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RESUMEN

La presente investigacion, describe los delitos de «maltrato corporal relevante» y

«Trato Degradante» contemplados en el art. 403 bis y ter del Codigo Penal,



respectivamente, relacionandolos con algunas instituciones de dogmatica juridica
penal para situarla a su respecto. Se dara un enfoque especial al maltrato infantil y
se relacionaran conceptos como bien juridico protegido, elementos normativos del
tipo y el principio de insignificancia. Se acudira a criterios jurisprudenciales y
opiniones doctrinales principalmente espafiolas, debido a que su legislaciéon
contempla figuras penales similares y de contexto internacional en relacion al

maltrato infantil.

INTRODUCCION

El presente estudio busca una aproximacién exploratoria en la descripcion de los
delitos de «maltrato corporal relevante» y el «trato degradante» tipificados en la
ley 21.013, la cual por su reciente data no tiene mayor discusion nacional a nivel



doctrinal, como asi mismo, un desarrollo jurisprudencial que permita evidenciar

como se desarrollan los tipos en lo concreto.

La dictacion de esta nueva ley, obedece en lo sustancial a la existencia del pleno
consenso respecto de la necesidad de dar proteccién a los nifios, las nifias y
adolescentes frente a toda forma de maltrato fisico o psicolégico, independiente de
gue éste se produzca o no en el contexto intrafamiliar; todo, en el contexto
temporal de los multiples casos de maltrato infantil, develados recientemente a la
opinion publica, ejercidos por personas contratadas, paradojalmente, para su
cuidado y proteccidon; es decir, por terceros sin ningun tipo de vinculo de

parentesco, pero que, sin embargo, ejercen un cuidado legal de estos menores.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que la normativa no ha estado exenta de
criticas. En efecto, en el proceso previo de discusion de la norma, se advirtio que
la figura del maltrato corporal relevante, tendria el caracter de «Ley penal en
blanco» (abierta), la cual terminaria por entregarle la determinacion de la conducta
punible al criterio discrecional del juez, lo que conllevaria, en un futuro, a una
posible condicién de inconstitucionalidad. A mayor abundamiento, también se
evidencio, en esta misma discusion previa, la dificultad que implicaria distinguir la
facultad de correccion de los padres o cuidadores, es decir, saber cuando se
convierte en un maltrato corporal «de manera relevante», el ejercicio de esta
facultad; esto, ademas de la preocupacion de que la normativa abra la puerta a

gue se judicialicen las relaciones familiares.

En relacion al contexto analitico anteriormente sefialado, es de suma importancia
para el presente estudio, indagar tres aristas del area de familia, que se
desprenden de la problematica juridica penal de la norma anteriormente
enunciada, las cuales son: 1) Explorar, conforme al bien juridico protegido, las
conductas sancionadas; 2) conseguir un acercamiento a elementos conceptuales
indeterminados, tales como «relevancia», «especial deber de cuidado» y «trato
degradante»; y, por ultimo, 3) relacionar las figuras penalizadas con el maltrato

infantil.

1.- MARCO CONCEPTUAL




1.1.- Conceptualizacion general del maltrato y su relacion con la infanciay la
adolescencia

La conceptualizacion del maltrato es amplia. En efecto, acudiendo en primer lugar
a la Real Academia Espafiola (RAE), observamos que la expresion «maltratar» es
entendida como el «Tratar mal a alguien de palabra u obra». Es decir, bajo esta
Optica general, se puede identificar que el concepto del maltrato esta vinculado
directamente con ambas formas de vulneracion que son objeto de esta
investigacion; a saber, el «maltrato corporal relevante» (expresion de maltrato de
obra) y el «trato degradante» (mas vinculado a lo que podria entenderse como un

tipo de maltrato verbal-psicoldgico).

En este sentido, técnicamente importa distinguir el maltrato de otro término, de uso
muy popular, pero no muchas veces comprendido en toda su complejidad; cual es
el concepto de «violencia», definida por la misma RAE, como la accién de
«violentar»; verbo que a su vez hace alusién a la utilizacion de «...medios

violentos a cosas 0 personas para vencer su resistencia».

El uso de la violencia en las personas, nos sugiere a priori la idea o indicio de
algun grado de vulneracién de la dignidad humana, por cuanto su fin es el
sometimiento mediante una dinamica mal tratante, sin embargo, esto requiere una
mayor especificidad en la estructuracidbn conceptual de estos aspectos
comportamentales en el ser humano, que, por esencia, tienden a poseer fuerte
componente intersubjetivos en sus percepciones, aspecto propio de la experiencia

humana en general.

Siendo asi de complejo el establecer definiciones tipos, para elementos altamente
subjetivos, necesariamente se debe contemplar conocimientos que disciplinas
profesionales como la psicologia y la psiquiatria, entre otras, pueden aportar para

su mas correcta delimitacion conceptual.

Siguiendo aquella logica de acercamiento técnico a estos conceptos, se
considerara a uno de los grandes exponentes tedricos contemporaneos en esta
materia, el médico psiquiatra argentino-francés, Dr. Reynaldo Perrone (2012),
quien propone una mirada fragmentaria de esta temética, entre tres conceptos
elementales del comportamiento humano en una dindmica vincular de poder, los
cuales, generalmente tienden a confundirse y, por ende, a mal interpretarse en

diversos ambitos —entre ellos, también en el ambito juridico—; componentes que



tienen directa relacién con el ejercicio del maltrato entre las personas. Perrone los
delimita en los conceptos de «agresividad», «agresion» y «violencia», elementos
gue, para efectos de una mejor comprension, se pasaran a revisar con mayores

detalles, en los siguientes parrafos:

1.1.1.- Agresividad

Segun el experto, el primero de los tres conceptos, la «agresividad», es entendida
como una caracteristica innata y sumamente (til para el desarrollo y la
subsistencia humana. Plantea que se ha logrado comprender que «...todo
organismo viviente, en ciertas condiciones desfavorables, puede manifestar
agresividad y que esta es necesaria para conservar la vida... esta fuerza vital se
expresa en todos los intercambios que conciernen a la perpetuaciéon de la
existencia, la definiciébn del territorio personal y las acciones que apuntan a la
autoafirmacion... cuando el ser vivo se encuentra en una situacion dificil y se
confronta con la intimidacion o el desafio, necesita de la agresividad» (Perrone,
2012, p. 21).

Bajo esta mirada, la agresividad es una habilidad adaptativa, es la «...fuerza al
servicio de la supervivencia...»; es decir, es «...la capacidad para oponerse a la
amenaza, a la coaccion y a la coercién» (lbid., p. 23). Por su parte, segun Littré
(1994, citado en Perrone, 2012), «...la palabra coaccién (que connota actos
concretos): ella define la “fuerza o violencia que se hace a alguien para obligarlo a
que diga o ejecute algo”, y coercion (que connota influencia) evoca la “presion que

se ejerce sobre alguien para forzar su voluntad o su conducta”...» (p. 24).

En definitiva, en el ser humano «...la capacidad de defenderse de los ataques del
entorno relacional es determinante para su equilibrio y salud mental» (Perrone,
2012, p. 16), por lo cual, la agresividad es una caracteristica Util y necesaria para
la subsistencia y el sano desarrollo de cada persona.

Sin perjuicio de lo anterior, si bien la agresividad es una importante «respuesta
adaptativa individual» para los desafios y dificultades del entorno, en algunos
casos, estas modalidades agresivas «...se acentlan, se amplifican y pueden
volverse un rasgo de caracter perturbador o patolégico» (Perrone, 2012, p. 17).

1.1.2.- Agresion



En segundo término, tenemos el concepto de «agresion», el cual es definido por
Perrone (2012) como «...la fuerza al servicio de la desestabilizacion del otro, de su
desequilibrio o de la modificacién de su naturaleza.

«La agresién es mas que la agresividad. Esta Ultima existe en la agresion y se
manifiesta cuando los controles interiorizados o0 sociales de la agresividad han
fracasado o cuando se busca voluntariamente utilizarla sin retencion ni limite» (p.
59).

En relacion a lo anterior, podemos entender que la agresion es un acto de
agresividad, que contiene elementos especificos que lo caracterizan, los cuales
tienen que ver con un descontrol que sobrepasa los limites de los controles
sociales, en el cual se utiliza la agresividad como una fuerza al servicio de la
desestabilizacion del otro, de su desequilibrio o de la modificacion de su
naturaleza. Es un ataque en contra de un otro, a fin de imponerse mediante la
utilizacion de la fuerza. Segun el autor, «...una agresion es un ataque asestado
contra algo, sea un objeto, una persona, un grupo, una colectividad o una nacion.
Se necesita de la agresividad para actuarla, sin embargo, a diferencia de la
violencia, la finalidad no es la de destruir el objeto atacado sino, como fue dicho
precedentemente, la de provocar un vuelco de su equilibrio intrinseco, la de
modificar su posicion para debilitarlo con el objetivo de obtener un beneficio o de
establecer (o restablecer) una posicibn mas ventajosa. La agresion esta asociada
con sorpresa, rapidez, golpe inesperado, episodio Unico o repetido, predecible o

traicionero» (Perrone, 2012, p. 59).

1.1.3.- Violencia

Por ultimo, y como tercer concepto, tenemos a la «violencia». Esta es definida
como «...una fuerza utilizada para destruir el objeto al que ella apunta. Existe
violencia cuando la fuerza sin limite se pone al servicio de la satisfaccion del
deseo —de aquel que ejerce la violencia— a expensas de aquel que la sufre» (Ibid.,
p. 60).

En este andlisis, sin embargo, debe «...retenerse el caracter intencional que
reviste el acto violento. Aun si las motivaciones son multiples el objetivo siempre
es provocar un efecto demoledor en la materia donde hace impacto; la finalidad es

la dominacién, el sojuzgamiento, la imposicion por la fuerza y cuando es



necesario, incluso la muerte del sujeto que obstaculiza este designio» (Ibid., p.
61).

En virtud de lo expresado anteriormente, se propone el siguiente gréfico para
ilustrar la relacion que Perrone plantea, existiria entre los conceptos de

«agresividad», «agresion» y «violencia», siendo unos contenidos por otros:

Agresividad

Agresion

Violencia

Como es posible apreciar, en todo lo mencionado hasta el momento, tanto el
concepto de «agresion» como el de «violencia», poseen elementos que pudiesen
tener estrechos vinculos con el concepto del «maltrato», sin embargo, se debe
tener en cuenta que su grado de cercania dependera del nivel de dafio que
perciba la victima en relacion a la conducta agresora de su victimario; en otras
palabras, dependera tanto de la calidad de respuestas adaptativas individuales
(agresividad) que el sujeto agredido posea para hacer frente a los embates
coactivos y coercitivos del agresor, como también de la intencionalidad de dafar

gue este ultimo (victimario) posea, en el hecho en cuestion.
El siguiente cuadro sintetiza los conceptos contenidos en la teoria de Perrone
(2012), que permiten hacen una relacion a priori con la definicion antes vista del

maltrato:

Conducta victimario Caracteristicas de la conducta




Mecanismo adaptativo primitivo, propio del ser
humano, util para distintos aspectos de la
existencia y subsistencia, entre ellos, el
alcance de objetivos en la vida, la ejecucion de
Agresividad proyectos, la autodefensa, la defensa de otro,
etc.; el cual se mantiene dentro de los

margenes de las convenciones sociales, como

CONDUCTAS NO
MALTRATANTES

ley o la ética (pp. 23-54).

Es un acto de agresividad, que contiene
elementos especificos que lo caracterizan, los
cuales tienen que ver con un descontrol que
sobrepasa los limites de los controles sociales,
utilizando la agresividad como una fuerza al
Agresion servicio de la desestabilizacion del otro, de su
desequilibrio o de la modificacion de su
naturaleza. Es un ataque en contra de un otro,
a fin de imponerse mediante la utilizacion de la
fuerza (pp. 59-60).

La violencia es un tipo de agresiéon que

contienen, como elemento especifico, el deseo
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de hacer dafio o destruir al otro agredido,
Violencia mediante la utilizacion de una agresividad
desmedida, sin limites e intencionalmente

ejercida para generar sufrimiento (pp. 60-61).

En este analisis, podriamos incorporar al concepto de maltrato como un area
especifica de la agresividad, la cual contiene tanto a los actos de agresiéon como a

los actos de violencia:



Agresividad

-Maltrato-

Agresion

Violencia

En esta misma logica, para Perrone (2012) la «violencia» puede dividirse en tres

tipos:

1.1.3.1.- Violencia agresion: Es la que se desarrolla en una relacion de
simetria. Es un enfrentamiento desde una posicién igualitaria. Esta
«...violencia se manifiesta como un intercambio de gritos, insultos,
amenazas Yy finalmente de golpes: tanto uno como otro reivindican su

pertenencia a un mismo estatus de fuerza y poder» (p. 86).

1.1.3.2.- Violencia castigo: Esta violencia toma forma de castigo y se
inscribe en el marco de una relacién desigual, dado que la capacidad de la
victima para «...oponerse a su agresor es deficitaria, soporta la violencia
sin oposicién. Por falta de autoestima o por desprecio de si misma, se
acomoda a esta fatalidad, sin recurrir a ninguna instancia social de
proteccion, como son (o0 podrian ser) la policia o la ley. En los casos
extremos, esta forma de violencia castigo se transforma en sumision y

cautiverio para el que sufre.

«Se manifiesta en forma de castigos, servicias, torturas, negligencias o
falta de cuidados. Uno de los actores reivindica una condicion superior a la
del otro y se arroga el derecho de infligirle un sufrimiento, muchas veces
cruel, a quien, por definicion, coloca en una clase inferior a la suya. Desde
su punto de vista, el otro, “subhombre, subnifio, infrahumano, sirviente,
indigno, anormal o diabdlico”, se merece el castigo y debe recibirlo sin

rebelarse» (p. 87).



Esta, por su propia naturaleza, es la que generalmente esta asociada a
situaciones de maltratos de parte de un adulto hacia un nifio, nifia o
adolescente, debido a la relacién asimétrica natural de poder que existe

entre ambos.

1.1.3.3.- Violencia represalia (0o castigo con simetria latente): Por
ultimo, esta es una variante de la «violencia castigo» y se da cuando el
«...sujeto que se encuentra en la posicién baja, obligado a sufrir castigo,
se resiste a pesar de la relacion desfavorable de fuerzas. Aunque se
somete a la violencia, esta en desacuerdo con la situacion y guarda una
secreta voluntad de oponerse, lo cual, cuando es percibido por el agresor,
aumenta la intensidad del castigo, que apunta entonces a quebrar el
nacleo de resistencia» (p. 89). Entonces, este tipo de violencia es aquella
expresion de «...intercambio entre aquel que agrede y se impone y aquel
gue recibe el castigo —pero resiste en silencio— esperando el momento de

dar vuelta la situacién» (lbid.).

1.1.4.- Diferencia biopsicosocial y juridicas entre niflos/as y adolescentes

En primera instancia, se puede decir que existe una importante diferencia en la
condicion biopsicosocial que posee un nifio versus las de un adolescente, ante
una situacion de maltrato ejercida por un adulto. En el caso de un adolescente —
legalmente entendido en Chile, como un sujeto que transita etariamente en el
rango de los 14 y 18 afios de edad (ley 20.084 de Responsabilidad Penal Juvenil)—
, estas caracteristicas serian propias de una persona que se encuentra en una
etapa evolutiva intermedia entre la nifiez y la adultez; es decir, se entiende que
poseeria mayores y mejores mecanismos de defensas antes situaciones externas
de agresién o violencia. Por lo cual, a priori, se debiera hacer un trato analitico

diferenciado entre ambas etapas del desarrollo: nifiez y adolescencia.

Segun la psicologia evolutiva clasica, la adolescencia se comprende como la fase
de la incorporacion al estadio de las «operaciones formales», la cual seria la
ultima de las cuatro etapas en la Teoria del Desarrollo Cognitivo de Piaget. En
esta se adquiere la capacidad de pensar de manera abstracta, manipulando ideas
en la mente, sin depender de la manipulacién concreta de objetos. Esta etapa

comienza en la adolescencia y continua en toda la adultez (Inhelder y Piaget,



1958). Es decir, bajo esta visidn, el adolescente comienza a alcanzar un nivel de
significacion del mundo que lo rodea, mas profundo y real, lo que conlleva que
este también cuente con mayores herramientas cognitivas en la comprension y
significacion, tanto de los aspectos positivos de la vida —para la estructuracion
definitiva de su personalidad—, como también de aquellos que son negativos,
como es el caso del maltrato. En esta l6gica, al comenzar a comprender de mejor
manera los fendmenos (estimulos) externos que constantemente interactian con
Su persona, también se empieza a tener, progresivamente, un mayor control de la
emocionalidad, especialmente si esta fue previamente fortalecida en la etapa de

su infancia.

En este sentido, Ortiz (1999, referido en Colom y Fernandez, 2009) explica que los
estudios sobre los procesos emocionales en la adolescencia, dan cuenta que
estos presentan una serie de caracteristicas significativamente mas complejas que

en la etapa de la nifiez. Entre estas, se menciona que:

e «Se tiene una mayor conciencia de los estados afectivos que en edades
anteriores y hacen mas referencia a estados mentales a la hora de explicar

SuUS emociones.

e «Se ha adquirido un mayor conocimiento acerca del efecto que tienen sus
estados afectivos —negativos y positivos—, en el modo de percibir a la gente

y en la realizacion de actividades y tareas.

e «EXxiste la conciencia de que una persona puede motivar simultdneamente

emociones contrarias y esto no anula los sentimientos de afecto o carifio.

e «Se ha desarrollado una mayor comprension de las emociones de los
demas, siendo el adolescente mucho mas sensible a qué caracteristicas
personales de los otros pueden influir en la modulacion de su respuesta

emocional.

e «El mayor avance de su pensamiento hipotético permite al adolescente
considerar la influencia de multiples factores personales en las reacciones
de los demas. A su vez, posee mas capacidad para indagar y recabar
informacion sobre las personas a la hora de inferir y explicar emociones

complejas.



e «La autorreflexion y las competencias cognitivas de los adolescentes se
asocian con una mayor referencia a estrategias cognitivas en la modulacién
de los estados emocionales y una mayor confianza en la regulacién de sus

estados afectivos» (p. 239).

Precisamente, tomando como base argumental esta realidad evolutiva, provista
por la ciencia, es que la legislacion chilena actualmente estipula que «...todos los
adolescentes entre 14 y 18 afios son responsables ante la ley penal, tienen
derecho a defensa gratuita, y de ser condenados a encierro, no son derivados a
recintos carcelarios adultos, sino a centros especiales. Ademas, reciben un
conjunto de garantias, como acceso a educacion y programas de rehabilitacion
antidrogas y alcohol» (Ley Facil, s/f). Esta contemplacién particular de la ley para
este grupo de menores de edad, es debido a la concepcion que se ha ido
construyendo de la responsabilidad que se adquiere progresivamente en el
desarrollo humano, segun las capacidades que, con el tiempo, pueden y deben ir
asumiendo los menores de edad; situacion que, en el caso del tema de esta
investigacion, permite considerarlo como un elemento importante de diferenciacion
entre la condicién de vulnerabilidad biopsicosocial de un nifio o nifia, versus la de
un adolescente. Sin perjuicio de esto, no se debe olvidar que, aun en el contexto
de estas importantes diferencias etarias, el adolescente sigue siendo un menor de
edad en desarrollo, por lo cual, aun tiene una importante relacién de asimetria de

poder, frente a una persona adulta mayor de 18 afios de edad.

La anterior diferenciacion niflo-adolescente, puede brindar un elemento clarificador
mas, para la mejor delimitacion de lo que pueden ser las conductas de maltrato
«relevante» y trato «degradante», ejercidas por un adulto en contra de un menor
de edad, tomando en consideracion —o como una de las tantas consideraciones—
la condicion etaria de la victima, estableciendo como norma evolutiva del
desarrollo humano: que, a menor edad, mas significativo e impactante se percibe
el efecto de la violencia y la agresividad en la vida de un nifio o adolescente.



1.2.- Conceptualizacién juridica elemental de la norma

1.2.1.- Principio de legalidad o reserva

Este principio en Derecho Penal, tiene una finalidad limitadora de la facultad de
castigar que posee el Estado. Al efecto, tomando en consideracién las ideas que
expone Garrido (2007a,), en sintesis, y en lo que interesa al objeto de este

estudio, se observa:

a) Que en su literalidad, el principio se refiere a la reserva a la ley, de manera
absoluta, de todo lo relativo a la configuracion del delito.

b) Que una de las manifestaciones de este principio, denominada «lex stricta» —en
relacion a la conducta— implica que no basta con que el legislador considere un
acto como delito, sino que ademas es necesario que se describa con claridad y
exhaustivamente la conducta a que se refiere, diferenciando una de otra

adecuadamente, de modo que puedan individualizarse sin dudas.

¢) Que esta exigencia de precision legal de la conducta, se denomina mandato de
determinacion o de taxatividad, el cual se vincula con el tipo penal, toda vez que
«...al legislador le corresponde tipificar el delito, o sea describir los elementos
subjetivos y objetivos que conforman la conducta conminada con sancién penal; el
principio de tipicidad es un aspecto del mandato de determinacion» (Garrido,
20074, p. 33).

d) Que el reconocimiento constitucional del mandato lo encontramos en el art. 19,
N° 3, de la Constitucion Politica de la Republica de Chile (1980), en el cual se

sefala:

«Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se

sanciona esté expresamente descrita en ellax.

e) Por dltimo, este mandato «...es el limite de la posible arbitrariedad del
legislador, y algunos sostienen que también lo es para los O6rganos
jurisdiccionales; el primero para castigar una conducta debe describirla con
precision, los segundos solo pueden imponer una sancion —dentro de los
margenes autorizados— a aquellas conductas expresamente descritas por la ley, y
no a otras, aunque se les parezcan» (Cobo, citado por Garrido, Ibid.).



1.2.2.- Tipo penal abierto

Siguiendo a Welzel (1956), podemos sefalar que los tipos penales abiertos son
aguellos en que solo parte del injusto esta legalmente descrito y en el resto es

necesario su complementacion a traves del juez.

En cuanto a su denominacién, se designa «tipo abierto» en contraposicion a los
denominados «tipos cerrados», que son aquellos que enumeran exhaustivamente

los elementos materiales del injusto.

Sin embargo, como advierte Bustos (1994), jamas un tipo seré en estricto sentido
cerrado, por cuanto siempre requerird una labor de complementacién por parte del

juez.

Por su parte, en Zaffaroni (2002), podemos entender el motivo por el cual se utiliza
esta formula legislativa. Al respecto, el autor expresa que «...por mucho que una
legislacion quiera respetar la legalidad, el propio lenguaje tiene limitaciones, de
modo que la construccion legal de los tipos nunca agota la legalidad estricta, que
requiere la labor interpretativa de reduccion racional de lo prohibido, propia del

derecho penal» (p. 441).

Desde otra perspectiva, Garrido (2007b) refiere que los tipos abiertos son
«...aquellos en que normalmente la conducta descrita es socialmente adecuada,
pero el tipo penal la sanciona Unicamente en situaciones de especial desvalor»
(p.114).

En definitiva, los tipos «penales abiertos», son semejantes a las «leyes penales en
blanco», con la diferencia de que la complementacién del tipo no se realiza por
remision a una regla juridica de menor jerarquia, sino que a través de la discrecion

judicial.

Welzel (1956) nos da un ejemplo que nos puede servir para mejor entender esta
figura. Plantea que si se toma en referencia una disposicion que sancionaba la
coaccion (antiguo art. 240 del C.P. aleman, vigente en dicha época), en esta no se
indica de ninguna manera la antijuricidad con el cumplimiento del tipo, pues hay en

la vida social un sinnUmero de coacciones, a través de amenaza de un mal



sensible, que son completamente adecuadas al derecho, de modo que, desde un
principio, no se puede decir que esta indicada la antijuricidad con el cumplimiento
del tipo de coaccion. El legislador —refiere el autor— tomo6 en cuenta esta situacion
de hecho, al agregar una regla positiva para el establecimiento de la antijuricidad
[tipicidad] al tipo de coaccion del art. 240, inc. 2: «Es antijuridica [tipica] la
coaccion, si el empleo del medio concreto de coaccion (fuerza o amenaza) es

socialmente reprobable para la obtencién del objeto aspirado» (p. 87).

Evidentemente, los tipos penales abiertos son objeto de reparos en cuanto a su
constitucionalidad, por cuanto serian una excepcion al principio de legalidad en
su expresion de lex stricta 0 mandato de taxatividad, que exige del legislador la

descripcion clara y exhaustiva en lo sustancial de la conducta prohibida.

Asi se ha sefalado por nuestro Tribunal Constitucional (STC Rol N°1011-07-INA),
gue «...son contrarias a la Constitucion las leyes penales en blanco propias o
abiertas, esto es, aquellas en que la descripcion de la conducta est4 entregada a
una norma infralegal sin indicar legalmente el nucleo fundamental de ella, y las
gue entregan la determinacién de la conducta punible al criterio discrecional del

juez» (Cfr. Considerando Cuarto).

No obstante, el contenido de elementos abiertos en la descripcion del tipo, no
implica a priori que la norma sea inconstitucional. Al efecto, Cury (2005) expresa
gue «..ese género de disposiciones so6lo es aceptable cuando reune
caracteristicas capaces de asegurar al ciudadano el conocimiento cabal de los
mandatos y prohibiciones protegidos por una pena penal» (p. 179). Por su parte,
Bustos (1994) considera que «...al igual que en las leyes penales en blanco, el
limite de lo admisible desde el punto de vista constitucional s6lo quedara
sobrepasado en aquellos casos en que el tipo legal no contenga el nucleo
fundamental de la materia prohibida, y por tanto, la complementaciéon ya no sea

solo cuantitativa, sino eminentemente cualitativa» (p. 162).

1.2.3.- Tipo abierto y constitucionalidad de la norma

Uno de los delitos en cuestion, contiene un elemento normativo, la «relevancia»,
gue ha llevado a catalogar a la norma, en la discusion del proyecto, como una ley

penal en blanco (en sentido de ley penal abierta).



En el tramite de control preventivo de constitucionalidad de la ley, ante el Tribunal
Constitucional de Chile (Sentencia Rol 3407-17-CPR), no se resolvio el tema
sobre la inconstitucionalidad de la norma por su eventual caracter de ley penal en
blanco; ello, por cuanto se estimé que el articulo en cuestion no era materia de
dicho control, por no tratarse de Ley Organica Constitucional. En consecuencia,
solo se sabra la opinién del T.C., en el eventual caso que se presenten los

respectivos requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Sin perjuicio de lo anterior, es un antecedente a tener en cuenta, la opinion
minoritaria expresada en dicho examen preventivo, sefialada en el siguiente

parrafo del voto disidente:

«Que, el articulo 403 bis en sus tres incisos usa la expresion “de
manera relevante”, concepto abierto, cuya valoracion queda
entregada integramente al juez de fondo, abriendo un abanico de
posibilidades judiciales a efecto de interpretar tal concepto,
convirtiendo al tipo penal en una ley penal en blanco propia, dado que
la estimacion del accionar punible queda entregado a la amplia
discrecionalidad del juez que juzga el hecho» (Considerando
Disidente N° 8).

En este sentido, es importante observar que, si bien la descripcion del tipo
contiene un elemento que podria sefialarse como abierto, «la relevancia», éste no
atentaria contra el principio de legalidad, por cuanto el nacleo fundamental del tipo

«maltratar corporalmente» se describe adecuadamente.

Ademas, es evidente que la expresién se agreg6 en un intento de restringir el

riesgo de aplicacién mas amplia atin del tipo, si no tuviese este elemento.!

En consecuencia, no se considera que la incorporacion de la expresion

«relevante» sea suficiente justificacion para invalidar la norma.

1 Al respecto, ver en Biblioteca del Congreso Nacional (s/f) informe de Comision Mixta de Fecha 10
de enero, 2017 pp. 300 a 322, en que se sefala entre los motivos del rechazo del articulo original
por parte de la Camara de Diputado, el no contener el criterio de relevancia, razon por la cual se
propuso su incorporacion.



1.2.4.- Bien juridico

El Derecho Penal, en su acepcién de derecho subjetivo, esto es, como facultad
exclusiva de castigar que tiene el Estado; reconoce como limite en un Estado
Social de Derecho, que el ejercicio de dicha facultad no sea omnimoda, es decir,
gue las facultades que castigar del Estado tenga ciertos limites. Esta limitacion se
conoce como principio de lesividad, que legitima el derecho penal en cuanto se

dirija a la proteccion de bienes juridicos valiosos (Garrido, 2007a; Zaffaroni, 2002).

Al efecto, Cury (2005) nos dice que «...los bienes juridicos son estados sociales
valiosos, que hacen posible la convivencia y a los que, por eso, el ordenamiento
juridico les ha otorgado reconocimiento» (p. 52). Con «estados sociales», este
autor significa que los bienes juridicos preexisten a su consagracion, como tales,
por el derecho, el cual se limita a conferirles ese caracter mediante el

otorgamiento de su proteccion.

Por su parte, Garrido (2007a), citando a Welzel, refiere que el bien juridico
protegido es «...un bien vital de la comunidad o del individuo, que por su

significacion social es protegido juridicamente» (p. 63).

Zaffaroni (2002), a su vez, precisa separar el concepto de «bien juridico afectado»
de la nocién «bien juridico tutelado», concluyendo que éste Ultimo es una inversion
extensiva racionalizante del primero (porque el derecho en definitiva no los tutela,
independiente de que sea una pretension discursiva), correspondiendo
exclusivamente al bien juridico afectado, la expresién dogmatica del principio de
lesividad, que requiere también una entidad minima de afectacién (por lesién o por

peligro) excluyendo las bagatelas o afectaciones insignificantes (p. 128 y ss).

Siguiendo a Garrido (2007b), es posible observar que la intensidad de ataque al
bien juridico, permite distinguir entre «delitos de lesién» y los de «peligro», y este
altimo, entre «peligro concreto» y «peligro abstracto». En sintesis, basados en

este autor, se define el (p. 330):

a) «Delito de lesion», como aquel que, para su perfeccionamiento —o0 sea su
consumacion—, exige que realmente se produzca la lesion o menoscabo del

bien juridico que esta destinado a proteger.



b) «Delito de peligro», por el contrario, no requiere produccién de una lesion al

c)

bien juridico para su perfeccionamiento, sino que se satisface con la sola

creacion de un riesgo de lesion de éste.

«Delitos de peligro concreto», requieren que la conducta ciertamente

constituya un efectivo riesgo para el bien juridico protegido.

d) «Delitos de peligro abstracto», no requieren la verificacion de si la accién

1.2.5.-

estuvo en la real posibilidad de lesionar al bien objeto de proteccién. Esto
es, haya o no creado un riesgo, la conducta se estima en si misma
peligrosa, y por ello, su prohibicion se conmina con una sancion penal,

como ocurre con la tenencia, fabricacion o posesion de llaves falsas.

Sujeto activo del delito

En dogmaética penal, sujeto activo es quien realiza toda o una parte de la accion

descrita por el tipo. Siguiendo a Garrido (2007b), algunas caracteristicas que en

resumen interesan al estudio son (pp. 70, 71y 94):

a)

b)

La generalidad de los tipos son neutros en cuanto al sujeto, pues, no se
hacen requerimientos particulares a su respecto en cuanto a edad, sexo 0

numero de ellos.

Por excepcion, el tipo penal restringe la posibilidad de ejecucion a
determinados individuos, hipétesis que constituyen los denominados tipos
especiales, que requieren de un sujeto calificado, y la calidad especial que

deben cumplir es un elemento del tipo objetivo.

Dentro de los tipos especiales, encontramos los denominados impropios,
gue son delitos que cuentan con un tipo penal comuin base, que puede ser
realizado por cualquiera persona, sin embargo, cuando interviene como
autor un sujeto calificado (intraneus) el mismo hecho da lugar a una figura

diferente, que normalmente se reprime con sancion mas grave.

d) Si bien generalmente los tipos penales no exigen mas que un solo sujeto

para su realizacion, excepcionalmente, puede requerir para conformarse

que sus autores sean necesariamente varias personas.



e) Aunque doctrinariamente una persona juridica también puede ser sujeto
activo, en nuestro derecho, salvo que haya norma expresa que lo
reconozca, tal eventualidad es discutible, por motivos de indole
sistematicos. Asi, el Cédigo Penal parece articulado, pensando sélo en que
el autor de los hechos sean seres humanos (estructuras penales «el que»,

«al que», eximentes, agravantes, penas).

1.2.6.- Sujeto pasivo del delito

Cousifio (1975) sefiala que el «Sujeto pasivo del delito es el que sufre las
consecuencias de la accién delictuosa del sujeto activo del mismo y que es
lesionado en alguno de sus intereses juridicos que la ley ampara» (p. 281). En
relacion a esta definicién de base, y tomando en cuenta lo explicado por Garrido
(2007b), es posible establecer algunas precisiones que merecen ser observadas

para el efecto de este estudio:

a) El sujeto pasivo del delito, no siempre es una persona determinada.

b) La concepcion de sujeto pasivo del delito, puede comprender personas

juridicas, entidades como la familia, el Estado e incluso la sociedad toda.

c) Conceptualmente, el término no es idéntico al de sujeto pasivo de la accidn
que es la persona sobre la cual recae la actividad tipica, aunque

normalmente ambos términos coinciden

d) El sujeto pasivo de la accion, no necesariamente es quien sufre la lesion al

bien juridico.

e) El sujeto pasivo del delito, coincide con el objeto de la accién, cuando esta
recae sobre el cuerpo de la victima, quien es a su vez titular del bien

juridico protegido.

1.2.7.- La acci6én o conducta

La accion es el presupuesto sustancial del delito. No obstante, en cuanto a su

concepcion, existen distintas visiones siendo conocido el debate entre la nocion



casualista y la finalista (se pueden agregar otras, como concepcion neokantiana y

la social de accion).

En este estudio exploratorio, se seguird la «posicion finalista» de Hans Welzel,
referido por Cury (2005), quien postula que la accién es una «actividad final», es
decir, es un «...obrar orientado conscientemente desde el fin» (p. 261). Siguiendo
esta légica, es posible destacar un par de elementos dignos de ser considerados
para este cometido (Ibid., pp. 263 y 264):

1) La accion posee una estructura compleja, comprensiva tanto de la voluntad que
la dirige, como de su manifestacion en el mundo exterior. Si falta cualquiera de

esos dos componentes no existe accion alguna. Por esta razén:

a) Al aspecto exterior de la accion pertenece el movimiento corporal del
agente, pero no los resultados que éste produce como consecuencia causal
de esa actividad. El resultado, cuando lo hay, trasciende a la accion, motivo
por el que es inconcebible que la integre.

b) A la accion, en su aspecto interno (psiquico), pertenece la finalidad, es
decir, la voluntad de realizacion del hecho mediante la direccion de los
procesos causales desde el fin, esto, gracias a la capacidad del autor para
supradeterminarlos de acuerdo su experiencia. Asi, pues, la finalidad no es
lo mismo que la voluntariedad o minimo subjetivo —vacia de contenido—,
gue la teoria causal colocé en la base de la accion. La finalidad es voluntad
de realizacion y, por ende, esta plena de contenido y direccién.

2) No existe una «accién en abstracto» —sino s6lo «acciones concretas», como
«accion de matar», «de sustraer», «comer», etc. La naturaleza concreta de una

accion la determina el fin que persigue su autor.

1.2.8.- Elementos descriptivos y normativos del tipo

La descripcion tipica no abarca solo la accion, sino que incorpora otros elementos,

denominados descriptivos y normativos (estos ultimos, no siempre).

Siguiendo a Garrido (2007b), se tiene que los elementos descriptivos del tipo son

los susceptibles de ser captados por los sentidos, basta con tener conocimiento de



su identidad, no requieren de un razonamiento o valoracion para aprehenderlos.
Por otro lado, los elementos normativos del tipo, son aquellos que sélo pueden ser

aprehendidos o comprendidos mediante un proceso intelectivo o valorativo.

A su vez, los elementos normativos podemos distinguirlos en culturales y juridicos,
segun exijan para su apreciacion un fundamento empirico cultural. Tales son los
casos del «grave desamparo» o el «abuso de autoridad o confianza» del art. 367
bis, o el «pudor» 0 «buenas costumbres» del art. 373; o aquellos que requieran de
una valoracion juridica, como los ya aludidos de «ajenidad», «empleado publico»,

«documento privado», etc. (Garrido, 2007b, pp. 67 y 68).

En esta misma linea, y como advierte Bustos y Hormazébal (1997), «Sin duda, la
complejidad de los elementos normativos constituyen un principio de incertidumbre
y afectan a la funcion de garantia del tipo penal. El contenido de un elemento
normativo esta sujeto a un previo juicio valorativo y, como todo juicio valorativo,

tiene el peligro de la indeterminacion y del subjetivismo» (p. 47).

1.2.9.- Lafacultad de correccién de los padres

En relacion a este elemento, y segun lo planteado por Ramos (2007), es posible
apreciar que esta facultad forma parte de la que se denomina «Potestad Paterna»,
que el autor define como «...el conjunto de derechos y obligaciones de contenido

eminentemente moral, existente entre padres e hijos» (p. 440).

Por su parte, Darriba (2012) sefiala que «Dicha facultad de castigo tiene su
antecedente remoto en Las Partidas, en las que se recogia la potestad de castigo
gue debia tener el padre sobre el hijo, si bien sefialando que dicha potestad

deberia ejercerse con mesura y piedad» (p. 6).

En la legislacion chilena, la facultad de correccibn se encuentra estipulada

expresamente en el art. 234, inc. 1° del C.C.:?

«Los padres tendran la facultad de corregir a los hijos, cuidando que
ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal. Esta facultad
excluye toda forma de maltrato fisico y sicolégico y deberd, en todo

2 A su vez, el art. 235 del C.C. extiende las disposiciones contenidas en el articulo referido, a
cualquiera otra persona a quien corresponda el cuidado personal del hijo, en ausencia, inhabilidad
0 muerte de ambos padres.



caso, ejercerse en conformidad a la ley y a la Convencién sobre los

Derechos del Nifio».

Cabe sefalar que, originalmente —esto es, con la entrada en vigencia del Codigo
Civil en Chile, el afio 1855— se reconocia al padre la facultad de «corregir y
castigar moderadamente» a los hijos, la cual se mantuvo hasta la dictacion de la
ley N° 19.585, de 1998, que la deroga. Como refiere Ramos Pazos (2007), «...con
el objeto de ajustar nuestro Derecho interno a la Convencién de los Derechos del
Nifio» (p. 454).

Al efecto, podemos observar que la Convencion de los Derechos del Nifio (ONU,

1990), obliga a los Estados Partes a adoptar:

«Todas las medidas legislativas administrativas, sociales vy
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o 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» (art. 19.1)

Con la ley 19.585, se mantuvo la facultad de corregir (ubicandola en el actual art.
234 del C.C.), pero condiciondndola a que ello «...no menoscabe su salud ni su

desarrollo personal».

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la ley 20.286 (de septiembre de
2008), tenemos la redaccion actual, en virtud de la cual se excluye toda forma de
maltrato fisico y psicoldgico, debiendo ejercerse en todo caso la facultad de

correccion en conformidad a la ley y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En cuanto al contenido juridico de esta institucién, doctrinariamente podemos

encontrar tres alternativas: 1) derecho, 2) deber?, 3) derecho y deber?.

3 La institucion como deber, se sostenia bajo la legislacion espariola (antes de la reforma de la ley
54/2007). En Silva Tosca, A. (2015). Deber de correccién a la luz de la convencién de derechos del
nifio, la legislacion mexicana y espafiola. Perfiles de las Ciencias Sociales, 2(4), 56—61. Anton
Oneca, sefiala que el legislador obliga a los padres debido a que el derecho de correccién procede
de un deber que compete a los padres, tutores y educadores. Al efecto, en favor de esta opcion se
cita un fallo de la Audiencia Provincial de Jaén «corregir significa: advertir, amonestar, reprender,
conceptos que suponen que el fin de la actuaciéon es conseguir del nifio que se porte bien,
apartdndose de una conducta incorrecta, educarle en definitiva» (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén (secc. 2.a) 10/2009, de 22 de enero).



El sentido literal del Codigo Civil de Chile, indica que la correccién es un derecho,

pues en su art. 234 concede «la facultad» de corregir a los hijos, siendo ésta el
contenido del derecho.

4 En la alternativa de derecho-deber, observamos que, en Espaiia, si bien con la reforma del afio
2007 se suprimié la norma que se referia expresamente al derecho de correccion, parte de la
doctrina lo incluye dentro de las funciones de la «patria potestad», como expresion del deber-
facultad de educar a los hijos, establecidos en el arts. 154 del Cédigo Civil espafiol.



2.- DESARROLLO

2.1.- Antecedentes internacionales generales de laregulacién

En este contexto, es dable sefialar que, ante el estado de la cuestidén, una fuente
importante que podria estimar, tanto la doctrina como la jurisprudencia, para
interpretar los delitos tipificados en los arts. 403 bis (maltrato corporal relevante) y
403 ter (trato degradante) del Codigo Penal, en especial relacion con los nifios,
nifias y adolescentes como sujetos de proteccion, precisamente es la normativa

internacional sobre maltrato infantil.

En este punto, es también importante comprender el concepto general del maltrato
infantil, el cual, segun Costa (2005, cit. en Arruabarrena y Arruabarrena, 2005),
«...implica una valoracion social en relacion a lo que es peligroso o inadecuado
para el nifio. Y aqui reside precisamente gran dificultad para definirlo, ya que hay
una falta de consenso social respecto a lo que constituyen formas de crianza
peligrosas e inaceptables. Resulta dificil establecer la raya de separacion entre lo
gue es un maltrato y lo que no lo es...» (p. 15). Sin perjuicio de lo anterior, existen
actualmente algunas definiciones generales —provistas por las instituciones y

expertos de referencia en la materia—, las cuales estipulan lo siguiente:

e La Organizacibn Mundial de la Salud (2012, citada en Protocolo de
Abordaje Institucional de Situaciones de Maltrato Infantil de JUNJI, 2018)
establece que se considerara como maltrato infantil «...los abusos y la
desatencion de los que pueden ser objeto las nifias y nifios menores de 18
afios, e incluye todos los tipos de maltrato fisico o psicoldgico, abuso
sexual, desatencion, negligencia y explotacién comercial o de otra indole
gue causen o puedan causar un dafo a la salud, desarrollo o dignidad de la
nifia o niflo, o poner en peligro su supervivencia, en el contexto de una
relacion de responsabilidad, confianza o poder. La exposicién a la violencia

intrafamiliar también se incluye como una forma de maltrato infantil» (p. 27).

e UNICEF (2012, citada en ibid.), por su parte, «...define como victimas de
maltrato y abandono a aquellas nifias, nifios y adolescentes de hasta 18
afios que sufren ocasional o habitualmente actos de violencia fisica, sexual
0 emocional, ya sea en el grupo familiar o en las instituciones sociales» (p.
27).



e Por otro lado, Barudy (2000, citado en ibid.) «...define al maltrato infantil
como todo comportamiento y/o discurso adulto que transgreda las
necesidades y los derechos de la nifia y el nifio contenidos en la filosofia de
la Convencion de los Derechos del Nifio. Segun los principios que lo
definen, toda practica activa o de omision cometidas por individuos,
instituciones o por la sociedad en general, y toda situacion que prive a las
nifias y nifios de cuidados, de sus derechos y libertades, impidiendo su

pleno desarrollo, constituyen por definicion maltrato o negligencia» (p. 27).

De las anteriores definiciones, podemos extraer elementos comunes identificados
como situaciones de maltrato infantil, los cuales serian: violencia fisica,
psicoldgica, abuso sexual y abandono o negligencia en los cuidados. En este
mismo sentido, la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN) confirma estas
coincidencias conceptuales, refiriendo en su art. 19, inciso 1, que el maltrato
infantil es «...toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o 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».

En relacion a lo anterior, el afilo 2011 el Comité de los Derechos del Nifio, en su
Observacion General N° 13 sobre «Derecho del Nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia», referido en UNICEF (2014), recoge el concepto de violencia
establecido en la CDN y aclara que, si bien es comun entender por violencia solo
dafio fisico o intencional, ésta comprende los efectos de las formas no fisicas y/o
intencionales de dafo, como el descuido o maltrato psicologico. Este documento
reconoce varios tipos de violencia infantil, entre otras, descuido o trato negligente,
violencia mental, violencia fisica, castigos corporales, abuso y explotacién sexual,

tortura, violencia entre nifios, autolesiones.

Segun todo lo anterior, es posible comprender que el «maltrato infantil» viene a
ser toda accion de «agresion» o «violencia» (considerando también, la omision en
los cuidados o negligencia) en contra de un nifio, nifia o adolescente, ejercida por

un adulto, mediante una dinamica jerarquica de poder y sumision degradante.



2.2.- Descripcion histérica en Chile de la ley 21.013

Entrando de lleno en el analisis juridico de la norma en cuestion, es posible
comenzar sefialando que la ley 21.013 —la cual estipula como nuevos delitos la
conducta de «maltrato corporal relevante» y el «trato degradante» en contra de un
menor de edad, adulto mayor o persona discapacitada— tuvo su origen en una
serie de mociones parlamentarias, las cuales definitivamente se refundieron como
proyecto Unico al boletin 9279-07 (Sanciona el Maltrato Infantil). Al efecto, las

mociones que se refundieron a éste fueron:

1. Boletin N° 9435-18, que modifica el Cédigo Procesal Penal, en materia de
accion penal y de principio de oportunidad, en el caso de los delitos

cometidos contra adultos mayores.

2. Boletin N° 9849-07, que modifica el Codigo Penal para aumentar las
sanciones en el delito de lesiones cometido contra infantes y adultos

mayores.

3. Boletin N° 9877-07, que modifica el Cédigo Penal con el objeto de tipificar el

delito de maltrato de menores y otras personas vulnerables.

4. Boletin N° 9901-07, que modifica el Codigo Penal para sancionar la

seduccién de menores por medios virtuales.

5. Boletin N° 9904-07, que modifica el Cédigo Penal y el decreto ley N° 645,
de 1925, sobre el Registro General de Condenas, con el propésito de
aumentar las penas en el caso de delito de lesiones cometidos en contra de

menores y de establecer inhabilidades para condenados por esos ilicitos.

6. Boletin N° 9908-07, que modifica el Cddigo Penal para aumentar la pena al
delito de lesiones cometido contra menores por quienes los tienen bajo su

cuidado.

La finalidad del legislador, en general, es subsanar el vacio legal que existia
respecto de la proteccion penal contra conductas de maltrato hacia nifios, nifias y
adolescentes fuera del ambito intrafamiliar, que no produzcan resultado de
lesiones, armonizando la legislacion con el imperativo internacional de DD.HH. y



en especial la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio y

recomendaciones (Biblioteca del Congreso Nacional, 2016, Boletin N° 9279-07).

Respecto del maltrato corporal, se sefiala que lo que propone en el proyecto esta
bajo las lesiones leves, es la parte mas baja, esto vendria a colmar un vacio en
materia de peligro, en delitos de mera actividad no constitutivos de un resultado
(Ibid.).>

No obstante, en la discusién parlamentaria se plantearon ciertas dudas respecto
del concepto «relevancia», introducido al proyecto por la comision mixta. En
especial la dificultad se presentara cuando deba distinguirse la facultad de
correccion de los padres o cuidadores; todo ademas de la preocupacion de que la

normativa abra la puerta a que se judicialicen las relaciones familiares.®

Junto con tales dudas, se advirtio sobre la posible inconstitucionalidad de la norma
por tratarse de una ley penal en blanco. En definitiva, aunque igual se vot6 a favor
del proyecto, se hizo con el compromiso de que el Ejecutivo posteriormente
vetaria la norma, lo cual nunca se efectud, y por ende el articulo no fue

modificado.

En cuanto al delito de «trato degradante», podemos observar que la norma original
vario su redacciéon en la tramitacion logrando con ello mayor diferenciacion del
maltrato corporal; no obstante, también se advirtid sobre la indeterminacién de la

conducta (aunque observamos que no hubo mayor detencion en ella).”

Por dltimo, se advirti6 sobre el peligro de una sobrecarga de trabajo, pues todas
las situaciones en gque haya maltrato, teniendo en cuenta que este maltrato no
deja huellas y es dificil de constatar, va a pasar al ambito penal, y por tanto, el
Ministerio Publico al igual que la Defensoria Penal tendran una sobrecarga de
trabajo, situacién que hoy en el ambito de los tribunales de familia ya tiene

solucioén.

> Elementos que se desprenden de la intervencion del Jefe de la Division Juridica del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sefior Ignacio Castillo.

6 Discusion en sala en tercer tramite de Camara de Diputados de fecha 14 de diciembre de 2016,
intervencion del diputado Alvarado; discusion en Sala informe Comision mixta de fecha 01 de
marzo, 2017, especialmente intervencién de Senador Espina, Letelier y Larrain al respecto;
discusion en sala de informe de Comisién Mixta de fecha 14 de marzo de 2017, intervencién de
Senador Garcia.

" Elementos que se deprenden del primer informe de Comisién Especial, intervencion de Fiscal
Regional Metropolitano Norte en cuanto a que «la referencia a “todo trato denigrante” pareciera ser
una expresion demasiado genérica a la hora de regular el particular» (p. 136).



2.3.- Maltrato corporal relevante
2.3.1.- Bien juridico protegido

En relacion a este asunto, Irarrazaval (2017) sefiala que el bien juridico protegido
es la «integridad fisica de personas vulnerables» entendiendo conjuntamente que

se trataria de un delito de mera actividad.

Al respecto, el representante del Ministerio de Justicia, Ignacio Castillo (2016),

sefialé al momento de la tramitacion del proyecto lo siguiente:

«El ilicito en comento considera al maltrato corporal como una figura
residual dentro de los delitos contra la integridad fisica, que no
requiere como resultado para su configuracion una lesion visible u

ostensible en la persona de la victima» (p. 188).8

En la legislacién espafiola (la cual se constituye en uno de los modelos mas
influyentes para la norma chilena, en esta materia especifica), por su parte,
existen varias posturas respecto del bien juridico protegido en los tipos de malos
tratos de obra sin causar lesion (simil al maltrato corporal relevante en Chile),
contemplados en los art. 147 N° 3 y 153 N° 1 de su Cdédigo Penal, que se
diferencian en que en el primer caso, los malos tratos se dan sin relacion a un

sujeto pasivo especial y el segundo si (principalmente vinculos de familiaridad).

El tipo descrito en el art. 153.1, de dicho C.P. europeo, prescribe:

«1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro
menoscabo psiquico o una lesion de menor gravedad de las previstas
en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de obra a

otro sin causarle lesion...».

Con relacion a este tipo, de manera sintética, siguiendo a Castell6 (2002)

podemos distinguir las siguientes posiciones sobre el bien juridico (pp. 53-80):

8 Estas declaraciones pueden verse en el segundo informe de Comision Especial de 09 de
noviembre de 2016, intervencion de Jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, sefior Ignacio Castillo, en Biblioteca del Congreso Nacional.



2.3.1.1.- Autores que equiparan el bien juridico protegido al de lesiones, esto
es, laintegridad y salud personales:

Gracia Martin y Garcia Alvarez-del Carpio Delgado (referido por Castelld, 2002)
quienes plantean que el que no llegue a producirse ningun resultado lesivo no es
obstaculo para el reconocimiento del mismo, entendiendo que el delito del art. 153
es de peligro abstracto en relacion con el bien juridico protegido por los tipos de

lesiones.

Diez Ripollés (referido por Castelld, 2002) quien ademas cataloga el delito como
de resultado material que «supondra un menoscabo de la integridad o salud

personales que no exijan ni siquiera la primera asistencia facultativa.

2.3.1.2.- Autores que entienden la proteccién de un bien juridico distinto:

Del Rosal Blasco (referido por Castelld, 2002) da entrada al concepto de bienestar
personal para el caso de que no se cause ninguna lesién. Asi, a su juicio, se
protege «la salud y/o bienestar personal de los individuos». También como
bienestar personal, defiende Polaino Navarrete, el alcance del bien individual de la

salud personal.

Con un criterio mas generalizador, Gonzéalez Rus (referido por Castello, 2002),
individualiza el bien juridico en la llamada «incolumidad o indemnidad personal»,
«entendida en su sentido propio de estado o situacion del que esta libre de
padecer dafio o perjuicio y que se traduce en un estado de tranquilidad y
seguridad fisica y psiquica que debe asegurarse a las personas que sefiala el
precepto en las relaciones que mantengan entre si y que se ve lesionada cuando

éstas se producen de manera violenta».

Por otro lado, el art. 147.3 del CP de Espafia, también sanciona el maltrato de

obra sin causar lesiones, sin considerar al sujeto pasivo:

«3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion».

Al referirse al bien juridico protegido, Romeo Casabona, citado por Boldova (2016)
conjuntamente con sostener que es la salud e integridad corporal, refiere que nos
encontramos ante un delito de resultado material, pero no se basa en la

recuperaciéon natural o espontanea para distinguirlo del tipo lesiones, sino que en



la calidad de perceptible o apreciable. De tal suerte, que se subsumirian en los
malos tratos de obra resultados tipicos como dolores o molestias momentaneos,
inapreciables e imperceptibles por terceros, pero si por la victima (y susceptibles
de inferencia por la dimension del comportamiento agresivo o violento desplegado
y de sus posibles consecuencias), los cuales integrarian la escala mas baja de la

afeccidn o menoscabo a la integridad corporal o la salud personal.

Podemos adelantar la importancia de determinar el bien juridico protegido. Asi, en

la jurisprudencia espafiola se ha sefialado:®

«El hecho de que no resultara probada la existencia del arafiazo a
gue se hace referencia en la denuncia carece de trascendencia y
justifica la razén de la condena del ex articulo 147.3 del Cddigo
Penal, al no estar acreditada la produccién de lesién alguna como
consecuencia de la agresion de autos, pues el maltrato de obra
tipificado en dicho precepto precisa de dicha ausencia para que
pueda apreciarse, no teniendo a la salud como bien juridico
protegido, sino la dignidad de las personas» (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de fecha 16.01.2018, SAP M
234/2018, fundamento de derecho primero, parrafo 5).

En otros casos, la falta de lesividad al bien juridico se consideré para excluir la

conducta del tipo:

«...no compartimos la tesis de que lanzarle a una persona agua sea
una conducta que, desde un punto de vista de legalidad penal, pueda
ser tipificable como de maltrato de obra, y debemos repetir que el
maltrato de obra penalmente reprochable supone una accion de
violencia fisica, acometimiento o agresion, susceptible de provocar un
dafio o lesion, aunque en el caso concreto no la provoque. En la
mejor de las hipotesis, podra ser una falta de vejacion injusta, pero
lanzar agua a una persona no es incardinable en el art. 153 o si se
quiere a lo méas en el art. 617.2 CP» (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alava, de 23/03/2015, SAP VI 193/2011, considerando

cuarto, parr. 21).

% Todas las resoluciones espariolas a que se haga referencia en este estudio, han sido consultada
en la base de datos CENDOJ: http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp



«El maltrato de obra tipico requiere pues la presencia de un cierto
acometimiento, de una suerte de agresion fisica que no se conforma
con el mero contacto y se distingue de la falta de lesiones en que
mientras en ésta se precisa que se cause a la victima una lesién, en
aguélla no resulta necesaria la produccion de ese resultado, se
califica como vejacion la discusion verbal con pareja sentimental en el
curso de la cual le llama puta y la agarra de un brazo empujandola
contra la pared, sin que consten lesiones ni se acredite la entidad e
intensidad del agarrén y del empujén» (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, de 24/09/2008, SAP M 14912/2008,
considerando segundo, parr. 7).

Cabe seiialar, como ejemplifica Irarrazaval (2017) que en nuestro derecho la falta
de lesividad al bien juridico se ha considerado en la jurisprudencia reciente de la
Corte Suprema y de la Corte de Rancagua en materia de delitos de la ley de
drogas y de la ley de control de armas.

Respecto del primer delito, nuestra Corte Suprema ha afirmado «no por ello puede
dejar de verificarse si el hecho cuya tipicidad se examina tuvo al menos la
posibilidad de significar, en la realidad, un riesgo para el objeto juridico tutelado,
puesto que el bien juridico constituye el primer momento justificativo de la
injerencia penal en la libertad de las personas cuya funcién de garantia limita el
poder punitivo del Estado, de modo que el legislador no puede castigar
cualesquiera conductas, sino solamente aquellas que lesionan o pongan en
peligro bienes juridicos» (Rol 15920-2015, causa por cultivo de cannabis,

considerando 8°).10

A su vez en una causa sobre control de armas la Corte de Apelaciones de
Rancagua refiere: «El principio de “lesividad” -que localiza la esencia del hecho
punible en ese efecto primordial de la conducta tipica, de necesaria lesiéon al bien
juridico- se alza asi como uno de los limitativos del ius puniendi del Estado y
obliga -también en el ambito del enjuiciamiento- a establecer la real dafosidad
social de la conducta incriminada» (Fallo en causa Rol N° 132-2016: en el mismo
sentido y Corte, fallo causa Rol 461- 2016). !

1% Todos los fallos nacionales a que se haga referencia en este trabajo han sido consultados en
“Oficina Judicial Virtual :: Poder Judicial Chile”, https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/framelnv.php



2.3.2.- Tipo béasico de maltrato corporal relevante

«El que, de manera relevante, maltratare corporalmente a un nifio, nifia o

adolescente menor de dieciocho afos...» (art.403 bis. Inc. 1 C.P.)

2.3.2.1.- Conducta

El verbo rector consiste en «maltratar», que en conceptualizacién segin la Real
Academia Espafiola (RAE), es entendida como el «Tratar mal a alguien de palabra
u obra», es decir, de forma verbal o mediante la utilizacién del accionar fisico-
material. En este sentido, generalmente se asocia que el ejercicio de un «trato»
«malo» hacia otro ser humano, estd estrechamente relacionado con la
incorporacion de un accionar de «violencia» hacia un otro, concepto que a su vez
es comprendido por la RAE, como la aplicacion de «...medios violentos a cosas o
personas para vencer su resistencia»; por lo cual, bajo esta I6gica, una conducta
mal tratante vendria a ser toda vinculacion humana que impligue medios de
sometimiento y dindmicas de control ejercidas mediante relaciones asimétricas de

poder.

Ahora bien, coherente con lo que sefiala Garrido (2007b) en cuanto a que es
insuficiente, en todo caso, la mera mencién de una accién, porque lo que se
sanciona son acciones con determinadas modalidades, una de las cuales es el
objeto sobre el cual recae, observamos que el tipo requiere que la accion de
maltratar recaiga sobre la corporalidad de la victima, quien en consecuencia es

objeto del delito.

En el maltrato corporal entonces en prima facie caben todas las conductas
agresivas que afecten directamente al cuerpo de la victima, en particular,

pufietazos, bofetadas, golpes y golpes con objetos o armas.

No obstante queda la duda respecto de empujones, tirones o cortes de pelo u
otras acciones como por ejemplo ser embestido con agua. En este ultimo caso,

ejemplo ya citado, en la jurisprudencia espafola se ha resuelto:

«...no compartimos la tesis de que lanzarle a una persona agua sea
una conducta que, desde un punto de vista de legalidad penal, pueda

ser tipificable como de maltrato de obra, y debemos repetir que el



maltrato de obra penalmente reprochable supone una accion de
violencia fisica, acometimiento o agresion, susceptible de provocar un
dafio o lesion, aunque en el caso concreto no la provoque. En la
mejor de las hipétesis, podra ser una falta de vejacion injusta, pero
lanzar agua a una persona no es incardinable en el art. 153 o si se
quiere a lo mas en el art. 617.2 CP» (Espafa. Audiencia Provincial de
Alava, de 23/03/2015, SAP VI 193/2015, considerando cuarto, parr.
21).

Al respecto Diez Ripollés, citado en nota al pie por Boldova (2016) advierte que ni
todo maltrato exige una previa accion violenta, ni toda accion violenta implica unos
malos tratos. Como medios para infligir malos tratos se destacan los siguientes:
medios violentos directos (como golpes), medios fisicos no constitutivos de vis
corporis corpori aflicta (pinchazos, arafazos, pellizcos, mordeduras, quemaduras,
provocacion de asfixia, etc.), medios materiales (provocacién de intoxicacion) y

medios de naturaleza psiquica (abuso emocional).

Cabe mencionar en este punto, como se explicé detalladamente en el marco
conceptual la diferenciacion entre tres conceptos técnicos elementales en el tema
de la violencia, los cuales generalmente tienden a confundirse y, por ende, a mal
interpretarse en diversos ambitos —entre ellos, también en el ambito juridico— y
gue tienen directa relacion con el ejercicio del maltrato entre las personas. Estos
son la «agresividad», la «agresion» y la «violencia», como tal. Al efecto,
entendemos que la agresividad es una importante respuesta adaptativa individual;
a su vez, la agresion se manifiesta cuando los controles interiorizados o sociales
de la agresividad han fracasado o cuando se busca voluntariamente utilizarla sin
retencion ni limite y, por ultimo, existe violencia cuando la fuerza sin limite se pone
al servicio de la satisfaccion del deseo —de aquel que ejerce la violencia— a

expensas de aquel que la sufre.

A su vez, distinguimos 3 tipos de violencia: violencia agresion que es la que se
desarrolla en una relacion de simetria, es un enfrentamiento desde una posiciéon
igualitaria; violencia castigo: esta violencia toma forma de castigo y se inscribe
en el marco de una relacién desigual, dado que la capacidad de la victima para
«...oponerse a su agresor es deficitaria, soporta la violencia sin oposicion; y
violencia represalia (o castigo con simetria latente): que es una variante de la

«violencia castigo» y se da cuando el «...sujeto que se encuentra en la posicién



baja, obligado a sufrir castigo, se resiste a pesar de la relacion desfavorable de

fuerzas.

2.3.2.2.- Referencia al maltrato infantil

Como sefialamos en el marco conceptual a nivel internacional el maltrato infantil
ha sido conceptualizado por diversos érganos de proteccion de la nifiez, uno de
los cuales es el maltrato fisico. Esta conceptualizacién evidentemente puede

guiarnos para la determinacién de la conducta.

En este punto, estudios de la UNICEF (2008), sefialan que uno de los motivos
mas comunes de maltrato corporal en nifios, lo constituye el castigo, una

expresion del poder y disciplina desde una figura de autoridad.

Aun cuando conceptualmente dicho 6rgano distingue castigo y disciplina, lo que
importa sefalar es que las formas de castigo violento de por si constituyen
maltrato por parte de un adulto hacia un nifio, nifia o adolescente, debido a la

relacién asimétrica natural de poder que existe entre ambos.

Al efecto, como se explicd, la violencia castigo se inscribe en el marco de una
relacion desigual, dado que la capacidad de la victima para «...oponerse a su
agresor es deficitaria, soporta la violencia sin oposicion. Por falta de autoestima o
por desprecio de si misma, se acomoda a esta fatalidad, sin recurrir a ninguna
instancia social de proteccion, como son (o podrian ser) la policia o la ley. En los
casos extremos, esta forma de violencia castigo se transforma en sumision y

cautiverio para el que sufre.

A modo de ejemplo, en base al proyecto de Estudios Mundiales del Maltrato en el
Entorno Familiar (WorldSAFE) citado por la UNICEF (2008), observamos diversos
tipos de castigos fisicos severos a moderados que han reconocido madres

encuestadas, los cuales podran servir de parametros de medicion de gravedad:

2.3.2.2.1.- Castigo severo: Golpedé al nifio con un objeto (no en las
nalgas), pateoé al nifio, quemo al nifio, golpe6 al nifio, amenazé al nifio con

un cuchillo o arma de fuego, asfixio al nifio.



2.3.2.2.2.- Castigo fisico moderado: Nalgadas (con la mano), golpeé al
nifio en las nalgas (con un objeto), abofeteo al nifio o le dio un golpe con la
mano abierta en la cabeza, jal6 el pelo del nifio, zamarreé al nifio, golped
al niflo con los nudillos, pellizcé al nifio, retorcié la oreja del nifio, forzé al
nifio a arrodillarse o permanecer en una posicién incobmoda, puso pimienta

en la boca del nifio.

2.3.2.3.- Maltrato por omision

Si entendemos que el delito base es de resultado, no se veria obstaculo para su
comision por omision cuando el autor se encuentra en posicion de garante
respecto de la victima. Sin embargo, la intencion expresada por el ejecutivo
durante la discusion de la ley es que esta ultima modalidad se contemple sélo
respecto de quienes un tengan un deber especial de cuidado. En consecuencia,
de acuerdo a esta opinion se debe descartar la realizacidn tipica de la conducta

contemplada en este caso mediante omision.

2.3.2.4.- Sujeto activo

La expresion «El que» nos indica que el delito es de sujeto genérico, no requiere
cualidades especiales, siendo indiferente la persona que realice la conducta

(hombre, mujer, nifio, anciano, etc.).

Si bien, el autor de la conducta puede ser cualquier persona, la expresion «El»,
conjuntamente con el modo en que se realiza la conducta (maltratar
corporalmente), nos indica -como es por demas la regla general- que el delito sélo

puede cometer una persona natural y no una persona juridica.

Sin perjuicio, la expresion no excluye la posibilidad de concurrencia de los
diversos tipos de autorias, que contempla el art. 15 del Cédigo Penal, por ejemplo

el director de una institucion que ordene a sus subalternos maltratar a las victimas.



2.3.2.5.- Sujeto pasivo

El sujeto pasivo del delito es un nifio, nifia o adolescente menor de dieciocho
afios, una persona adulta mayor'? o a una persona en situacion de discapacidad

en los términos de la ley N° 20.422.%3

La regla general es que el sujeto pasivo no forme parte de la descripcién tipica, sin

embargo, aca nos encontramos ante una excepcion.

Al respecto en su intervencion el Diputado Soto nos sefala que estamos frente al
«delito de sujeto pasivo calificado» (no universal), restringido sélo a las hipétesis
antes descritas. La razon de ello, prosiguid, es que «se ha estimado que respecto
de aquéllos es procedente una proteccion penal especial, derivada de la situacion

de vulnerabilidad que les asiste».4

En cuanto a la definiciobn de nifio o nifla y adolescente, la Ley 19.968 sobre
Tribunales de Familia, en su articulo 16, al garantizar su interés superior y derecho
a ser oido sefala: «se considera nifio o nifia a todo ser humano que no ha
cumplido los catorce afos y, adolescente, desde los catorce afios hasta que
cumpla los dieciocho afios de edad».

Cabe destacar que esta definicién no es del todo coincidente con la que contempla
nuestro Cédigo Civil, «Art. 26. LIdAmese infante o nifio todo el que no ha cumplido
siete afios; impuber, el varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no
ha cumplido doce... y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado

a cumplir [los 18 afos]».

En todo caso hay que tener en cuenta la definicibn que nos da la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (1990), que en su art. 1 que dispone: «para los

efectos de la presente convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor

12 La Ley N° 19.828 que crea el Crea el Servicio Nacional del Adulto Mayor, en su art. 1 inciso 2°
dispone: «Para todos los efectos legales, llamase adulto mayor a toda persona que ha cumplido
sesenta afios».

13 De acuerdo al art. 5 de la Ley 20.422 que Establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad: «Persona con discapacidad es aquella que
teniendo una o mas deficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica o intelectual, o
sensoriales, de caracter temporal o permanente, al interactuar con diversas barreras presentes en
el entorno, ve impedida o restringida su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las deméas»

14 Vid. Intervencion del Diputado Leonardo Soto en el Tramite Constitucional “Comision Mixta”,
Informe de la Comision Mixta de fecha 10 de enero, 2017, en Biblioteca del Congreso Nacional,
op.cit.



de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad», por cuanto la proteccion normativa
buscada, tiene como uno de sus fundamentos la adecuacién del contexto juridico

internacional.

Ahora bien, conjuntamente con ser sujeto pasivo del delito, las personas
mencionadas son sujeto pasivo y objeto de la accién, en razén de que la conducta

del actor -el maltrato- recae materialmente sobre su corporeidad fisica.

La circunstancia de ser los sujetos pasivos, objeto material de la accion, puede
tener trascendencia en relacion al error (error in persona nel object) que se tenga
sobre ellos, lo cual, dado el caso, puede excluir el dolo, aunque no

necesariamente la culpa, lo cual dependera si el error era vencible o no vencible.1®

Por ejemplo, podria alegarse error invencible si el sujeto maltratare a un menor de
edad creyendo por su contextura fisica que es mayor o a un adulto mayor
creyendo que no lo es.

2.3.3.- Elemento normativo: la relevancia

Siguiendo la nomenclatura dada por Garrido (2007b), observamos que la
expresion «relevante» constituye un elemento normativo cultural, por cuanto
requiere de un proceso intelectivo o valorativo para ser aprehendido, basado en

una apreciacion empirico cultural.

La RAE define «relevante» como algo «sobresaliente, destacado... importante,

significativo».

El concepto de relevancia no es ajeno a la legislaciébn nacional, pues fue
incorporado en Chile por la Ley 19.617 de junio de 1999 que modificd el Cddigo
Penal en materia de delitos sexuales, incorporando el articulo 366 ter del Cédigo
Penal que contiene tal expresion para efectos de tipificacion penal del delito de

abuso sexual.

15 Garrido (2007b) sefiala que «...el error es vencible cuando el sujeto estaba en condiciones de
evitarlo si hubiese empleado el cuidado debido, o sea cuando le era posible preverlo y no lo hizo.
En esta hipotesis, si bien el dolo queda excluido, no lo queda la culpa; de consiguiente, el hecho
constituira un cuasidelito cuando la culpa es punible, y tendra que responder el sujeto en tal
calidad. Incurre en error invencible la persona que no estaba en condicién de evitarlo, cuando
estaba fuera de su posibilidad de prevision. En este caso no responde ni de dolo ni de culpa,
guedan ambos excluidos» (p. 122).



2.3.3.1.- Dificultades en la determinacidon y algunos criterios

Ahora bien, es innegable la dificultad de determinar el sentido de la expresion
«relevancia», la que a prima facie nos da la idea de interpretacion con criterios
cuantitativos de intensidad o importancia o significancia de la afectacién al bien
juridico, pero también puede ser interpretado con criterios cualitativos,
especialmente porque entenderlo de otra manera, lo contrario seria derechamente

entender el delito como de resultado.

Podemos observar la dificultad en la interpretacion del término “relevancia” con
ocasion del delito abuso sexual, art. 366 ter del Codigo Penal, donde al parecer

jurisprudencialmente no hay uniformidad.

Asi, en un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago se ha sefialado «la funcién
de la exigencia de relevancia del acto es asegurar formalmente Ila
operatividad del juicio de falta de merecimiento de pena desde el punto de vista
material de lo injusto, lo que técnicamente habria bastado con la expresion
‘significacién’. Por tanto, si el acto tiene, objetivamente, una connotacion o
significacion sexual, hay que entender que es relevante, pues de lo contrario
careceria de significacion» (Corte de Santiago, Rol 2609-2008, fallo de 24 de

marzo de 2009, Considerando tercero).

Distinta es la opinion expresa en este otro fallo: «en lo relativo a la relevancia
sexual del acto, ella no depende del concepto que tenga el agente o la victima,
sino queda entregada a la apreciacion del tribunal basada en su facultad
jurisdiccional, teniendo presente para ello los conocimientos sexuales, los
principios de la sexualidad, las buenas costumbres, la moral y la concepcion de la
honestidad y el pudor, tanto en el ambito personal de los intervinientes como
en la sociedad donde se desarrollan los hechos» (Corte de San Miguel, Rol
1337-2008, fallo de 24 de noviembre de 2008, Considerando decimosexto).

Sin perjuicio, jurisprudencialmente en esta materia de abuso sexual, se pueden
observar varios fallos que se han enfocado en establecer «criterios de relevancia
negativos», esto es, determinado todas aquellas conductas que no se pueden
incluir bajo el prisma de la relevancia. Asi, Corte de Copiap0, 11.07.08, Rol 105-
2008, Considerando 9°; Corte de Antofagasta, 07.04.08, Rol 64-2008,



Considerando quinto, Corte Suprema, 14.10.08, Rol 2156-2008, Considerando
sexto, sentencia de reemplazo; Corte de Valdivia, 21.11.07, Rol 354-2007,
Considerando séptimo.

Asimilando lo expuesto a nuestro tema, consideramos que es factible fijar criterios
de relevancia negativos, principalmente con enfoque cuantitativo relacionado con

la afectacion al bien juridico.

En cuanto a los criterios cualitativos, evidentemente la «habitualidad» sera un
elemento para considerar relevante los malos tratos, siempre que el sujeto activo
no tenga a su vez el vinculo a que refiere la ley de violencia intrafamiliar (Ley
20.066), porque de lo contrario se aplicaria el delito especial contemplado en dicha
ley. A su vez, dicha habitualidad se puede apreciar de los antecedentes que
expone dicha ley, es decir, el numero de actos ejecutados, asi como a la

proximidad temporal de los mismos.

Otros elementos, predominantemente cualitativos, dicen relacién con la forma o
contexto en que se realiza la acciéon. Asi, por ejemplo, encontramos en los

siguientes fallos espafoles:

«... Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola, abalanzar es igual a lanzar, arrojar, impeler violentamente
algo, y coger, hace referencia a agarrar a alguien. Es evidente que
quien se abalanza sorpresivamente contra una persona y la agarra
por el pecho realiza un acto de maltrato que entra en el concepto del
delito leve sancionado por el articulo 147.3 del Cédigo Penal»
(Sentencia de Audiencia Provincial de Madrid SAP M 234/2018 de

fecha 16.01.2018, fundamento de derecho primero, parrafo 6).

«...entendemos que el hecho no merece en este supuesto, en el
contexto en el que se ha producido, en la forma en la que se ha
producido, en la accion realizada por el propio hijo, reproche punitivo
y sancion penal» (Sentencia de Audiencia Provincial de Bilbao de
17/06/2015, SAP Bl 1566/2015, Considerando de Derecho Quinto
parr. 11).



Especialmente consideramos como criterio cualitativo, el ejercicio de la facultad de

correccion.

Al respecto, de la historia de la ley se puede observar las dudas que el delito

generaba especialmente en relacion al uso de esta facultad.

Ahora, si bien en la normativa nacional se excluye toda forma de maltrato fisico y
sicoldgico en su ejercicio, su concurrencia puede influir cualitativamente para
ponderar la relevancia del maltrato, cuando mas, si entendemos este derecho es a
su vez un deber para los padres consustancial a otro derecho, el de educacion, y
en consecuencia, un correlato al derecho de los hijos de obtener una educacion y

formacion integral.

Probablemente se presentara una zona gris en la interpretacion de los hechos, por
cuanto si los padres educan y forman, inevitablemente, pues es una funcién

intrinseca de aquella, también deben disciplinar, corregir e incluso castigar.

En la jurisprudencia esparfiola se ha presentado esta problematica con fallos de
uno y otro lado. Asi por ejemplo en algunas Sentencias de Audiencias Provinciales
de Espana han concluido la atipicidad de conductas como dar un «cachete»,
generalmente ante situaciones en que el menor, efectivamente, se estaba
portando de forma inadecuada. Asi en Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de fecha 10 de febrero de 2011 (SAP M 12335/2011); Sentencia de
Audiencia Provincial de Tarragona, de fecha 22 de marzo de 2012 (SAP T
289/2012), o la Sentencia de Audiencia Provincial de Vizcaya de 28 de enero de
2015 (SAP BI 369/2015).

En otro caso, se sostuvo que el respeto debido a la integridad fisica y psicolégica
de los hijos exigido por el Cédigo Civil «es incompatible con el empleo de violencia
hacia los mismos, incluso aunque dicha violencia tenga una finalidad correctora.
En consecuencia, no puede estimarse autorizado por el ordenamiento juridico,
sino todo lo contrario» (Cfr. Sentencia de Audiencia Provincial de Albacete, de
13/09/2017, SAP AB 629/2017, fundamento tercero, parrafo 6°).

Ahora bien, si se pretende invocar la facultad de correccion, es evidente que al
menos deben darse los presupuestos del derecho, uno de los cuales es la

titularidad. Asi por ejemplo en Espafia observamos:



«En efecto el acusado dio una bofetada a la menor, hija de su esposa
e integrada en su nucleo de convivencia familiar, ejerciendo sobre ella

violencia fisica, aun cuando no llegase a ocasionarle lesion.

No se encontraba en el ejercicio de la patria potestad, dado que ésta
le correspondia a su esposa, por lo que no puede ampararse en el
derecho de correccion» (Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo
Penal, de 08/11/2015, STS 4577/2015, Considerando de Derecho

Segundo, 3er parrafo).

2.3.3.2.- Relevancia y principio de insignificancia

Relacionado con la ponderacion de la relevancia, consideramos en estrecha
vinculacion, el principio de insignificancia; es mas, es dable concluir que la
incorporacion del requisito «relevancia» obedece a un reconocimiento legal de

este Ultimo, aunque limitado para el tipo en estudio.

El principio de insignificancia permite en la mayoria de los tipos excluir desde
un principio dafos de poca importancia, como ejemplifica Roxin (2002): «maltrato
no es cualquier tipo de dafio de la integridad corporal, sino solamente uno

relevante...» (p. 73).16

Las razones que fundan el reconocimiento de este principio, las podemos
encontrar expresadas por Zaffaroni (2002), en la siguiente sintesis explicativa (pp.
494 y ss.):

a) Las normas tienden en general, y como dato de menor irracionalidad, a

prohibir las conductas que provoquen conflictos de cierta gravedad.

16 E| principio de insignificancia es una creacion doctrinal, formulada por el autor Claus Roxin.
Refiere el autor que este principio permite en la mayoria de los tipos pos excluir desde un principio
dafios de poca importancia. Vid. Roxin, C. (2002). Politica criminal y sistema del derecho penal. (F.
Mufioz Conde, Trad.) (2a ed., primera reimpresién). Buenos Aires: Hammurabi. Por otro lado, en
Derecho Penal: parte general. T. |, fundamentos, la estructura de la teoria del delito. (D. Luzén
Pefia, Trad.). Madrid: Civitas., sefiala el autor por qué prefiere este principio al de adecuacion
social. Al efecto, refiere que este Ultimo «...ciertamente persigue el objetivo, en si mismo correcto,
de eliminar del tipo conductas no correspondientes al especifico tipo (clase) de injusto, pero que la
misma no constituye un “elemento” especial de exclusién del tipo e incluso como principio
interpretativo se puede sustituir por criterios mas precisos» (p. 296).



b) La redaccién del tipo penal debe incluir perjuicios graves del ordenamiento
juridico y social, pero por imperfeccion legislativa, se incluyen casos que
deberian permanecer fuera del ambito de prohibicién, establecido por el

Derecho Penal.

c) No es solo una manifestacion del principio de ultima ratio, sino del propio
principio republicano, del cual, a su vez, se deriva directamente el principio

de proporcionalidad.

Ahora bien, evidentemente puede existir resistencia en su aplicacion,
especialmente por lo difuso de su alcance, por lo que aparece como necesaria la
determinacion de ciertos criterios, como, por ejemplo, segun Zaffaroni (2002) la
disponibilidad del bien juridico, o la valoracion relativa al sujeto.

Al respecto, el mismo autor nos dice que materialmente este principio puede
aplicarse en los casos en que los bienes juridicos admitan lesiones graduables. De
la misma manera, en los delitos de peligro, esto se aplica por obedecer a un

concepto eminentemente graduable.

Gomez (2006), a su vez sefiala: «...en la determinacion de la insignificancia y, por
consiguiente, de la infraccion de bagatela propia, es muy importante analizar el
caso concreto, la victima concreta, las circunstancias del hecho, el lugar, etc.» (p.
753).

Por ultimo, cabe mencionar la precisién de Luzén Pefa, citado por Navarro (2005),
en orden a que «...si el legislador prevé las diferencias materiales entre varias
conductas y decide penalizar en si mismas conductas de bagatela, el
desplazamiento de la tipicidad fundado en el principio de la insignificancia no
podria plantearse...»; en ese caso, concluye el autor, «...s6lo cabe solicitar su
supresién de lege ferenda, pero la labor dogmatica no puede anular una decision
clara del legislador» (p. 283).

Ahora bien, este principio doctrinario en general se aplica indirectamente, sea
influyendo como criterio de interpretacion restrictiva de los tipos penales o en el
principio de oportunidad procesal, sea eliminando la tipicidad de la conducta por

falta de lesion al bien juridico, confundido con el principio de adecuacion social o



como causal de justificacion. Asi por ejemplo en la jurisprudencia espafiola se ha

sefalado:

«Por ello, puede parecer en algunos supuestos que, una simple e
inocua bofetada, o un cachete, o una zurra, un estirén de pelo, etc.,
realizadas en un determinado contexto, en una situacion aislada y
puntual, no pudiera considerarse que tuvieran una relevancia penal.
Ya se llegue a tal conclusién por la via del concepto dogmatico de
“insignificancia” de la accién (por virtud del cual quedaria excluida la
tipicidad de la misma de la conducta), ya sea por la via de la causa de
justificacion del art. 20. 7 del C.P. EDL 1995/16398 (por virtud de la
cual considerar justificada, y, por tanto, no antijuridica, la conducta
tipica; o por virtud de la cual considerarla también atipica, de
compartir la conceptuacion de las causas de justificacion como
elemento o parte negativa del tipo), ya por la via del concepto de
"adecuacién social" (concepto a medio camino entre las categorias de
la atipicidad y de la antijuricidad del concepto dogmatico de delito)...»
(Sentencia de Audiencia Provincial de Bilbao, de 17/06/2015, SAP BI
1566/2015, Considerando de Derecho Quinto parr. 11).

2.3.3.3.- Nuestra opinion respecto del elemento relevancia

Dentro de la estructura del tipo, consideramos que este elemento ademas de
cumplir el rol de complementar la descripcion del tipo, contribuye
(independientemente de las criticas que se efectian a la norma) a remarcar el
imperativo de lesividad (y en alguna medida el de legalidad en su manifestacion

lex stricta), que busca restringir la potestad criminalizante del Estado.

Por otro lado, de los antecedentes del debate legislativo, podemos observar que la
incorporacion de esta expresion permite aplacar diversas inquietudes relacionadas
con la posible irrupcién penal en el ambito familiar, especialmente la facultad de

correccion de los padres contemplada en el articulo 234 del Cédigo Civil.t’

En suma, si no se contuviera dicha expresion, tendriamos una norma similar a la

espafola: «Art. 147. 3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle

17 En este ltimo punto, ver en Biblioteca del Congreso Nacional, exposicion de los fundamentos
expresados por el Diputado Gabriel Silber. Informe de la Comisiéon Mixta del Congreso de 10 de
enero 2017.



lesion...»; lo cual de cualquier forma —a modo de vélvula de escape- conllevaria a
la jurisprudencia nacional, tradicionalmente de cultura exegética literalista, a
aplicar de manera mas activa principios como el de insignificancia o de conducta

socialmente adecuada a fin de evitar situaciones abusivas.

2.3.3.3.1.- Maltrato infantil y relevancia

Como se ha sefialado en nuestro marco tedrico, en el ultimo tiempo, la ciencia ha
confirmado que los nifios y nifias, mientras mas pequefios, poseen Menos
herramientas cognitivas y emocionales para defenderse ante amenazas externas
a ellos. Asimismo, las circunstancias sociales mas cercanas, tanto fisicas como
afectivas en un nifio o nifla, seran las que generen un mayor impacto en el
desarrollo evolutivo de estos, a lo largo de toda su vida; por lo cual, nifios de la
primera infancia vulnerados en sus derechos, es un equivalente a personas mas

susceptibles a la manifestacion de un dafio psicoemocional cronico en sus vidas.

En esta légica, a priori, entendemos que la etapa de mayor afectacion de un acto
de agresibn o de violencia, entendidas estas como actos de maltrato, es
precisamente la infancia: tiempo en el cual se desarrollan los componentes mas

indispensables para la estructuracion saludable de la personalidad de un individuo.

En ese sentido, vemos que el maltrato puede ser ejercido por actos de agresion,
gue no necesariamente contemplan la utilizacion de violencia (pues, lo mas
probable es que la gran mayoria de los padres, utilicen erroneamente el maltrato
como una forma paraddjica de querer proteger a sus hijos), lo cual, cuestiona
derechamente la relevancia de un acto que, aunque erréneo y perfectamente
repudiable, en su intencionalidad mas elemental no pretende el dafio del nifio,
sino, por el contrario, su proteccion. Esto deja abierta también la posibilidad
inversa de que, precisamente, en otras circunstancias, exista un tipo de maltrato
con la intencionalidad de querer ejercer intencionalmente el dafio o el sufrimiento
en contra del individuo agredido, lo cual, podria poseer una agravante de mayor
relevancia, debido al grado de maldad empleado y el tipo de ejercicio practico del
acto de violencia, para lo cual, es ldgico pensar que este pudiera contener una
ejecucion con un mayor grado de desenfreno y falta de empatia hacia la victima,

en este caso, un nifio o nifa.



Sin perjuicio de lo anterior, en términos general, es posible entender que, a pesar
de la intencionalidad del agresor, siempre un acto de maltrato en etapa de la
primera infancia, va a tener una repercusion superior —es decir, una «repercusion
relevante»: sobresaliente, destacada, importante, significativa— a cualquier otro
momento en el desarrollo humano, pues, es aqui donde se cimientan las bases de
la estructura de persona que acompafara a ese ser humano por el resto de su

vida.

2.3.3.3.2.- Sintesis de posibles relaciones entre la «intencion del agresor» y
la «condicion de la victima» para la determinacidén de la «relevancia» de un

maltrato en un nifo, nifia o adolescente

En relacion a todos los conceptos anteriores, se puede sintetizar que la
ponderacion de lo que pudiera determinar conceptualmente como un «maltrato
relevante», puede ser orientado por dos elementos complementarios en este

analisis, los cuales serian:

2.3.3.3.2.1.- Disposicion del victimario a dafiar a la victima (es decir, segun el

ejercicio de la violencia en contra de la victima) (50% de la ponderacidn):

a) En este contexto, se establece que, si bien una conducta de maltrato
engloba tanto a lo que Perrone (2012) define como simples agresiones,
como también a las situaciones de violencia; sin embargo, el maltrato
relevante hacia un nifio, nila o adolescente puede ser ponderado
especificamente en los tipos de violencias castigo y represalia, por existir,
necesariamente, una relacion de diferencias de poder que permiten
agudizar aun mas el ejercicio maltratante (relacion  adulto-

nifio/adolescente).

b) Es decir, se debe evidenciarse una intencionalidad, por parte del victimario,
de dafar o destruir a la victima, a pesar de que el tipo de agresion no deje

lesiones visibles.

c) En lo concreto, entenderemos como violencia castigo, toda agresién que
genere sufrimiento fisico o pretenda generarlo en la victima, como forma
premeditada de castigar la conducta o aspiraciones de esta, por

considerarse merecedora del padecimiento.



2.3.3.3.2.2.- La condicion biopsicosocial de la victima menor de 18 afios (50%
de la ponderacion):

a) Capacidades fisicas y psicoldgicas de defensa de la victima para hacer
frente al agresor (nivel de agresividad de la victima, que le permita

defenderse del agresor).

b) Condicion de vulnerabilidad etaria de la victima, segun lo estipula la ley

(menor o mayor de 14 afios de edad).

c) Percepcion de dafio de la victima.

2.3.3.- Tipo agravado de maltrato corporal relevante

«El que teniendo un deber especial de cuidado o proteccién respecto de
alguna de las personas referidas en el inciso primero, la maltratare
corporalmente de manera relevante o no impidiere su maltrato debiendo

hacerlo...» (Cédigo Penal, art. 403 bis, inc. 2 °)

2.3.3.1.- Especial calidad del sujeto activo como fundamento de agravacion

A diferencia del tipo base del art. 403 bis, el sujeto no es neutro, sino que tiene
una caracteristica diferenciadora que aumenta el reproche a su conducta
maltratadora, dada por la circunstancia de que sobre éste pesa un especial deber

de cuidado y proteccion hacia el sujeto pasivo.

Es decir, la conducta, en esencia es la misma que la contemplada en la figura
base, solo que el tipo se agrava por la concurrencia de esta circunstancia
calificante. Como sefiala Garrido (2007b) «el deber especifico que afecta al sujeto
no es el fundamento substancial del tipo, sino un plus del desvalor del acto, que
agrava la infraccion de la norma prohibitiva que afecta a la generalidad de las

personas...» (p. 334).

Este fundamento de la agravacion en atencién al sujeto activo lo encontramos en
la tramitacién del proyecto en la exposicion de la Directora Nacional del SENAME,

quien respecto a los cuestionamientos por sancionar con mayor severidad a



guienes cometen el delito de maltrato estando a cargo de las victimas, sostuvo
gue «...es importante entender que éstas [las personas a cargo] no solo
desempenan un trabajo, sino que también estan ejerciendo un rol de “garante”, lo
gue justificaria plenamente una mayor penalidad» (Primer Informe de Comision de

Seguridad Ciudadana en Biblioteca del Congreso Nacional, s.f., p. 46).

Considerando la perspectiva de Jakobs (1995), podriamos sefialar que la norma
se refiere a un sujeto que desempefia un rol especial, distinto al rol general de

persona o ciudadano, cuya infraccion constituye un delito de infraccion de deber.

Al efecto, sefala textual el autor que «...en los casos de delitos de infraccion de
deber con independencia del hecho existe una relacion entre el autor y el
bien...status que estaria relacionado estrechamente a contextos regulados (padre,
tutor, funcionarios) —es decir a instituciones— preformados y a lo sumo disponibles

dentro de estrechos» (p. 266).

2.3.3.2.- Conducta por omisién del tipo agravado

La figura agravada de maltrato corporal relevante contempla expresamente su

modalidad omisiva consistente en no impedirlo.

En definicién de la RAE, impedir significa «estorbar o imposibilitar la ejecucién de

algo».

En consecuencia, la conducta requerida es la de estorbar o imposibilitar la
produccion del resultado tipico, el maltrato, recayendo la obligaciéon de actuar ante
el riesgo soOlo en quienes a su vez tienen un especial deber de cuidado o

proteccion hacia la victima.

Al efecto, el representante del Ministerio de Justicia, Sr. Castillo, explicé que la
posicién del Ejecutivo era restringir la configuracién de la posicion de garante
requerida para la ejecucién omisiva del ilicito, sélo respecto de quien detente un
deber especial de cuidado hacia la victima. Lo anterior, agrego, a fin de evitar que

dicha posicion extienda sus hipétesis de aplicacion, teniendo en consideracion,



especialmente, la pena agravada que se considera para estos casos en el articulo

403 bis antes aprobado.'8

En términos de Irarrazaval (2017) la norma expresa una «posicion de garante

reforzada».1°

Consideramos en una primera observacion que se excluirian entonces personas
gque circunstancial o temporalmente queden a cargo del cuidado de las personas
referidas; asi, por ejemplo, a nivel institucional quedarian excluidas las personas
destinadas a funciones administrativas, de seguridad, aseo, etc.; a nivel particular,
familiares que no tengan el deber de cuidado respecto de la victima, o parientes

de las personas que cumplan la funcion de cuidadores.

18 Ver en Biblioteca del Congreso Nacional, en el Segundo Tramite Constitucional, Segundo
Informe de la Comisién Especial del Senado, la intervencién del Jefe de la Division Juridica del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, sr. Ignacio Castillo.

19 Garrido (2007b) sefiala que «...se encuentra en posicion de garante la persona que en el evento
del peligro que afecta a un bien, esta obligada a actuar» (p. 243). En cuanto a las situaciones que
pondrian al sujeto en posicion de garante, el autor acude a dos perspectivas: una de indole
formalista o tradicional y la otra de tipo material basado en la «teoria de las funciones». Bajo el
enfoque tradicional, se acude a la enumeracion de fuentes tales como la ley, el contrato, el hacer
precedente y la comunidad de riesgo, La perspectiva material, implica reconocer «las distintas
situaciones creadoras de esta posicion de garante considerando su naturaleza sustancial (teoria de
las funciones)». Estas situaciones se agrupan en dos 6rdenes a) aquellas que se relacionan con la
proteccién de un bien juridico determinado, y b) aquellas que corresponden a la obligacion de
controlar una fuente de peligro en particular.



2.4.- Trato degradante

2.4.1.- Descripcion de tipo

«Articulo 403 ter.- EI que sometiere a una de las personas referidas en los
incisos primero y segundo del articulo 403 bis a un trato degradante,

menoscabando gravemente su dignidad...»

2.4.1.1.- Bien juridico protegido

La norma nos refiere que el bien juridico protegido es «la dignidad de las personas

indicadas en el art. 403 bis»

Cabe sefialar que, desde la redaccion propuesta por indicacion del ejecutivo al
proyecto aprobado por la camara de diputados, se manifesto la finalidad de
proteger la dignidad, quedando planteada la problematica de determinar «si [la
dignidad como bien juridico protegido] es lo suficientemente autbnoma como para
gue la misma sea el soporte argumental que justifique la configuracion del aludido
tipo penal» (Castillo, 2016, p. 179).%°

Posteriormente, con las observaciones del Senado, el Jefe de la Division Juridica
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ofrece una redaccion similar a la
definitivamente aprobada con el solo cambio del verbo rector «infligir» por

«someter», sefialando expresamente la dignidad como bien protegido.

Esta nueva redaccion de acuerdo a lo sefialado por dicho representante, se
estructurd en base al art. 173 del Cdédigo Penal Espafiol que contempla, en su
inciso primero, como delito autbnomo, a los tratos degradantes, asumiendo, segun
expresa el funcionario, «como bien juridico protegido a la dignidad humana

propiamente tal o la integridad moral del sujeto pasivo» (lbid.).

Como advierte Irarrdzaval (2017) la decision de optar por la dignidad como bien
juridico es problemética, por cuanto tiene una indefinicibn mayor que el de

integridad moral.

20 Biblioteca del Congreso Nacional, en Segundo Informe de Comisién Especial del 09 de
noviembre de 2016, Presentacion del Jefe de la Division Juridica del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, sefior Ignacio Castillo.



Al efecto, una Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia. Sala de lo Penal (STS
2100/2013 de 02/04/2013) evidencia la diferencia entre ambos conceptos
(integridad moral y dignidad), asimismo expresa las dudas respecto de la dignidad

como bien juridico diferenciado:

«De todas formas, no cabe identificar la integridad moral con la
dignidad humana ni considerar esta como el bien juridico que
autonomiza el tipo penal del art. 173. Pues, como tiene reiterado la
doctrina, la dignidad humana, mas que un bien juridico diferenciado,
constituye una sintesis de la totalidad de las dimensiones fisicas o
espirituales especificas de la persona humana que inspira y

fundamenta todos los derechos fundamentales».

La circunstancia de no constituir la dignidad un bien juridico diferenciado, lleva a
Irarrazaval, amén de cuestionar la constitucionalidad de la norma, a proponer que
debiese entonces al menos interpretarse el concepto en forma restrictiva,
asimilandola al concepto bastante mas preciso de “integridad moral”, presente en

la norma espafiola que inspiré al art. 403 ter del Cédigo Penal.

2.4.1.2.- Posible inconstitucionalidad del tipo por indeterminacién del bien
juridico
Segun Irarrazaval (2017) el tipo penal no protegeria un bien juridico diferenciado,

por lo que se estaria vulnerando el principio de legalidad, siendo por tanto

inconstitucional.

En este sentido, expone sobre el consenso en la doctrina que el art. 19 N°3 inciso
8° de la Constitucion al hablar de “delito” se estd refiriendo a la categoria
dogmaética correspondiente (otorgandole un contenido a dicha expresion, segun el
uso técnico de la misma), y en este sentido concluye «si por ejemplo, se adopta
para dicha interpretacion el sistema de Bustos/Hormazabal, que considera como
principio fundamental el que no puede existir un delito particular y determinado sin
un bien juridico preciso y concreto en cuya afectacion se puede apreciar el valor
de acto y de resultado (tipicidad y antijuridicidad), podremos incluir indirectamente
el concepto de bien juridico y decir, en consecuencia, que el principio de legalidad

asi lo impone».



2.4.1.3.- Conducta?!

El verbo rector consiste en la accibn de «someter», expresion que en la RAE
contiene 6 acepciones, siendo las mas idoneas al sentido de la norma, en
concordancia con lIrarrazaval (2017), la primera, que define el verbo en comento
como “Sujetar, humillar a una persona, una tropa o una faccién”, la tercera,
“subordinar el juicio, decisidn o afectos propios a los de otra persona” y la sexta,

que lo define como “Hacer que alguien o algo reciba o soporte cierta accion.

Cabe sefalar que en la legislacion espafiola el verbo rector es «infligir». Ahora
bien, como refiere Irarrdzaval (2017), la razon de esta modificacion fue explicada
por el diputado Ceroni, en base a requerir una conducta de mayor intensidad. En
efecto, el Diputado Ceroni «...respaldé el cambio de verbo rector efectuado, en
tanto la expresion infligir significa irrogar algun tipo de dafio en otro, mientras que
el término someter alude a efectuar alguna clase de accion sobre otro, siendo esto
altimo mucho mas pertinente en lo referente a la tipificacion del delito de trato
degradante, en tanto ser una accion que, precisamente, pretende menoscabar

gravemente la dignidad de la victima» (p. 315).%?

2.4.1.4.- Elemento normativo: El trato degradante

En cuanto a la expresion trato degradante, evidentemente constituye a un
elemento normativo del tipo. Asi por demas lo ha sefalado el tribunal Supremo de

Espana:

«El "trato degradante" constituye un elemento normativo del tipo
penal aqui cuestionado cuya delimitacién conceptual ofrece no pocas
dificultades. Por lo demas, de ordinario, guarda relacion con
determinadas conductas de las autoridades para con sus
subordinados o de los agentes de la autoridad para con los
ciudadanos en general, y especialmente en el ambito de la violencia
domeéstica, destacandose su caracter humillante y de envilecimiento,
asi como, en general, la necesidad de una cierta permanencia o, al

menos, repeticion; si bien, ello no es obstaculo e, incluso, puede

21 Respecto del sujeto pasivo, atendida la remision del art. 403 ter del Cédigo Penal a los incisos
primero y segundo del art. 403 bis, nos remitimos a la descripcion realizada (infra 2.3.- Sujeto
activo). Asimismo, en cuanto al sujeto activo nos remitimos a la descripcion realizada con ocasién
de la figura basica del maltrato corporal (infra 2.4.- Sujeto activo)

22 Biblioteca Congreso Nacional, en informe de Comision Mixta, intervencion del Diputado Ceroni.



decirse que responde de modo mas preciso a la prevision tipica, para
gue se estime cometido este delito por medio de una conducta Unica,
siempre, claro esta, que en ella se aprecie una intensidad lesiva para
la dignidad humana suficiente para su calificacién delictiva» (Tribunal
Supremo de Espafia. Sala de lo Penal, STS 1276/2009, de
03/03/2009, fundamento tercero).

Como sefiala Irarrazaval (2017) el concepto de trato degradante no es novedoso
en el derecho penal nacional. Al efecto, el parrafo § IV del titulo Il del Libro Il del
Cddigo Penal trata “De la tortura, otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y
de otros agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantidos por
la Constitucion”, contempla dos tipos penales que contienen el concepto de trato
degradante, una figura simple en el art. 150 D, y un delito complejo en el art. 150
E. Ambos tipos penales fueron introducidos mediante la ley 20.968, publicada el
22 de noviembre de 2016, la cual “tipifica delitos de tortura y de tratos crueles,

inhumanos y degradantes”.

Al respecto, segun de la Mata Barranco & Pérez Machio (2005) en su andlisis del
simil espafiol, el término «trato degradante» se referiria a una de las modalidades
de afeccion a la integridad moral [en nuestro caso, la dignidad] -junto al trato
inhumano y la tortura- . Esto es, la expresion obedeceria a una calificacion, en
cuanto atentado a la integridad moral, que se puede realizar de la accién y que, en
tal sentido, puede concretarse a través de los diferentes -y otros muchos-

comportamientos descritos.

En este sentido, en primera aproximacién entonces, un trato se califica de
degradante por su virtualidad para afectar a la dignidad de la victima, el cual a su
vez es susceptible de producirse por los mas variados comportamientos,

prescindiendo de la forma de ataque.

Atendiendo a los motivos que impulsaron al legislador en orden a dar especial
proteccion a la integridad fisica y psicolégica de las victimas vulnerables, en
primera aproximacion consideramos que en el tipo se incluye entonces
principalmente toda conducta distinta del maltrato corporal penalizado en el art.
403 bis del Codigo Penal, abarcando el maltrato emocional o psicolégico —
aceptando que en él se manifieste la gravedad que requiere el precepto-

constituido por hostigamiento verbal y habitual por medio de insultos,



humillaciones, descréditos, ridiculizaciones, criticas destructivas, rechazo de
caracter explicito como implicito; o situaciones de abandono no tipificadas

especialmente.??

El caso es que admitiendo que la «dignidad» es concepto indiferenciado, una
sintesis de la totalidad de las dimensiones fisicas o espirituales especificas de la
persona humana, nos encontramos ante un sinniumero de conductas atentatorias
contra ella que podrian ser estimadas trato degradante, en descarte o de manera
supletoria de otras conductas estimadas mas graves, como tratos inhumanos o

bien como torturas.

Estimamos que para diferenciar que actos entran en una u otra categoria (torturas,
tratos inhumanos o degradantes), y aun mas para determinar cuales, una vez
descartados su pertenencia a las otras, son subsumibles en la clase trato
degradante, en primer lugar deberia atenderse a su definicion cualitativa, claro que
sin descartar la concurrencia del elemento intensidad como diferenciador (aunque
este Ultimo solo no bastaria para distinguir el trato degradante de una conducta si
bien atentatoria contra la dignidad, atipica). Al menos para Irarrdzaval (2017),
considerando el delito establecido en el art. 150 D inciso 1° del nuestro Cddigo
Penal, los tratos “crueles, inhumanos y degradantes” literalmente tienen una

entidad inferior a la tortura.

Al efecto, podemos atender a las definiciones que entrega el Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR), que como sefiala Irarrdzaval (2017), es una de las pocas
fuentes que distingue con mayor claridad entre “tortura”, “tratos crueles o
inhumanos” y “ultrajes a la dignidad” (siendo a juicio del autor, este ultimo
concepto asimilable al trato degradante, por referirse también a vulneraciones a la
dignidad):

- Tortura: existencia de un proposito concreto, sumado al hecho de infligir
sufrimiento o dolor graves en forma intencional.
- Tratos crueles o inhumanos: sin propodsito concreto; se inflige un nivel

considerable de sufrimiento o de dolor.

23 Por ejemplo, se puede traer a la memoria el caso mediatico del nifio que fue encontrado en
condiciones de desnutricibn amamantado por una perra. Ver en:
http://www.24horas.cl/nacional/historia-de-nino-amamantado-por-una-perra-llega-a-la-prensa-
extranjera-1778166#



- Ultrajes a la dignidad personal: sin propésito concreto; se inflige un nivel

considerable de humillacién o de degradacion.?*

La diferenciacion de tipo cualitativa la encontramos en el citado fallo del Tribunal

Supremo espafiol (STS 2100/2013) que al respecto expresa:

«Con respecto al concepto de trato degradante, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos lo viene definiendo como
aguellos tratos que pueden "crear en las victimas sentimientos de
temor, de angustia y de inferioridad, susceptibles de humillarles, de
envilecerles y de quebrantar en su caso su resistencia fisica y moral
[...] Resulta, pues, relevante la creacion en la victima de una
situacion de envilecimiento y de humillacién, y también la
susceptibilidad de doblegar la resistencia fisica y moral de las

victimas...» (vid. Fundamento de Derecho primero, apartado n° 4).

Por otro lado, el mismo fallo, refiriéndose esta vez la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espafiol, evidencia en este Ultimo un criterio mas bien cuantitativo

de diferenciacion referida a una «intensidad menor»:

«El Tribunal Constitucional afirma al respecto que los tres
comportamientos absolutamente prohibidos por el art. 15 CE
(torturas, tratos inhumanos y tratos degradantes) se caracterizan por
la irrogacion de "padecimientos fisicos o psiquicos ilicitos e infligidos
de modo vejatorio para quien los sufre y con esa propia intencion de
vejar y doblegar la voluntad del sujeto paciente” [...]. Cada tipo de
conducta prohibida se distingue por "la diferente intensidad del
sufrimiento causado” en "una escala gradual cuyo ultimo nivel estaria
constituido por la pena o trato degradante” [...] para cuya apreciacion
ha de concurrir "un umbral minimo de severidad" [...]. Tales
conductas constituyen un atentado "frontal y radical" a la dignidad
humana, "bien porque cosifican al individuo, rebajandolo a un nivel
material o animal, bien porque lo mediatizan o instrumentalizan,
olvidandose de que toda persona es un fin en si mismo" [...] » (vid.

Fundamento de Derecho primero, apartado n° 4).

24 Comité Internacional de la Cruz Roja ¢Qué se entiende por tortura y malos tratos? Recuperado
10 de mayo de 2018, a partir de /spa/resources/documents/misc/69tjvk.htm



No obstante, en definitiva, el fallo acoge la definicion de caracter cualitativo del

concepto “trato degradante”:

«En cuanto al concepto de trato degradante, la jurisprudencia de esta
sala acoge el concepto establecido por el TEDH anteriormente
reseflado, ya que lo define como aquel trato que puede crear en las
victimas sentimientos de terror, de angustia y de inferioridad
susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su

caso, su resistencia fisica o moral» (Ibid.).

2.4.1.5.- Algunos parametros de determinacion

Ante la ausencia en nuestro pais de un mayor desarrollo sobre la tematica del
trato degradante, Irarrazaval (2017) expone los parametros para su determinacion
sefalados en la sentencia espafola referida, que en lo sustancial encontramos en

el siguiente parrafo del fallo espafiol:

«A este respecto, el TEDH establece en reiteradas sentencias que
para sopesar la gravedad de un hecho susceptible de violar el art. 3
del Convenio Europeo ha de estarse al conjunto de las circunstancias
de cada caso, entre las que cita “la duracion de los malos tratos, sus
efectos fisicos y mentales y, en algunos casos, el sexo, la edad y el

estado de salud de la victima”...» (Ibid.).

La conducta de someter a un trato degradante, como refirié en la discusion de la
ley el representante del ministerio de justicia, se baso en el articulo 173 del Cédigo
Penal Espariol el que contempla, en su inciso primero, como delito autbnomo, a

los tratos degradantes.

2.4.1.6.- Trato degradante en niflos y nifias

Como sefalamos al referirnos a la conceptualizacidon internacional del maltrato
infantil, existen varias conductas que de acuerdo a tales definiciones podriamos

comprender en esta categoria.



Asimismo, en el mencionado proyecto de Estudios Mundiales del Maltrato en el
Entorno Familiar (WorldSAFE), citado por UNICEF (2008), podemos encontrar
diversas formas de castigo verbal o psiquico que, supuesta la gravedad necesaria,

podria incluirse dentro de la categoria «trato degradante», a saber:

e Le grité al nifio, insultd al nifio, maldijo al nifio, rehus6 hablar con el nifio,
amenazo echar al nifio del hogar, amenaz6 abandonarlo, lo amenaz6 con

espiritus malignos, cerr6 la puerta y dejo al nifio fuera de la casa

e En otras tipologias de maltrato que en su caso pueden comprenderse son
abandono fisico familiar, abandono emocional, falta de control parental,
abandono fisico social, maltrato emocional, violencia entre grupo, violencia
institucional, abuso sexual, trabajo del menor familiar, corrupcion,

mendicidad social, acciones delictivas.

2.4.1.7.- Resultado requerido: Menoscabo grave ala dignidad

Esta circunstancia nos muestra que estamos frente a un delito de resultado.

Ahora bien, podemos observar que normalmente la concurrencia del trato

degradante generalmente llevara ligada el resultado lesivo grave a la dignidad.

En este sentido, en la doctrina espafiola se ha interpretado que aunque la
descripcion tipica aparece delimitada por infligir un trato degradante como
conducta tipica y por menoscabar gravemente la integridad moral como resultado
lesivo, la calificacion del trato como degradante implicaria ya el resultado tipico.
(Mata y Pérez, 2005).

Sin perjuicio, en nuestra opinion es patente que debe diferenciarse la conducta,
gue podra ser catalogada o no de trato degradante, del resultado menoscabo
grave a la dignidad. Otra cosa es que, en este caso, a diferencia de otros delitos
de resultado, la apreciacion naturalistica de éste, cede a una de caracter valorativo

considerando la lesién del juridico (Ibid.).



2.4.1.8.- Trato degradante por omision

A diferencia de la figura de maltrato corporal relevante en su especia agravada
(403 bis inc. 2 del C.P.), el tipo trato degradante no hace mencidén expresa a la

posibilidad de comision mediante una conducta omisiva.

Ahora bien, es patente en las mociones que dieron origen al proyecto y las
diversas intervenciones en el hemiciclo, que uno de los motivos mas importantes
para legislar, era la situacion abandono que sufrian las victimas vulnerables
(especialmente adultos mayores y discapacitados), conducta manifiestamente

omisiva.

Sin perjuicio, el verbo rector «someter» en su amplitud no impide la concreciéon de

la conducta por omision.

En este sentido, Cury (2005) explica que existen tipos de comisién en los cuales
en alguna forma hay una manifestacién expresa de que el legislador contempla la
posibilidad de una infraccion omisiva. Agrega, que esto sucede cuando para
describir la conducta se emplean verbos ambivalentes, que lo mismo puede
referirse a una accidon que a una omision, como «abandono», «consentir en»,
«faltar a», «convenir en», «infringir», etc. En este caso, concluye, las facultades
creadores del juez se encuentran restringidas, a causa de que, en todos esos
casos, la ley ha descrito la situacion en que consiste la posicion de garante y
fundamenta el deber de actuar.

En consecuencia, consideramos que la conducta puede realizarse por omision,

siempre y cuando exista el sujeto activo se encuentre en posicién de garante.

2.5.- Algunas relaciones concursales generales de la norma en cuestion

De manera exploratoria, podemos advertir que los delitos de maltrato corporal
relevante y trato degradante podrian tener una relaciéon de concurso aparente con

otros delitos sancionados en el Codigo Penal u otras leyes penales especiales.

Asi por ejemplo, el maltrato corporal podria concurrir con todos aquellos delitos
gue en su realizacion admitan el uso de violencia fisica para su ejecucion, a saber:
diversos tipos de lesiones (arts. 395 y ss.), coacciones (art. 494 n° 16), secuestro
(arts. 141y ss.); violacion (arts. 361 y ss.), abuso sexual (365 bis y ss.).



Por su parte, el delito de trato degradante por la amplitud del bien juridico tutelado
«dignidad» podria concurrir con la mayor variedad de delitos, partiendo por los ya
referidos delitos de apremios ilegitimos u otros tratos crueles (art. 150 D), tortura
(arts. 150 A y 150 B), detencion ilegal (art.148); injuria (art. 416), abandono de
personas desvalidas (art. 352), violacion (361 y ss.) abuso sexual (365 bis y ss.),
Utilizacién del menores en la produccién de material pornografico (art. 366
QUINQUIES), Promocién de la prostitucion infantil (art. 367), obtencion de
servicios sexuales (art. 367 ter), trata de blancas (art. 367 bis), secuestro (arts.
141 y ss.), detenciones ilegitimas por particular o funcionario publico (arts. 143 y

SS.).

En general en estos casos, como sefialamos, estaremos en presencia de un
concurso aparente de leyes penales?®, y que para su solucién se han sefialado los
criterios o principios referidos en el marco tedrico, siendo a nuestro juicio el de

consuncion el que predominara en estos casos.26

Sin perjuicio, basados en Irarrazaval (2017), nos detendremos someramente en

algunos aspectos:

25 De acuerdo a Bacigalupo (1996), existe este concurso (aparente) de leyes penales cuando el
contenido de ilicito de un hecho punible ya esta contenido en otro, situacion que se presenta
cuando entre los tipos penales aplicables al caso concreto existe una relacién de especialidad, o
de subsidiaridad, o de consuncién. Por su parte, segun Bustos (1994), esta problemética queda
comprendida dentro del ambito de la interpretacién, con la particularidad que en el derecho penal
se han desarrollado una serie de criterios especificos para resolverlo. Se mencionan generalmente
como principios de resolucién: a) el de la especialidad, b) el de la subsidiariedad; c) el de la
consuncion, y d) el de la accesoriedad, denominado también de la alternativa.

%6 Respecto del principio de consuncién Garrido (2007b) op. cit. explica que la descripcion de un
tipo penal puede abarcar conductas punibles que ya han sido descritas por otros, de modo que la
actividad apareceria comprendida en ambas figuras al mismo tiempo, no obstante, sélo se debe
considerar la primera, cuyo desvalor consume a la segunda. Asi, por ejemplo, las lesiones
consumen el maltrato corporal, o el abuso sexual los tratos degradantes, etc. En esencia, se trata
de la aplicacion del principio non bis in idem.



2.5.1.- Maltrato corporal relevante y otros delitos

Si una conducta de maltrato corporal (base o agravado) constituye a su vez un
delito de mayor gravedad, el articulo 403 del C.P. al sancionarlo «...salvo que el
hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad», esta aplicando
expresamente el principio de subsidiariedad (por consuncién).

2.5.2.- Maltrato corporal relevante y lesiones

Si el maltrato corporal causa a su vez lesiones, por minima que estas sean, en
razon del art. 494 N° 5 del Codigo Penal, tal conducta pasa a ser constitutiva de

delito de lesiones menos grave.?’

Siendo asi, tratandose de la figura base de maltrato corporal (cuya pena es de
prisibn en cualquiera de sus grados o multa de 1 a 4 UTM) por aplicacion del

principio de consuncidn, la conducta de lesiones menos grave, la absorbe.

Tratdndose del maltrato agravado (sancionado con pena de presidio menor en su
grado minimo), Irarrdzaval (2017) expone que en este caso ademas de operar la
calificacion del art.494 n° 5 del C.P., se aplica la agravante del art. 400, por lo que
la pena alcanzaria a presidio menor en su grado medio, consumiendo de esta

manera a dicha figura.

2.5.3.- Concurso respecto de la Ley N° 20.066 de Violencia Intrafamiliar

Esta situacion se puede presentar cuando el sujeto pasivo de los delitos de
maltrato corporal y trato degradante, es a su vez de aquellas personas sefialadas
en el art. 5° de la ley 20.066, lo cual genera un concurso aparente de leyes

penales.

Al respecto segun Irarrazaval (2017) se presentan dos posibilidades:

a) Interpretar que las normas de los art. 403 bis y ter derechamente no son nunca
aplicables a las personas comprendidas en el art. 5° de la ley de VIF, sino que
s6lo se aplican en el ambito de la violencia “extrafamiliar’. Esta posibilidad segun

el autor en sintesis se funda en:

27 Cuya pena asignada de acuerdo al art. 399 del C.P. es de presidio menor en su grado minimo o
multa de 11 a 20 UTM.



e El principio de especialidad.?®

e Historia de la ley que da cuenta que ésta tuvo por objeto precisamente

sancionar la violencia fuera de la familia.

b) Considerar que los tipos penales de los art. 403 bis y ter si son aplicables a la

violencia en el ambito familiar.?® Esta posibilidad se funda en lo sustancial en:

e Argumento literalista donde la ley no distingue, no es licito al intérprete
distinguir.*°

e Argumento de reduccién al absurdo.3!

28 Incluso Irarrazaval (2017) sefiala la posibilidad de estimar especial la norma del art. 403 bis por
sobre las normas de la ley 20.066, puesto que mientras ésta Ultima regula todo acto constitutivo de
maltrato, el art. 403 bis tipifica sélo aquellos actos que son relevantes.

2 |rarrazaval (2017), refiere que esta interpretacion genera multiples concursos aparentes de leyes
penales «debido a que el maltrato generara en principio la aplicacion tanto de los tipos penales de
los art. 403 bis y ter, como de aquellos de la ley 20.066» (p. 37).

30 Ello, por cuanto al describir el art. 403 bis quienes pueden ser sujetos pasivos no distinguir si se
trata de un contexto de violencia intra o extrafamiliar.

31 Ello por cuanto el maltrato corporal relevante causado por un hecho Gnico en contexto de VIF no
seria delito ni falta, mientras que fuera de dicho contexto (donde no existe tal vinculo), si.



3.- CONCLUSIONES

Como conclusiones, podemos sefialar que los elementos normativos contenidos
en los delitos «maltrato corporal relevante» y «trato degradante», manifestados en
las expresiones «relevante», «trato degradante», «dignidad», implicard mayor

importancia a la jurisprudencia como fuente del derecho.

Para tales efectos, fallos dictados en la judicatura de Espafia, u otros paises con
normativas similares, pueden servir como parametro de referencia, entre tanto se
forman las lineas jurisprudenciales nacionales, que estableceran los precedentes

necesarios para un mayor desarrollo en la aplicabilidad de la norma.

Conjuntamente, dado el caracter predominante abierto de los tipos, el principio
doctrinario de «insignificancia» puede ser de aporte en la valoracion de las
conductas.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener presente que la amplitud de los
tipos, puede generar un conflicto de competencia entre Tribunales de Familia y el
Ministerio Publico, especialmente porque muchas situaciones de vulneracién de
derechos de los nifios, nifias y adolescente, las cuales dan lugar a medidas de
proteccion, pueden ser constitutivas de los delitos estudiados, en especial, del
trato degradante, razon por la cual es necesario que se formen lo mas pronto

posible, criterios objetivos minimos de interpretacion.
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