero que no se encuentran contempladas en la
norma, ya sea por la interpretacion restrictiva que reciben las circunstancias con-
templadas en los numerales del articulo 361 del Cédigo Penal o porque la conducta
sexual queda enmarcada en el delito de estupro, no considerado en la Ley IVE.

El boletin tratado en esta minuta viene a hacer frente esta problematica, puesto
que amplia considerablemente las circunstancias vinculadas con el delito de viola-
cion, agregando, ademas, todas aquellas contempladas actualmente en el delito de
estupro —sin diferenciacién de edad—, actualizando nuestra legislacion penal para
que posea mayor concordancia con los estandares internacionales en la materia.

La fusién del delito de violacion y de estupro, asi como también una definicién me-
nos restrictiva de las circunstancias que acompanan el delito, ampliaria el &mbito de
aplicacién de la Ley IVE, conllevando a que una mayor cantidad de victimas puedan
optar a un derecho que, en la practica, disminuye de manera fundamental las con-
secuencias del delito y permite un pleno ejercicio de su autonomia reproductiva.

DIFICULTADES PROBATORIAS QUE SE RECOMIENDA CONSIDERAR EN EL PROYECTO DE LEY

Para la configuracién del delito de violacién se requiere que el acceso carnal haya
sido perpetrado bajo circunstancias especificas: mediando fuerza o intimidacion,
que la victima se halle privada de sentido, o cuando se aprovecha de la incapaci-
dad para defenderse o se abusa de su enajenacion o trastorno mental. Aquello
tiene como consecuencia que el delito de violacion no penaliza a quien lleva
cabo una relacién sexual no consentida, sino que castiga que el victimario se
aproveche de ciertas circunstancias especificas —que vician el consentimien-
to— para lograr llevar a cabo esta relacién sexual, las cuales, al ser tipificadas e
interpretadas de manera restringida limitan considerablemente la investigacion y
sancion de este tipo de ilicitos. Por ello, y a fin de no restringir el &mbito de aplica-
cion del delito, es importante establecer que la lista de circunstancias estable-
cida por la norma no es taxativa, sino que mas bien constituyen una presunciéon
de falta de consentimiento.
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Sumado a lo anterior, las victimas también se enfrentan a un elevado estandar pro-
batorio conocido como “mds alld de toda duda razonable”, consagrado en el articulo
340 del Cédigo Procesal Penal, que constituye una carga desproporcionada para
las victimas de estos procesos penales, y también las deja en indefensiéon cuando
se enfrentan a situaciones que igualmente implican que su consentimiento se en-
cuentra viciado, pero la conducta no se condice de manera absoluta con los medios
de comisién del delito. Esto omite las circunstancias especiales que envuelven el
contexto comisivo histérico de esta clase de delitos, esto es: comision en lugares
privados, victimarios miembros del circulo de confianza y familiar de la victima, vic-
timizacion secundaria de la victima por parte de la sociedad, las instituciones y el
Estado, dificultades de contar con pruebas biolégicas, entre otros. Esta carga, gene-
ra un desincentivo adicional en las victimas de denunciar delitos sexuales, quienes
por diversas razones demoran en promedio 7 afios en hacerlo?. A este desincentivo
se le suma el bajo porcentaje de causas por delitos sexuales que llegan a judiciali-
zarse: segun el Ministerio Publico, desde el afio 2015 al 2022 hubo 27.478 causas
por violacién y estupro que terminaron en archivo provisional, de las cuales 12.047
(cerca del 48%) son delitos cometidos contra menores de edad??, junto a ello, 2.679
causas por violacién y estupro en las que el Ministerio Publico utilizé su facultad de
no iniciar la investigacion.

Respecto a este punto, resulta importante destacar la preocupacion manifestada
por el CEVI, sobre los altos indices de violencia sexual versus la escasa judicializa-
cion de estos casos??, asi como también con respecto a los estereotipos de género
que inciden en lainvestigacion y en los procesos?. En ese sentido, resulta funda-
mental establecer en nuestro sistema penal y procesal penal un estandar de
conviccion probatoria diferenciada para los delitos sexuales, tomando en cuen-
ta que la violencia sexual “se comporta con patrones distintos a los de delitos comunes”
y se caracteriza por elementos que dificultan la obtencién de un amplio listado de
pruebas?“. Por tanto, consignar estandares que sdélo elevan la carga probatoria de
lavictima, implica una ausencia de enfoque de género y una afectacion al principio
deigualdad, al presentar una mayor dificultad en el otorgamiento de diversos me-

dios probatorios?.

Al respecto, la Corte IDH en el caso “Penal Castro Castro vs. Perti”, en referencia a los
estandares probatorios, ha valorado el testimonio de las victimas como prueba “ne-
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cesaria y suficiente” en la determinacion de los hechos?. Posteriormente, en los casos
“Rosendo Cantu y Ferndndez Ortega vs. México”, el Tribunal sostuvo que, en general,
la violencia sexual se caracteriza por ocurrir en ausencia de testigos, y que dada la
naturaleza de los hechos, no necesariamente se puede contar con antecedentes
documentales o graficas, siendo fundamental la declaracién de la victima?”. Incluso,
las reglas probatorias mas sensibles en esta temética, reconocen el trauma que se
origina de estos delitos y cémo aquello puede repercutir en ciertas imprecisiones
en la memoria, lo cual no debiese afectar la credibilidad de las victimas mientras lo
anterior no tenga incidencia en aspectos sustanciales?®. En aquellos casos en que las
victimas no sobreviven, como ocurrié en el caso “Masacres de El Mozote y alrededores
vs. El Salvador”, 1a Corte IDH tuvo por probada la violencia sexual a partir del testi-
monio de un tercero, ain cuando no contaba con peritajes forenses ni documentos,
permitiendo que el desarrollo de nuevos estandares propiciara un analisis favorable
ante las violaciones sexuales perpetradas en el Mozote?. En este sentido, la juris-
prudencia del Tribunal recoge la idea de que las pruebas deben ser “apreciadas en su
integralidad”®, y considera el contexto de violencia en el que ocurren para dar valor
a los medios probatorios.

Finalmente, sin perjuicio de lo indicado, lo cierto es que el proyecto de ley N° 11714-
07 no se hace cargo de la relevancia que tiene el establecimiento de un estandar de
conviccion probatoria diferenciada en delitos sexuales y, por tanto, su texto es sélo
una manifestacion de la respuesta punitivista que durante los Ultimos afos ha teni-
do el Estado ante las problematicas de género, las que no apuntan a la prevencion y
proteccién de las victimas, sino que son mas bien reactivas y no definitivas.
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