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RESUMEN: El presente trabajo trata algunos de los problemas interpretativos que han sur-
gido en la aplicacién de los protocolos contra la violencia, el acoso y la discriminacién entre
estudiantes en las universidades chilenas debidos, principalmente, a la tensién entre una
comprensién garantista y bienestarista de los procedimientos disciplinarios y las propuestas
feministas de proteccién de los derechos de las victimas. En concreto, se abordardn los pro-
blemas de certeza a la hora de definir y delimitar estas conductas; el consentimiento en los
casos de violencia sexual; el dmbito competencial de estos protocolos a hechos acaecidos fuera
de las instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas; y las garantias
procesales y el estdndar probatorio aplicables a estos procedimientos disciplinarios.
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ABSTRACT: The present study addresses the central problems in legal interpretation of Chi-
lean universities’ policies and procedures on violence, harassment, and discrimination among
students, due to the tension between the welfarist understanding of disciplinary procedures
and feminist proposals for protecting victims’ rights. It analyzes the void-for-vagueness is-
sues in defining and determining the conducts of violence, harassment, and discrimination;
consent in sexual relationships; the scope of the university’s jurisdiction off-campus; and due
process guarantees and evidence standard relevant to these policies and procedures.
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[. INTRODUCCION

La promulgacién de los protocolos contra el acoso, violencia y discriminacién en las
universidades (en lo sucesivo, PAVD) ha supuesto un cambio estructural en la manera de
tratar esta problemdtica, no solo respecto de los procedimientos disciplinarios y del disefio
institucional, sino también en cuanto a las prdcticas de la comunidad universitaria. En con-
creto, en el disefio y aplicacién de estos protocolos se puede apreciar una tensién entre la
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comprensién cldsica y, en especial, en sus aspectos garantistas y resocializadores® de los pro-
cedimientos disciplinarios y aquellas propuestas feministas de proteccion de los derechos de
las victimas de corte punitivistas.

Esta tensidn se ha centrado en el terreno de las garantias procesales y el estdndar de
prueba, el principio de proporcionalidad y, primordialmente, en cuestiones de competen-
cia. Pero también se han presentado conflictos a la hora de incorporar nuevas formas o
propuestas de control social, como es el caso paradigmdtico de la justicia restaurativa. Asi vy,
debido a los problemas de asimetria que se presentan entre la victima y el victimario en los
casos de violencia de género, parte de las propuestas feministas ha planteado la limitacién
e, incluso, la prohibicién de aplicar los acuerdos reparatorios®.

En todo caso, debemos recalcar que no en todas las propuestas feministas se plantean
las mismas tensiones y de la misma intensidad con una visién garantista y bienestarista de
los medios de control social.

Una reconstruccién de las teorfas feministas que puede resultar provechosa para este
estudio es la que se ha centrado en el reconocimiento de los derechos de las victimas en
materia penal, ya que estos protocolos comparten gran parte de las finalidades del derecho
penal y se plantean, como veremos, las mismas tensiones y conflictos*: retribuir o coaccio-
nar psicolégicamente a la ciudadania o al concreto infractor versus garantizar sus derechos
y ofrecer alternativas al infractor, a la victima y a la sociedad en su conjunto para, de esta
forma, superar los conflictos sociales que subyacen a la comisién de un delito o un ilicito’.
Si bien en otro estudio he desarrollado esta reconstruccidn, entiendo que, a efectos de una
mejor compresién de este trabajo, resulta necesario reproducir sus aspectos mds relevantes.

Sin duda, una de las principales novedades de los PAVD tiene relacién con aquellas
medidas que tienen como finalidad garantizar y reconocer los derechos de las victimas. Es-
tas se han convertido en los dltimos tiempos en un actor principal en los medios de control
social. A través de su organizacidn y de una creciente atencién por parte de los medios de
comunicacién, han conseguido llamar la atencién de diferentes poderes e instituciones pu-

% La referencia al garantismo y bienestarismo resulta para parte de la doctrina redundante, ya que las posicio-
nes socialdemdcratas sobre el castigo y la sancién entienden que el garantismo constituye un aspecto necesa-
rio, pero no suficiente de esta ultima posicién politica criminal o sancionadora. Véase, en el derecho penal,
RiroLLES (2005) pp. 1-37. No obstante, en este trabajo se hace referencia ambos aspectos con la finalidad de
recalcar que esta tensién con parte de las propuestas feministas se produce tanto respecto de las garantias como
de las medidas resocializadoras. Respecto de las propuestas feministas con una visién mds cercana al garantis-
mo y bienestarismo penal, denominadas como feminismo no punitivista o critico, véanse: Roact (1999) pp.
671-716; ABaDIA (2020) pp. 105-118: GRUBER (2020) pp. 170-207. Entre sus propuestas podemos destacar:
la prevencién primaria en la educacién y la familia; la justicia restaurativa como los acuerdos reparatorios; la
proteccién de las victimas; la resocializacion del delincuente o infractor como una de las formas de prevencion
de la violencia machista mds eficaces y, a la vez, respetuosa con los derechos humanos; y el denominado comu-
nitarismo no punitivista que, en el caso de las universidades, supone la participacién de todos sus estamentos en
la prevencién de este tipo de conductas.

3 Véase una posicién critica en: VILLACAMPA (2020) pp. 47-75.

4 No obstante, en la doctrina administrativa chilena existe, en la actualidad, una interesante discusién sobre
la autonomfa del derecho sancionador y disciplinario respecto del derecho penal. Véase, entre otros, LETELIER
(2017) pp. 622-689.

> Bustos y HormAZABAL (2004) pp. 64-87.
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blicas, lo que, a la vez, ha derivado en una de las principales manifestaciones de la juridifi-
cacién de los nuevos procesos de inclusién.

El reconocimiento de los derechos de las victimas puede incluirse tanto en el modelo
de seguridad ciudadana o punitivista, como en el modelo bienestarista 0 no punitivista,
asociado este ultimo, principalmente, a la justicia restaurativa.

El modelo punitivista —heredero de una visién retributiva, preventiva (general y
especial negativa) o expresiva de la pena— propone, como mecanismo de reconocimiento
de los derechos de las victimas, un mayor rigorismo penal, la inclusién de ciertos derechos
procesales a favor de las victimas y una restriccion de los derechos y garantias penales del
acusado o condenado. Asi, el sistema penal opera como un juego de suma cero, en el que
cualquier ganancia de la victima debe ser a expensas del acusado®. A la vez, se cuestiona la
visién liberal a favor de la no punibilidad de conductas consideradas libremente consenti-
das, como la prostitucién o la pornografia. Incluso, se muestra contraria a ciertas formas de
justicia distributiva, como ocurre en nuestro caso con los acuerdos reparatorios’.

También puede utilizar técnicas populistas, como son las movilizaciones sociales fun-
damentadas en casos trdgicos (sobre) divulgados por los medios de comunicacién, creando
una insatisfaccién continua de las victimas y de la sociedad en general. No obstante, el
populismo penal y, en concreto, el de corte feminista no debe ser visto, en todo caso, como
un fenémeno, al menos en un primer momento, socialmente negativo®. En este sentido, la
inclusién de protocolos de prevencién y sancién de la violencia en las universidades se debe
en gran parte a la repercusién medidtica que tuvieron las protestas estudiantiles de 2018.
Ahora, si bien este populismo de corte bienestarista ayuda a la consecucién de un interés
socialmente positivo, legitima la légica de proponer soluciones sencillas, normalmente des-
proporcionadas, a un problema complejo.

Esta visién punitivista se ha reproducido también en los casos de acoso, violencia
y discriminacién (en lo sucesivo, AVD) en las universidades, situacién que genera ciertas
contradicciones valorativas. As{ no resulta infrecuente que asociaciones estudiantiles que
denuncian la vulneracién de principios penales, como el de proporcionalidad de las penas,
o de garantias como, por ejemplo, el de presuncién de inocencia respecto de la aplicacién
de la legislacién antiterrorista a los miembros de la comunidad mapuche o de los delitos
cometidos en el contexto de las propuestas estudiantiles, adopten, por el contrario, postu-
ras punitivistas y de intolerancia respecto del acoso sexual en los campus universitarios. Sin
duda, los grupos de presién relacionados con el feminismo han logrado la inclusién de una
serie de medidas contra hechos que, hasta tiempos recientes, eran tolerados e invisibilizados
por el Estado y la comunidad, pero si las penas o sanciones se aplican no en funcién de la
entidad de la conducta y la culpabilidad, sino principalmente en relacién con quién sea
la victima o el victimario o como medio para la consecucién de una agenda politica, éstas
pueden derivar en pricticas discriminatorias y desproporcionadas. En este sentido, debe te-
nerse presente que parte de la denominada victimologia positivista y algunos movimientos

¢ LOADER (2008) p. 3.
7 Art. 19 de la Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar.
8 Véase, en general, LacLau (2016).
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feministas comparten la critica al modelo bienestarista cldsico por centrar sus medidas y
politicas publicas en la resocializacién del delincuente o infractor’.

Por el contrario, el modelo no punitivista de reconocimiento de los derechos de las
victimas trata de minimizar los efectos indeseados de la violencia con medidas centradas
en la resocializacién y la justicia restaurativa'®. Asi, esta forma de reconocimiento de dere-
chos se centra en una serie de politicas destinadas a proteger a las victimas mds vulnerables,
donde la familia y la comunidad desempenan un papel fundamental. Asimismo, comparte
con el garantismo tanto la necesidad de limitar el poder punitivo o sancionador, asi como
un escepticismo respecto a la utilidad de la pena''. Ahora bien, este modelo no punitivista
no implica el rechazo de cualquier medida penal o, en nuestro caso, disciplinaria. Sin duda,
la victimologfa ha visibilizado en la violencia machista un plus en el desvalor del hecho o
lesién del bien juridico protegido que, hasta tiempos recientes, no era considerado por el
derecho positivo. En este sentido, ha puesto de manifiesto que no es lo mismo matar a una
mujer o pareja que hacerlo tras haber ocasionado a esta de manera sistemdtica todo tipo de
vejaciones, maltratos, violencias psicoldgicas, etc.

En todo caso, esta reconstruccién no debe llevarnos a concluir que los procedimien-
tos disciplinarios universitarios establecidos con anterioridad a la aparicién de los PAVD,
algunos de ellos aprobados durante la dictadura militar, constituyen instrumentos de con-
trol social garantistas; ni tampoco a calificar con cardcter general todos los PAVD como
punitivistas.

El presente trabajo abordard algunos de los problemas interpretativos que han sur-
gido como consecuencia de esta tensién entre una visién punitivista y bienestarista de los
PAVD. En primer lugar, los términos “acoso sexual” y “violencia sexual” constituyen, en la
actualidad, casos paradigmdticos de produccién social de un “significante vacio”, situacién
que ha incidido en su indeterminacién normativa. En segundo lugar, algunos grupos de
casos paradigmdticos conocidos por los PAVD plantean una tensién con las concepciones
clésicas del consentimiento, en especial, respecto de las relaciones sexuales. En tercer lugar,
varios PAVD han ampliado expresamente su dmbito de competencia a casos que se pro-
ducen mds alld de las instalaciones universitarias y del contexto de actividades académicas,
generando un conflicto institucional con los tribunales de justicia y otros organismos del
Estado. En cuarto y dltimo lugar, se ha unido a la problemdtica sobre las garantias procesa-
les y el estdndar probatorio entre el derecho penal y el derecho disciplinario las propuestas
feministas que proponen un modelo menos garantista y un menor estdndar probatorio en
los casos de AVD.

Se formula como hipétesis ante esta problemdtica una serie de propuestas interpre-
tativas y reformas de los protocolos PAVD vy la legislacién vigente, fundamentadas en una
ponderacién entre los principios valorativos e institucionales en conflicto: la adecuada pro-
teccidn a las victimas y los limites del poder disciplinario de la universidades y la resociali-
zacién del infractor como una manifestacién del derecho a la educacién.

? Véase en extenso, DAVIES (2017) pp. 12-40, 82-90.
' RoacH (1999) pp. 673 y 669.
' RoacH (1999) pp. 670.
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Respecto de la doctrina citada, se prestard especial atencién a la literatura estadou-
nidense, puesto que ha sido en este pais donde se han desarrollado y discutido con mayor
profusién estos instrumentos. Por ultimo, se realizard una breve referencia a los preceptos
de la Ley N°© 21.369 de 15 de septiembre de 2021, que Regula el Acoso Sexual, la Violen-
cia y la Discriminacién de Género en el Ambito de la Educacién, relacionados con estos
problemas interpretativos.

Il. INDETERMINACION NORMATIVA Y HEGEMONIA

Los PAVD regulan fenémenos sociales en los que no existe, al menos por el momen-
to, claridad sobre qué conductas resultan sancionables, a pesar de que la prdctica totalidad
de los protocolos contienen normas definitorias. Asi, el acoso, la discriminacién y la violen-
cia constituyen fenémenos en los que no existe una suficiente certeza tanto por parte de sus
destinatarios como respecto de sus aplicadores. A lo anterior, se anade la dificultad de que,
en muchos casos concretos, se superponen conductas de acoso, violencia o discriminacién.
Por tltimo, las definiciones contempladas en los PAVD, especialmente, las de acoso y dis-
criminacién, contienen conceptos indeterminados y cldusulas abiertas'®.

Los problemas de certeza de una disposicién normativa suelen tener cuatro tipos de
explicaciones. La primera, cuando ha existido un defecto en la descripcién de la norma; la
segunda, cuando la indeterminacién de la norma refleja un conflicto externo entre derechos
fundamentales o entre un derecho fundamental y la proteccién de un bien juridico; la ter-
cera, cuando existe un conflicto interno entre los principios que informan el mandato de
certeza y, en especial, entre la claridad y la precisién'’; y la cuarta, cuando la realidad que
pretende regularse resulta especialmente confusa tanto para los destinatarios como para los
aplicadores de la norma'“.

Una de las explicaciones sobre esta confusién se encuentra en lo que Laclau denomi-
na una produccién social de un “significante vacio”". Asi, junto con los casos de significan-
tes equivocos o ambiguos que concurren a la hora de delimitar conceptualmente términos
como “acoso” o “violencia sexual”, la lucha politica contra la violencia machista ha sido un
factor determinante para “vaciarlos” de significado, especialmente, del otorgado por el dere-
cho y los juristas.

12 Véanse, a modo de ejemplo, el Art. 2 del REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE o el Art 3 del
REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD ARTURO PRAT.

'3 Una regulacién mds precisa no supone siempre una mayor claridad. Asi, por ejemplo, las remisiones norma-
tivas que realiza el Art. 2 del REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD AUSTRAL DE CHILE a la Ley 20.609 contra la dis-
criminacién, resultan mds precisas, pero a la vez le restan claridad. Entendemos que lo prioritario es vincular de
forma efectiva a los jueces al imperio de la ley (precisién) y asegurar su aplicacién igualitaria (concrecion) frente
a la obligacién de informar a los ciudadanos. Navarro (2013) p. 56.

14 Navarro (2013) pp. 48.

5 Lactau (1996) pp. 68 y 85. Hemos tomado como referencia la obra de Laclau, ya que ha sido uno de los
autores postmarxistas mds influyentes en el pensamiento critico latinoamericano relacionado con el populismo.
Su propuesta sobre hegemonia y significantes vacios ha sido inspirada por diversos autores y nociones, entre
quienes resaltan la propuesta sobre la hegemonfa de Gramsci, el post-estructuralismo de Derrida, el simbolismo
de Lacan y los juegos del lenguaje de Wittgenstein. SALINAS (2011) p. 169.
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La reciente conciencia social sobre la especial vulnerabilidad de las mujeres junto
con una cultura critica y de transformacién social en el seno de las universidades chilenas
han contribuido a que toda actividad o conducta que denote, en alguna medida, un me-
noscabo a los derechos de las mujeres sea vista como equivalentes en su confrontacién con
el régimen patriarcal'®. Asi, los términos “acoso sexual” y “violencia sexual” no poseen un
denominador comun positivo, sino uno de cardcter negativo: su oposicién a un enemigo
comun. En cierta medida, han asumido la funcién de representar la lucha del movimiento
feminista.

Incluso, podriamos afirmar que se ha arrogado en parte el papel de representar el
movimiento postmarxista. El vacio ideoldgico acaecido tras la caida del muro de Berlin, es
decir, el fin de un concepto universal (el Proletariado) abrié una lucha por la hegemonia
del denominado discurso emancipador. El feminismo constituye un ejemplo paradigmdtico
de una nueva democracia, en el que los movimientos sociales compiten entre si por la gene-
racién de significantes vacios'.

Al menos, una parte importante del movimiento feminista ha sido criticada en el
sentido de que una aproximacién meramente cultural de los fenémenos sociales ha deriva-
do en una visién fragmentaria, identitaria y particularista de la sociedad'®. A mayor abun-
damiento, el posestructuralismo ha sido conceptuado como un movimiento o teorfa que no
permite o dificulta la posibilidad de ofrecer explicaciones sistemdticas y soluciones objetivas
y universales de la sociedad®.

Con independencia de las criticas antes mencionadas, en el dmbito penal y, por
tanto, siempre susceptibles de ser trasladadas al dmbito disciplinario, las diferentes percep-
ciones sobre el femicidio y la denominada criminalizacién de los pueblos originarios consti-
tuyen ejemplos paradigmdticos de una politica criminal fragmentaria, identitaria y particu-
larista. Asi, se hace dificil de explicar por qué el presidio perpetuo calificado en el caso del
femicidio es una pena racional y, en cambio, en el homicidio terrorista constituye una pena
inhumana y especialmente desproporcionada.

En el dmbito relacionado con el PAVD, el caso paradigmdtico de esta situacién es la
percepcién que tiene parte de la comunidad universitaria entre el acoso y algunas manifes-
taciones de las denominadas “funas” contra los propios acosadores o, lo que es mds grave
aun, supuestos acosadores®. Aqui, el discurso emancipador feminista entra en conflicto
directo con una concepcién general y universal del acoso.

'® Un ejemplo de esta situacién se puede ver con claridad en el movimiento #Me Too, en que se denuncid,
principalmente, a través de las redes sociales casos de violencia y acoso sexual contra las mujeres silenciados
durante mucho tiempo por las estructuras del patriarcado. Asi, estas denuncias se caracterizaron por su hete-
rogeneidad, pero todas catalogadas como formas de violencia. La razén se debe, tanto de un punto de vista
descriptivo como normativo, a la necesidad de incluir el punto de vista de las victimas a la hora de interpretar
estos hechos y darles prioridad sobre la idea masculina de disponibilidad de las mujeres. Véase una justificacién
de esta idea en: JaramiLLO (2020) pp. 215-218.

17 Lacrau (1996) pp. 68 y 85.

'8 Esta situacién ha provocado una divisién en el seno de las aproximaciones tedricas de izquierda. Véase, un
estudio critico en: BUTLER (2000) pp. 109-121.

¥ En un sentido critico, BUTLER (2000) p. 110.

2 Véase en Chile: SCHMEISSER (2019) pp. 25-39.
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Ademds, la conceptualizacién de estas diferentes particularidades atendiendo a tér-
minos como el género, la identidad de género o grupos desaventajados, entre otros, afecta
a la claridad, entendida esta como la posibilidad del conocimiento efectivo de la norma por
parte de sus destinatarios®. Ahora bien, en principio, la inclusién de estos particularismos
puede otorgar una mayor precisién, es decir, una mayor seguridad juridica en sentido obje-
tivo que permita una mayor certeza a los aplicadores de los PAVD. Asi, por ejemplo, el aco-
so sexual resulta mds preciso que el acoso en general. No obstante, esta precisién solo opera
respecto a los destinatarios de la norma y no sobre las conductas subsumibles, que es donde
se presentan los principales problemas de certeza. Pero, ademds, este tipo de definiciones
afecta a la concrecidn, entendida como la suficiente individualizacién de las normas que,
paraddjicamente, permite una aplicacién no igualitaria de estas, es decir, sanciona o castiga
de la misma manera conductas con un distinto desvalor. Como puede apreciarse, se plantea
un conflicto entre las diferentes manifestaciones o dimensiones del mandato de certeza que,
de acuerdo con Navarro, debe primarse la consecucién de una mayor precisién y concre-
cién, aunque suponga una menor claridad por parte de los destinatarios primarios de estos
reglamentos disciplinarios®.

La reciente Ley N°© 21.369 que Regula el Acoso Sexual, la Violencia y la Discrimi-
nacién de Género en el Ambito de la Educacién Superior, refleja esta indeterminacién
generada, entre otras razones, por una politica identitaria y fragmentaria. Veamos la norma
conceptual que establece esta ley.

“Articulo 2°, inc. 2°: El acoso sexual es contrario a la dignidad de las personas, su
libertad, integridad personal y la igualdad de derechos y prohibicién de discrimina-
cién arbitraria.

“Constituye acoso sexual cualquier accién o conducta de naturaleza o connotacién
sexual, sea verbal, no verbal, fisica, presencial, virtual o telemdtica, no deseada o no
consentida por la persona que la recibe, que atente contra la dignidad de una perso-
na, la igualdad de derechos, su libertad o integridad fisica, sexual, psiquica, emocio-
nal, o que cree un entorno intimidatorio, hostil o humillante, o que pueda amena-
zar, perjudicar o incidir en sus oportunidades, condiciones materiales o rendimiento
laboral o académico, con independencia de si tal comportamiento o situacidén es
aislado o reiterado”.

Esta disposicién merece dos comentarios. En primer lugar, en el titulo de la ley se di-
ferencia, de acuerdo con las ciencias juridicas y sociales, entre acoso, violencia y discrimina-
cién, pero en el Art. 2° solo se define la primera conducta de una forma en la que pareciese
que se incluyen las otras dos. Esta definicién extremadamente amplia, ademds de generar
una norma menos precisa, difumina las diferencias valorativas entre acoso, violencia y dis-
criminacién, situacién que puede derivar en sanciones desproporcionadas por parte de los
organismos encargados de aplicar los PAVD. En segundo lugar, el titulo de la ley hace solo

! Véase, un caso paradigmdtico en el Art. 3 del REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD ARTURO PRAT.
22 NAVARRO (2010) pp. 45-56.
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referencia al acoso, la violencia y la discriminacién de género. Si bien, se puede concluir
sin demasiada dificultad que otros tipos de acosos, violencias o discriminaciones distintas a
las de género se encuentran sancionadas por esta ley, ya que el Art. 2 citado no discrimina
el contexto donde se produce la conducta, sin duda y desde una perspectiva performativa,
este titulo va a incidir a que las universidades se centren en prevenir y sancionar este tipo
de conductas y que la comunidad entienda que solo los relacionados con el género son los
sancionados por estos reglamentos internos.

Como conclusidn, el vaciamiento o difuminacién de significado de los términos
“acoso sexual” y “violencia sexual” por parte del discurso hegemdnico feminista ha contri-
buido a su indeterminacién. No obstante, llegados a este punto, debemos recordar que los
términos acoso, discriminacién y violencia son estructuralmente inciertos debido a la com-
plejidad de estos fenémenos sociales que los PAVD pretenden regular y, por lo tanto y con
independencia de este proceso de politizacién debe aceptarse una mayor indeterminacién
en la redaccién de estos. Esto significa que la falta de precisién y claridad en las normas
conceptuales relacionadas con el acoso y la violencia sexual no siempre se debe a un defecto
en la descripcién de estas. Asi, a la hora de regularlos se plantea un conflicto entre derechos
fundamentales o entre un derecho fundamental y la proteccién de un bien o interés. En
este dltimo caso, los érganos reguladores de las universidades, conscientes o no, consideran
que la mejor manera de resolver estos problemas de certeza es que los aplicadores de los
PAVD vayan precisando el contenido normativo de las disposiciones normativas a través de
sus resoluciones.

Continuando con la transformacién de los conceptos de acoso, violencia y discrimi-
nacién como significantes vacios, esta situacién ha incidido, sin duda, en los destinatarios
de los reglamentos, pero la cuestién que queda por dilucidar es si también ha afectado o
deberfa afectar a sus aplicadores, en el sentido de ampliar los casos que se puedan consi-
derar como acoso en el dmbito universitario®. Aqui, se debe distinguir entre los casos de
sobreinclusién, que lo que se pretende es ampliar de manera indiscriminada el dmbito de
aplicacién del acoso o la violencia sexual, y los casos visibilizados por el feminismo merece-
dores de algin tipo de medida disciplinaria®.

# Un caso claro de abusos sexuales (“tocamientos en la entrepierna de la victima sin su consentimiento”) fue
calificada por Comisién para la Prevencion, Investigacién y Sancién de Actos de Acoso, Hostigamiento, Violen-
cia y Discriminacién Arbitraria de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso como un supuesto de acoso
sexual. ALcAINO CON UNIVERSIDAD CATOLICA DE VALPARAISO (2020).

24 Un caso interesante en el que la inclusién de una concepcién particularista del acoso generd un caso de in-
determinacién normativa, lo encontramos en el fallo de la Octava Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
que conocié de un recurso de proteccién contra una resolucién disciplinaria de la Universidad Santo Tomds.
Esta calificé como un acto de acoso sexual el envio reiterado de unos mails con “propuestas de contenido se-
xual” a un profesor (director de carrera) de parte de una estudiante, “adjuntando algunas fotografias en ropa
interior, cuestién que se habria repetido en una oportunidad en el afio 2016”. El hecho fue calificado como una
falta grave con la concurrencia de una circunstancia atenuante, y la sancién aplicada fue la suspension de toda
actividad académica por el lapso de un semestre académico. El epigrafe 3.1.1. del Manual de Buen Trato de la
citada universidad establece: “El acoso sexual es una manifestacién de violencia de género y expresa la desigual-
dad de poder y el abuso hacia quien es considerado de menor valor o sujeto de dominacién por parte de otro.
Puede darse en el marco de relaciones jerdrquicas, entre pares y entre personas del mismo o distinto sexo, entre
conocidas/os o desconocidas/os, y entre quienes tienen o no un vinculo amoroso; tanto en las dependencias de
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Una manera de minimizar estos problemas de certeza estructural, ademds de con-
templar y mejorar las normas definitorias establecidas en los PAVD, es incluir una resolu-
cién especial de no admisibilidad de la denuncia con la finalidad de abordar supuestos que
no constituyen acoso, violencia o discriminacién, pero que el hecho denunciado puede
afectar a la convivencia o que su reiteracién pueda derivar en algunas de estas conductas.
Asi, por ejemplo, el Reglamento de la Universidad Austral de Chile (Art. 13 b) contempla
la posibilidad que, en el caso de que existan dudas sobre si una determinada conducta pue-
da encuadrarse en algunos de los tipos de AVD, de no admitir la denuncia e implantar una
medida de accién. Este seria el caso, por ejemplo, de una broma o chiste aislado de cardcter
machista realizado en las redes sociales.

Pero, en el caso de que surgiera esta falta de certeza en el marco de las conductas san-
cionadas como acoso, violencia o discriminacién, aqui debe operar el principio in dubio pro
reo en su dimensién interpretativa. Asi, por ejemplo, en el caso de que existan dudas sobre si
un determinado hecho constituye un ilicito de acoso o de violencia, deberd calificarse como
el primero de ellos. De esta manera, se puede ponderar de manera adecuada el conflicto en-
tre el principio de seguridad juridica y el fin o interés de prevenir conductas de ADV.

Otra medida para afrontar los problemas de certeza estructural consiste en impartir
regularmente cursos de induccién, formacién y difusién que pongan en conocimiento de la
comunidad universitaria no solo las conductas o grupos de casos paradigmdticos de AVD,
sino también aquéllos que resultan dudosos o que no pueden calificarse como tales.

Por dltimo, queda por dilucidar, desde una perspectiva politica, este proceso de
conversién de los términos acoso y violencia en significantes vacios apropiados por los mo-
vimientos emancipadores. Una forma de afrontarlo es recuperar los discursos garantistas y
bienestaristas en la configuracién y aplicacién de los medios de control social o, al menos,
visibilizar las contradicciones, limitaciones y vulneraciones a los derechos y garantias fun-
damentales que conlleva toda produccién social de un significante vacio.

[ll. EL CONSENTIMIENTO EN LAS RELACIONES SEXUALES

La falta de consentimiento en las relaciones sexuales se ha asociado normalmente al
uso de fuerza fisica, intimidacién o amenaza de sufrir un dafo grave propio o a terceros; y a
la falta de capacidad para consentir, sea permanente (minorfa de edad o enajenacién) o cir-
cunstancial (privacién de sentido o aprovechamiento de una situacién concreta de incapa-

la institucién como fuera de ella, independientemente de la circunstancia u ocasidn en que estas conductas se
realicen (Unidad de Equidad de Género, Mineduc, 2016). // El acoso sexual constituye un agravio a la intimi-
dad y dignidad de la victima, y al mismo tiempo restringe su libertad de decisién. Puede expresarse en mani-
festaciones no verbales presenciales o en manifestaciones verbales presenciales; extorsiones, amenazas u ofreci-
mientos, manifestaciones por medios digitales o fisicas u otras mds graves tales como la obligacién a presenciar
exhibicionismo y/o abuso sexual (...)”. Como puede apreciarse en las partes sefialadas en negrita, se produce en
esta norma conceptual una tensién entre una visidn estructural del acoso fundamentada en las relaciones de po-
der con un enfoque mds liberal asentada en la afeccién de los bienes juridicos (intimidad, dignidad y libertad),
situacién que genera una indeterminacién normativa y que constituyé uno de los fundamentos del recurso de
proteccién. La Corte de Apelaciones se inclind por esta dltima compresién. BARriA CON UNIVERSIDAD SANTO To-
mAs (2019) C. 5°. Véase un comentario de la citada sentencia en: FERNANDEZ (2021) p. 161-176.
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cidad). Junto a estos, se encuentran los casos de consentimiento viciado, como ocurre con
las modalidades comisivas del estupro (Art. 363 CP).

No obstante, se discute en la actualidad si deberfan incluirse otros supuestos. Por
una parte, tenemos los casos de coercién verbal indirecta como, por ejemplo, la amenaza de
finalizar una relacién personal o, en general, expresiones o actitudes que generen una pre-

1%, y por otra, los casos en que ha existido un

sién con el fin de realizar una actividad sexua
previo consentimiento para iniciar una relacién social o intima, pero este no se ha actuali-
zado en el momento de llevar a cabo un concreto acto sexual.

Asi y respecto a este dltimo supuesto, el dmbito universitario constituye uno de los
contextos en los que con mayor frecuencia las victimas de violencia sexual no denuncian
sus experiencias como un posible delito o infraccién y los agresores justifican sus conductas
con el fundamento de la concurrencia de un consentimiento previo de la victima. La doc-
trina ha sefialado varias razones por las que, con cardcter general, una victima no denuncia
una agresién o acoso sexual, entre las que destacan el sentimiento de vergiienza o culpa por
haber cometido un hecho indebido o inmoral, el miedo a ser criticados o sancionados por
medios de control social informales, la falta de expectativas ante las instituciones encarga-
das de prevenir y sancionar este tipo de conductas, los costes del proceso penal o discipli-
nario (tiempo, dinero, revictimizacién, etc.), una falta de comprensién juridica del hecho
cometido y la relacién previa con el agresor. En cuanto a la falta de compresién del hecho
cometido, este suele darse debido a la percepcién compartida de que las agresiones sexuales
no concurren cuando ha existido un acto previo de consentimiento o no ha concurrido una
violencia fisica de relevancia. Respecto de la relacién previa con el agresor, suele concurrir
cuando la victima, a pesar de comprender la desvaloracién normativa del hecho, decide no
denunciarlo debido a la previa relacién de amistad o sentimental con el agresor®.

Asi, en los casos paradigmdticos de agresiones sexuales en el contexto universita-
rio como son el previo consentimiento para ir juntos a una flesta universitaria; besarse o
compartir un mismo lecho, por ejemplo, en una residencia universitaria o departamento o
cabafa arrendada por estudiantes; el consumo de alcohol y drogas en estas fiestas u hogares
universitarios; y una relacién previa con otro estudiante son, con frecuencia no denuncia-
dos por las razones anteriormente expuestas. De esta suerte, se puede dar un sentimiento de
vergiienza por haber hecho algo inmoral, de miedo de ser criticado por sus compaifieros y
compaifieras o de culpabilidad por haber ingerido previamente alcohol o drogas o consentir
una relacién sexual; entender o comprender que un consentimiento previo para iniciar una
relacién sexual incluye también otro tipo de relaciones como la felacién o la penetracién;
creer que la denuncia ante las autoridades universitarias no va a tener una respuesta satis-

» En un sentido similar, MELLINS y otros (2017) p. 6.

% PrTTs y SCHWARTZ (1993): p. 1. Asi, el estudio sobre la victimizacién de las mujeres ocasionada por delitos
sexuales en las universidades estadounidenses (The National College Women Sexual Victimization Study) ha co-
rroborado, entre otras cuestiones, que un nimero importante de victimas no define el hecho como una agresién
sexual y que la préctica totalidad de los agresores eran conocidos. FISHER y otros (2010) p.15, 17 y 18. Si bien,
no existen estudios empiricos en Chile sobre criminalidad y acoso sexual no detectados en las universidades, mi
experiencia como miembro de la Comisién para la Intervencién en situaciones de Acoso, Violencia y Discrimi-
nacién de la Universidad Austral de Chile, confirma estas conclusiones.
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factoria; y, finalmente, una suerte de perdén por una agresién cometida por un amigo o
compaiero. Esto ha llevado a una disminucién de las tasas de denuncia y a una revictimi-
zacién que se produce, principalmente, por el hecho de tener que compartir con el agresor
las aulas y demds espacios universitarios y por la ausencia de unas adecuadas medidas de
proteccidn y sancién por parte de las autoridades universitarias.

Asi, en el caso estadounidense, ya a mediados de los afios ochenta del siglo pasado, los
estudios feministas pusieron en evidencia que los casos de violaciones en los campus o con-
textos universitarios resultan mucho mds comunes que los recogidos por las estadisticas ofi-
ciales. Contra la creencia compartida por las autoridades universitarias de que las agresiones
sexuales ocurrfan normalmente entre extrafios y con el uso de violencia extrema, estos estu-
dios pusieron en evidencia el alto porcentaje de criminalidad sexual no detectada”. A lo an-
terior, debemos afadir que, en no pocas ocasiones, los hombres eluden peguntar o ratificar
el consentimiento para, de esta manera, evitar un posible rechazo por parte de la victima®.

Ante esta situacion, cobra especial relevancia el denominado consentimiento afirma-
tivo, entendido como una autorizacién expresa, clara y revocable de ambas partes a la hora
de llevar a cabo una relacién sexual. En este sentido, varias universidades estadounidenses
han incorporado esta forma de consentimiento en sus protocolos®.

Normalmente, en la determinacién del consentimiento sexual a la hora de aplicar los

PAVD, se tiende a equipararlo al establecido en el derecho penal®

. Este concepto restricti-
vo de consentimiento puede justificarse de acuerdo con el principio de minima interven-
cién’', pero nada obsta para que, en el caso del derecho disciplinario, pueda extenderse a
otras formas como los casos de ausencia de consentimiento activo y, en especial, aquellos en
los que el consumo de drogas o alcohol ha producido una privacién parcial del sentido®.

Ahora bien, la inclusién de este tipo de consentimiento no debe entenderse como
una restriccién absoluta a la posibilidad de que concurra un error (de tipo) sobre la con-
formidad de la victima. Tampoco debe entenderse probada la falta de consentimiento por
la mera manifestaciéon de la victima o que, a partir de una visidén paternalista, se elimine la
capacidad de agencia de la “supuesta victima”. Esto supondria, como manifiesta Abadia,
“desestructurar todo el anclaje tedrico que sustentan la teorfa del delito y de la responsabili-
173,

dad pena

7 Prr1s y ScHWARTZ (1993): p. 1.

2 JozkowsKl y VIERSMA (2015) p. 20.

" JoHNsON y HOOVER (2015) p. 3; LAURIE M. y otras (2017) pp. 243-258.
% ANDERSON (2016) pp. 1945-1946.

31 No obstante, en el derecho penal comparado se viene produciendo un cambio de tendencia. PERAMATO
(2020) pp. 5-12.

32 Respecto de las universidades estadounidenses: LANGTON y SiNozicH (2014) p. 8. El problema que se presen-
ta con cierta frecuencia es que la relacién sexual se inicia con consentimiento, pero, en un cierto punto, se torna
no consentida y unido al consumo de alcohol y otro tipo de drogas se vuelve extremadamente dificil determinar
con exactitud ese preciso momento. BEAVER, (2017) pp. 261 y 262.

3 ABADIA (2020) p. 108. Ademds, como manifiesta la autora, la inferencia de que una relacién estructural (la
asimetrfa de poder entre los hombres y mujeres en las relaciones laborales) no puede sustentar por si sola que
esta asimetrfa ocurre en todos los casos, ni mucho menos que pueda presumirse la falta de consentimiento.
ABaDIA (2020) p. 108

1-RChD 49-1-Fernandez.indd 11 13-05-22 18:31



Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 1, pp. 1 - 25 [2022]

12

»

FERNANDEZ CRUZ, José Angel I “Los protocolos universitarios contra el acoso, la violencia y la discriminacién: ...

A lo anterior debe tenerse presente que, si decidimos incluir una regla referida al
consentimiento activo en la aplicacién de los protocolos, no debemos caer en la tentaciéon
de equipararlo valorativamente a los casos en que concurre violencia, intimidacién o priva-
cién total de la razén. En otras palabras, estos casos deben considerarse de menor gravedad.

Como conclusién, resultarfa de especial ayuda que los protocolos contemplen una
norma conceptual sobre el consentimiento, que incluyera la modalidad activa y los casos de
coercién verbal indirecta®. Incluso, y debido a la relevancia e intereses y derechos en juego,
la Ley 21.36 deberia haber establecido algunos lineamientos sobre el consentimiento en las
relaciones sexuales.

[V. COMPETENCIA TERRITORIAL: LA UNIVERSIDAD COMO ACTOR
SOCIAL CONTRA LA VIOLENCIA, EL ACOSO'Y LA DISCRIMINACION

La aplicacién de los PAVD ha generado un interesante debate en los tribunales de
justicia chilenos a la hora de delimitar su competencia territorial. En concreto, se discute
si estos protocolos pueden aplicarse a aquellos supuestos de AVD que ocurren fuera de las
instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas.

Asi, podemos diferenciar los siguientes grupos de casos:

1. AVD dentro de las instalaciones de la Universidad, por ejemplo, una agresién en
un aula de clases.

2. AVD fuera de las instalaciones de la universidad en el contexto de una actividad
académica, por ejemplo, una violacién con ocasién de unas clases pricticas de estu-
diantes de ingenierfa forestal en un bosque.

3. AVD fuera de las instalaciones de la universidad en el contexto de una actividad
extraacadémica organizada o financiada por alguna institucién de la universidad,
por ejemplo, un abuso sexual con ocasién de una fiesta financiada por un centro de
estudiantes con recursos de la universidad.

4. AVD fuera de las instalaciones de la universidad en el contexto de una actividad
extraacadémica organizada o financiada informalmente por estudiantes universi-
tarios, por ejemplo, un abuso sexual en una cabafa arrendada por estudiantes con
ocasion de una fiesta informal universitaria.

5. AVD fuera de las instalaciones de la universidad y del contexto de actividades
extraacadémicas formales e informales, en los que sus efectos sobre las victimas se
reproducen en la universidad, por ejemplo, un caso de violencia intrafamiliar en el
que, con posterioridad, la victima y victimario ingresan a la misma carrera y curso
académico.

6. AVD fuera de las instalaciones de la universidad, en el que no existe ninguna rela-
cién académica entre estudiantes, no se ha realizado en el contexto de actividades ex-

3 Véase en Estados Unidos: GRAHAM y otros (2017) pp. 249-253. Incluso, el Gobierno Federal ha desarrollado
una pdgina web destinada a facilitar y asesorar a las universidades en la regulacién y ejecucion de estos proto-
colos, en el que se incluye una gufa especifica sobre el consentimiento en las relaciones sexuales. Véase: htep://
changingourcampus.org/
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traacadémicas formales ni informales y no se deriva ningin efecto en la universidad,
por ejemplo, un caso de violencia intrafamiliar en el que victimario cumplié la san-
cién o pena impuesta y no ha infringido ninguna medida de proteccién por el tribu-
nal y con posterioridad ingresa a la misma universidad, pero en una distinta sede.

Podemos encontrar varias reglas de competencia en los protocolos de las universida-

des chilenas®.

1. Protocolos que incluyen hechos dentro y fuera de sus dependencias sin afiadir
ningun requisito adicional®.
2. Protocolos que incluyen solo conductas acaecidas dentro de sus instalaciones o en
otros lugares destinados a la realizacién de actividades académicas®.
3. Protocolos que solo requieren una relacién subjetiva o personal de cardcter univer-
sitario entre las partes involucradas®.
4. Protocolos que requieren otros requisitos en los casos de AVD realizados fuera de
las instalaciones universitarias o del contexto de actividades académicas. Asi, pode-
mos mencionar los siguientes:
a) Criterios de cardcter funcional con las actividades universitarias como, por
ejemplo, “actividades que realice la Universidad u organice la Federacién de Estu-
diantes, los centros de alumnos y, en general, toda organizacién vinculada direc-
tamente con la Universidad™”.
b) Que el hecho provoque problemas de convivencia en la universidad®.
¢) Actividades académicas y sociales (fiestas, paseos, graduaciones, etc.) desarro-

lladas o patrocinadas por la universidad®'.

% En el derecho estadounidense, se ha determinado con criterios geogréficos y urbanisticos. La concretizacién
de estos criterios no ha estado exenta de problemas. Véase, 7HE HANDBOOK FOR CAMPUS SAFETY AND SECURITY RE-
PORTING (2016) pp. 1-27.

3¢ Universidad de O’Higgins, Resolucién Exenta N° 742 de 2018, Art. 1; Universidad de Santiago de Chile, Re-
solucién Exenta, N© 1287 de 2017, Art. 5; y Universidad de Tarapacd, Resolucién Exenta N° 884 de 2018, Art. 1.
37 Esta parece ser la posicién de la Universidad de los Lagos. Decreto Universitario N° 1769 de 30 de 2018,
Arts. 2y 3.

3 Universidad Arturo Prat, Decreto Exento N° 550 de 2018, Art. 1., e); Universidad de la Serena, Decreto
Exento, N° 253 de 2018, Art. 2; Universidad Tecnolégica Metropolitana, Art. 1 de la Resolucién Exenta 2089
de 2018. Incluso, encontramos reglamentos disciplinarios de cardcter general que solo requiere que el infractor
sea miembro de la comunidad académica. Véase, Universidad Metropolitana, Resolucién Exenta N° 03406 de
11 de diciembre Art. 1. En ProBosTE cON UNIVERSIDAD METROPOLITANA (2020), se considerd que esta regla de
competencia no resultaba arbitraria y no excedia de su autonomia universitaria (C. 9°).

% Pontificia Universidad Catélica de Chile de 2017, Protocolos I, IT y IV.

% Universidad Alberto Hurtado, Compromiso de 2018, pp. 6 y 7: Universidad de Valparaiso de 2018, Art.
3. En el derecho estadounidense, véase una regla similar de competencia en: https://www.washington.edu/stu-
dentconduct/jurisdiction/.

41 Universidad Diego Portales, Resolucién de Rectorfa N°© 33/2017 de 2017, Art. 8). La universidad de Maga-
llanes amplia el 4mbito de aplicacién a las actividades no académicas auspiciadas o patrocinadas por ésta, inclu-
yendo un listado a modo de ejemplo. Resolucién Ne 135/2018, Titulo III. La Universidad de Chile incluye los
casos acaecidos fuera de sus instalaciones. Art. 1, Decreto Exento, N° 1817 de 10 de enero de 2017.
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d) Ciriterios cualitativos, como es el caso del Reglamento UACH, que acude a la
gravedad del hecho y a la especial necesidad de proteccién de la victima (Art. 1).
5. Protocolos que hacen referencia expresa a las vias telemdticas o virtuales®.

En especial, los grupos de casos del nim. 4 han sido los que han generado mayores
reparos por parte de los tribunales de justicia, al cuestionarse si las universidades exceden
de sus competencias en materia disciplinaria. A lo anterior, podemos apreciar de la lectura
de la variopinta tipologfa de reglas de competencia un claro peligro de aplicacién no igua-
litaria de la ley. Esta situacién se resolverfa en parte con una regulacién estatal de minimos,
en el que se delimitara la competencia territorial de los PAVD. Esta ha sido la opcién de la
Ley 21.369 que comentaremos con posterioridad.

Pasando ya a los casos judicializados, podemos destacar tres fallos de la Corte Suprema.

El primero, a propésito del Reglamento Universidad Austral de Chile, ha establecido
una suerte de interpretacién orientada a la Constitucién de esta regla especial de compe-
tencia. Asi, sostiene que “los tribunales de justicia han reconocido con cardcter general,
de acuerdo con la letra a) del articulo 2° de la Ley N°© 21.091 sobre Educacién Superior,
la autonomia de las universidades para regular mediante su regulacidon interna este tipo
de actividades, siempre que esta potestad disciplinaria se oriente a sus fines y proyectos
institucionales”™. A partir de esta consideracién de tipo funcionalista, la Corte Suprema
ha establecido una interpretacién restrictiva de la regla excepcional de competencia del ci-
tado reglamento. Asi, mantiene que no basta la mera “circunstancia de estar involucrados
en los hechos personas relacionadas con la universidad por algtin vinculo docente o funcio-
nario o de otra naturaleza andloga*, porque, precisamente, las potestades que derivan de la
autonomfia universitaria se extienden, como lo dispone la norma transcrita, hasta donde al-
cancen sus fines y proyectos institucionales™. Asi, la Corte Suprema entiende que esta vin-
culacién funcional se circunscribe exclusivamente al “contexto de actividades académicas”.

42 Asf, la Universidad de Antofagasta aplica su protocolo a hechos acontecidos fuera de sus instalaciones, pero
“dentro del contexto propio de las actividades universitarias”. Sin embargo, se aplica también a los produci-
dos a través de “medios virtuales contextualizados en el marco de relaciones personales (...). Decreto Exento
Ne 1531, de 13 de diciembre de 2018, Art. 3.2. La Universidad Catélica de Valparaiso contempla la misma
regla de competencia territorial. Decreto Supremo N° 572/2018, Art.4.

# Negrita nuestra.

# Esta afirmacién no resulta correcta, ya que el Reglamento de la Universidad Austral de Chile requiere, ade-
mds de la vinculacién personal, la concurrencia que el hecho sea de considerable gravedad y de una especial
necesidad de proteccién de la victima (Art.2).

# Rivera coN UNIVERSIDAD AustraL (2019), C. 7°. La Corte Suprema concluye que la aplicacién de esta regla
excepcional de competencia sobrepasa “los mdrgenes académicos, por hechos propios de la competencia comin
de los tribunales establecidos por la ley, con lo cual la recurrida se ha constituido, desde este dngulo, en una
comisién especial, como quiera que carece de origen legal” (Cons. 11°). Véase en el mismo sentido GimpPEL con
UNIVERSIDAD AUSTRAL (2019), C.7°; CERECEDA cON UNIVERSIDAD AUSTRAL (2019), C. 7°; AcUNA CON UNIVERSIDAD
Auvstrar (2020), C. 4°; ArcaiNo coN UNIVERSIDAD CATOLICA DE VALPARAISO (2020), C. 9° a 14°. No obstante, la
Corte de Apelaciones de Santiago considerdé que la Universidad Santo Tomds, que contempla expresamente la
posibilidad de aplicar su reglamento AVD a hechos acaecidos fuera de las instalaciones de la universidad y del
contexto de las actividades académicas, tenfa la competencia para conocer un supuesto hecho de acoso sexual de
una estudiante a un profesor a través de la remisién a este de correos electrénicos de connotacién sexual, justifi-

7.

cando su decisién en la consecucién del “bien comun y del desarrollo del pais” como fines institucionales de las
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Una interpretacién alternativa es entender que existen otras conexiones funcionales
mds alld de las estrictamente académicas. Efectivamente, las universidades no tienen como
tnica funcién institucional las diferentes manifestaciones de la actividad académica, sino
que, como actores sociales, persiguen otras funciones como es, precisamente, prevenir y
sancionar conductas de AVD en las que, de alguna manera, estas se vean involucradas. En
el caso de la Universidad Austral de Chile, esta cuenta con una “Politica de Prevencién y
Sancién del Acoso, la Violencia y Discriminacién en la Comunidad Universitaria® que,
expresamente, declara como contrarios a los principios y valores de la Corporacién “todo
fenémeno de acoso, violencia y discriminacién, incluidos los que ocurren en el marco de
relaciones de pareja’. Incluso, se puede entender que la prevencién y sancién de estas
conductas constituyen un presupuesto para que las universidades puedan llevar a cabo sus
tareas académicas. Asi, resulta dificil que, por ejemplo, una victima de un caso de AVD en
el contexto de una relacién de pareja con otro estudiante o de una actividad ludica, pueda
desarrollar sus actividades académicas de manera adecuada si debe convivir con el agresor
en las instalaciones universitarias’’. En otras palabras, estas reglas de competencia garanti-
zan, en dltimo término, una igualdad material en la educacién®.

Con posterioridad, la Corte Suprema conocié de una resolucién disciplinaria, en la
que se expulsé a un estudiante de medicina por haber difundido videos en una red social,
profiriendo expresiones ofensivas referidas al peso corporal y amenazas respecto de personas
naturales ajenas a la universidad. La Corte Suprema, tras sefialar que la reglamentacién de
la universidad establece para determinar su competencia territorial no solo un criterio obje-
tivo (el espacio fisico o instalaciones universitarias) sino también uno subjetivo (la calidad
de ser alumno regular)”, entiende que la universidad en este caso se encuentra habilitada
para aplicar su reglamentacién interna a conductas que van mds alld de las meras relaciones
académicas. De esta manera, expresiones relacionadas con las condiciones de salud y rasgos
de identidad “no resultan aceptables respecto de un estudiante que se estd preparando en
una disciplina que tiene por objetivo asistir en el restablecimiento de la salud de las perso-

nas (...)%"”".

universidades (Art. 2 a) Ley 20.091)” (subrayado nuestro). Ahora bien, este caso puede entenderse, de acuerdo
con el razonamiento de la Universidad Santo Tomds, como cometido dentro de las instalaciones universitarias, ya
que los mensajes se remitieron al correo institucional del profesor. BArriA coN UNIVERSIDAD SANTO ToMAS (2020),
C. 2°y 3°. En el caso de unos abusos sexuales acaecidos en un domicilio privado en el contexto de una fiesta uni-
versitaria, y a pesar de que en el recurso de proteccién no se cuestiond la competencia territorial, la universidad
de Concepcidn entendié que esta conducta “constituye un atentado a la convivencia universitaria y una trans-
gresion a los principios éticos que deben regir el comportamiento de los estudiantes, siendo ademds contraria al
respeto y promocion de los derechos humanos”. BurGos con UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020).

4 Decreto N° 76 de 2015, p. 4.

47 En este sentido resulta interesante el fallo de la Corte de Apelaciones de la Serena, en la que se indica que, si
bien la mayorfa de las conductas sancionadas (violencia sicoldgica en el dmbito de pareja) sucedieron fuera de
las instalaciones de la universidad, los efectos que estas producen en la victima afectan en su desempefio acadé-
mico. OrRDENES CON UNIVERSIDAD CatOLIcA DEL NORTE (2020), C. 9°.

4 CHMIELEWSKI (2013) pp. 165-167.

Y Ficueroa con UNiVERSIDAD Autonoma (2020), C. 6°.

0 F1GUEROA CON UNIVERSIDAD AuTOoNomA (2020), C. 9°.

1-RChD 49-1-Fernandez.indd 15 13-05-22 18:31



16 Revista Chilena de Derecho, vol. 49 N° 1, pp. 1 - 25 [2022]

»

FERNANDEZ CRUZ, José Angel I “Los protocolos universitarios contra el acoso, la violencia y la discriminacién: ...

Por ultimo, la Corte Suprema confirmé un fallo de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, en el que se sanciond una agresién sexual acaecida en una actividad social de cardcter
privado que tenia por objetivo evaluar la gestién realizada por un centro de estudiantes’'.

Como conclusién, podemos afirmar que, si bien existe una linea jurisprudencial afian-
zada con Rivera con Universidad Austral de Chile, encontramos otros fallos mds recientes de la
Corte Suprema y Cortes de Apelaciones que reconocen reglas de competencia territorial mds
amplias que las circunscritas a las instalaciones universitarias y al contexto académico.

La reciente Ley 21.369 de acoso, violencia y discriminacién en los recintos univer-
sitarios se hace cargo de los problemas de competencia de los PAVD. No obstante, como
veremos, no zanja satisfactoriamente esta cuestién. Los incisos 3° y 4° del Art. 2 establecen:

“Para los efectos de esta ley, quedan comprendidos todos aquellos comportamientos
o situaciones que sean realizados o que tengan como destinatarias a personas que
cursen programas de pre y posgrado, desarrollen funciones de docencia, adminis-
tracién, investigacién o cualquier otra funcién relacionada con las instituciones de
educacién superior.

“La potestad de las instituciones de educacién superior de investigar y sancionar de
conformidad con esta ley se extenderd a los hechos o situaciones que se enmarquen
en actividades organizadas o desarrolladas por instituciones de educacién superior o
por personas vinculadas a ellas de conformidad con el inciso anterior, ocurran o no
en espacios académicos o de investigacién, especialmente si tales hechos o situacio-
nes afectan el buen desenvolvimiento de los fines y propdsitos de dichas institucio-

nes de educacién superior”.

Sin duda, la determinacién de la competencia constituye uno de los aspectos mds re-
levantes de los PAVD —ya que la mayoria de los casos se producen fuera de las instalaciones
universitarias y que, como hemos visto, tenemos varias lineas jurisprudenciales—. Por estas
razones, el establecimiento de una norma sobre el 4dmbito de aplicacién resulta positiva y
conveniente a efectos de una mayor seguridad juridica, igualdad y efectiva proteccién de
los derechos fundamentales.

Del tenor literal del precepto podemos afirmar que esta ley permite que una uni-
versidad intervenga en casos de AVD acaecidos fuera de las instalaciones universitarias y
del contexto de actividades académicas. No obstante, esta norma no resuelve uno de los
problemas clave abordados por los tribunales de justicia: no delimita cudles son los fines o
propdsitos que una universidad debe o puede perseguir a efectos de prevenir y sancionar el

1 Prap0 coN UNIVERSIDAD CAtOLIcA DE CHILE (2020). Tanto la Corte Suprema como la Corte de Apelaciones
de Santiago no entraron a dilucidar si la universidad tenfa competencia territorial para conocer este caso, a pe-
sar de que fue aducido por la recurrente, pero si afirmé que un hecho que puede ser constitutivo de delito no
impide que pueda ser sancionado disciplinariamente. Prapo con UNIVERSIDAD CarOLicA pE CHILE (2019), C.
2°, 6° y 7°. No obstante, en el caso del fallo de la Corte Suprema debe destacarse el voto en contra en el que se
reproduce los fundamentos de Rivera con UNIVERSIDAD AUSTRAL (2019).

52 Subrayado mfo. Este precepto toma como referencia la jurisprudencia desarrollada en Rivera con UNIVERSI-
pAD AUsTrAL (2019).
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AVD. Esto supone que esta cuestién queda de nuevo a criterio de las universidades y, en
tltimo término, de los tribunales de justicia. Asi, se puede producir tanto un caso de infra-
inclusién como suprainclusién. Se puede mantener la jurisprudencia de Rivera con Univer-
sidad Austral de Chile, a saber, que los fines institucionales se circunscriban exclusivamente
a los académicos® o, por el contrario, que los PAVD se apliquen a supuestos en que la
relacién universitaria es meramente circunstancial, por entenderse que uno de los fines ins-
titucionales es, como expresa el Art. 1 de la Ley 21.369, “erradicar el acoso sexual”. Asi, en
el ejemplo del grupo de casos N° 6 sefialado con anterioridad se podria aplicar una medida
de proteccién que impidiera al estudiante sancionado por un caso de violencia intrafamiliar
permanecer en los espacios comunes de la universidad.

V. DEBIDO PROCESO Y ESTANDAR PROBATORIO

El sistema de garantias y el estdndar probatorio aplicables a estos protocolos consti-
tuyen dos de los aspectos mds problemdticos, tanto desde un punto de vista tedrico como
préctico. Asf, y debido al hecho de que, en muchos casos, los PAVD contemplan conductas
tipificadas penalmente, se plantea la cuestién de si deben contener el mismo sistema de
garantias y estdndar probatorio. En todo caso, debemos partir por la constatacién de que la
préctica totalidad de los PAVD contienen menos garantias y, en cuanto al estindar proba-
torio, estos guardan silencio®.

Las razones de este modelo menos garantista podemos resumirlas en las siguientes:
los intereses y derechos comprometidos son menores que los afectados en el proceso penal;
los costes institucionales asociados a la implementacién de un sistema de garantias mds
riguroso; los costes sociales derivados de una politica universitaria que no prevenga o san-
cione adecuadamente estas conductas; y, en especial, los efectos perniciosos para la victima
que conlleva la aplicacién de ciertas garantias establecidas en el derecho penal™.

No obstante, los PAVD no contemplan una garantia reconocida en el proceso penal
y que ha sido problematizada en el derecho estadounidense®: el principio de contradiccién
a la hora de examinar a los testigos y partes en el proceso. La inclusién de esta garantia en
los PAVD presenta un conflicto entre la necesidad de asegurar tanto la veracidad de las de-

53 Esta interpretacion restrictiva resulta posible si entendemos “espacios académicos y de investigacién” como
las instalaciones fisicas, es decir, los protocolos se podrdn a casos acaecidos fuera de estas instalaciones, siempre
y cuando afecten al “contexto de actividades académicas”.

>4 The Handbook for Campus Safety and Security Reporting —un documento elaborado por el Departamento de
Educacién estadounidense que tiene como objeto el asesoramiento a los establecimientos educacionales esta-
dounidenses a la hora de redactar, aplicar y actualizar sus PAVD—, entiende que, de acuerdo con la legislacion
vigente, deberdn asegurarse las siguientes garantias: unos plazos razonables de investigacién y resolucién; un
acceso igualitario y transparente de ambas partes al proceso, en el que debe incluirse mecanismos informales de
inicio del procedimiento; el establecimiento de mecanismos que eviten los conflictos de intereses o preferencia,
prejuicios o sesgos a favor o en contra de alguna de las partes; y el aseguramiento a ambas partes de la asistencia
de terceras personas que defiendan sus intereses.

5 TRIPLETT (2012) p. 512-517.

3¢ Otras garantfas que no se contemplan en los PAVD son la de inmediacién del érgano decisor y, en especial,
la prescripcién. También, algunos protocolos no incluyen una segunda instancia.
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claraciones de victima y testigos como de evitar un falso testimonio o acusacién, y proteger
a la victima de una de las pruebas mds traumdticas y revictimizantes”. En asuntos relacio-
nados con la violencia sexual y, por tanto, en gran parte de los casos de AVD en las univer-
sidades, Triplett pone en evidencia que la credibilidad de la victima constituye un aspecto
probatorio fundamental, ya que, normalmente, solo se cuenta con el testimonio de esta y,
por tanto, constituye la tnica o principal evidencia de culpabilidad o inocencia®.

Una solucién intermedia a este conflicto es la inclusién de una contra examina-
cién indirecta como, por ejemplo, permitir a los estudiantes denunciados que remitan un
cuestionario a las victimas a través de los érganos aplicadores®®. De esta manera, podria
asegurase el derecho a contraargumentar el testimonio de las partes o testigos y mitigar la
revictimizacién®.

El estdndar probatorio constituye un elemento fundamental a la hora de determinar
la responsabilidad por un hecho de AVD®!. Como hemos mencionado, los protocolos chi-
lenos no especifican el estdndar probatorio aplicable. Esto supone que los érganos deciso-
rios deben determinarlo.

En el derecho y doctrina estadounidense, se ha descartado el estdindar penal para
determinar el sustrato fdctico de la responsabilidad disciplinaria universitaria por AVD.
Frente a este rigido estdndar, se exige uno sensiblemente inferior, conforme al cual resulta
suficiente que la existencia del hecho denunciado se encuentre corroborada en mayor grado
por las pruebas disponibles que su negacidn. Se trata del denominado estdndar de prepon-
derancia de la prueba o de balance de probabilidades y es el que tipicamente se aplica en
litigios civiles®?. Debido a los derechos involucrados en los procesos disciplinarios de AVD
(una restriccién parcial o total al derecho a la educacién o restriccién leve a la libertad) res-
pecto a los afectados en un proceso penal (una restriccién grave de la libertad ambulatoria)
se justificarfa la aplicacién de un esténdar probatorio menos exigente®.

7 HARPER y otros (2017) p. 309. Respecto de los delitos contra la libertad sexual, véase TRIPLETT (2012)
pp. 520-522

8 TRIPLETT (2012) pp. 513-514.

" HARPER y otros (2017) p. 308; TipLETT (2012) p. 521 y jurisprudencia citada en nn. 195-197.

6 Para parte de la doctrina, un protocolo sin que exista una contra examinacién de las partes o testigos no
cumplirfa con los estdndares del debido proceso en el derecho disciplinario. HARPER y otros (2017) p. 310. Los
protocolos estadounidenses, en general, aseguran el principio de inmediacién del érgano que debe imponer la
sancién disciplinaria y la posibilidad de contra examinacién de las partes y testigos. No obstante, el 77tle IX de
1972 obliga que los protocolos establezcan mecanismos de proteccién de interrogatorios humillantes, aunque
este resguardo ha sido criticado porque puede afectar al derecho de defensa. Por todos, HARPER y otros (2017)
p. 309. También encontramos sentencias que requieren que los protocolos recojan el derecho de contra exami-
nacién. Otros fallos establecen que debe tenerse en cuenta si la credibilidad de la victima o testigo resulta deter-
minante en la valoracién de la prueba o la gravedad de los hechos. Véase la jurisprudencia citada en HARPER y
otros (2017) p. 313-315.

' VILLASENOR (2016) p. 223.

2 En todo caso, el estdndar probatorio no debe entenderse exclusivamente desde un punto de vista cuantitati-
vo que, en el caso del estdndar preponderante, supondria la necesidad de producir mds prueba, sino que debe
centrarse en generar un estado de conviccién sobre un supuesto fictico, situacién que puede acontecer con un
menor nimero de pruebas, pero de mejor calidad. REDMAYNE (1999) p. 168.

5 CHMIELEWSKI (2013) pp. 149-150. Sobre este estdndar de prueba y sus diversas formulaciones, véase:
REDMAYNE (1999) pp. 167-195
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El establecimiento del estindar de prueba preponderante tiene, ademds, una justifi-
cacién de corte victimoldgica: incentiva a las victimas a denunciar ante las autoridades aca-
démicas un hecho de AVD®. La exigencia de un estdndar penal supondrfa una barrera mds
que tienen estas y, en especial, las mujeres a la hora de denunciar este tipo de conductas®.

En un primer momento, la mayoria de las universidades estadounidenses, de manera
voluntaria, adoptaron el estdndar de la preponderancia probatoria, pero con posterioridad y
de acuerdo con los requerimientos del Departamento de Educacidn, este constituye, a prio-
ri, el exigido para este tipo de sanciones. Debe tenerse presente, que este es el estdndar que
venfa utilizdndose con anterioridad en los procedimientos disciplinarios universitarios®.

La principal critica de este sistema de garantias y estdndar probatorio menos exigente
se centra en el hecho de que pueda aumentarse considerablemente los casos de falsos san-
cionados®. A lo anterior, debemos tener presente la falta de medios y personal capacitado
para investigar y valorar la prueba en los casos de violencia sexual en las universidades.

Una solucidn a la hora de resolver esta cuestion es aplicar distintos estdndares pro-
batorios en atencién a los derechos involucrados en cada caso concreto®®. Asi, cuando la
sancién aplicable constituya la expulsién del centro universitario, los érganos aplicadores
deberfan utilizar un estdndar mds restrictivo, ya que supone una restriccién grave al dere-
cho a la educacién®. En este sentido, parte de la jurisprudencia estadounidense, ha exigido
un esténdar probatorio entre el preponderante y el penal (7he clear and convincing evidence
standard), ya que el interés afectado (una limitacién grave al derecho de educacidn) se ase-
meja mds a los supuestos que contempla este estdndar como, por ejemplo, el internamiento
de un enfermo mental en un centro psiquidtrico o la pérdida de la patria potestad por parte
de uno de los progenitores™.

¢4 CHMIELEWSKI (2013) pp. 148.
% CHMIELEWSKI (2013) pp. 149-150.

6 CHMIELEWSKI (2013) p. 150, n. 34.

¢ Un acusado (inocente) tiene cinco veces mds posibilidades de ser incorrectamente sancionado cuando se le

aplica un estdndar de preponderancia probatoria que cuando se le aplica uno mds alld de toda duda razonable.
VILLASENOR (2016) pp. 223-237.

6 Al menos desde un punto de vista tedrico resulta posible adoptar en el derecho penal varios estdndares pro-
batorios. FERRER (2007) p. 2.

% Asi, podria aplicarse el estdndar intermedio. No obstante, este estdndar probatorio, a caballo entre los an-
teriores, es quizd el mds dificil de concretar. Los tribunales han venido variando su contenido y requisitos, con
expresiones, en cierta manera, performativas como, por ejemplo, que el “hecho haya acaecido con una alta pro-
babilidad”. Véase en profundidad, CHMIELEWSKI (2013) p. 150, n. 31.

7% Asf, esta ha sido la propuesta de parte de la doctrina estadounidense. En el mismo sentido, la Corte Suprema
ha aplicado ese estdndar en los casos en que una libertad fundamental resulta imposibilitada. Véase la doctrina
y jurisprudencia en: WEIZEL (2012) pp. 1618 y 1647. No obstante, la autora citada se muestra en contra de
aplicar este estdndar probatorio, entre otra razones, por entender que, de acuerdo con la propia jurisprudencia
de la Corte Suprema, los intereses afectados por una expulsién de un estudiante (su reputacion y el derecho a
continuar sus estudios superiores) no revisten la cualidad de fundamentales; por los costes econémicos, huma-
nos de implementacién y, especial, los denominados costes de judicializacién de los PAVD; y por la necesidad
de flexibilidad a la hora de responder a un variado elenco de posibles conductas sancionables. WEIZEL (2012)

pp. 1613 y 1655.
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También, en los casos de expulsién, una medida que, de manera indirecta, obliga a
aplicar un estdndar de prueba mds restrictivo consiste en exigir la unanimidad de los inte-
grantes de las comisiones encargadas de aplicar los PAVD”'.

Lo que debe evitarse, en todo caso, es un estdndar probatorio que solo tome como
referencia la mera declaracién de la victima sin una serie de resguardos que aseguren su cre-
dibilidad” o, por el contrario, se aplique de manera automdtica el estdndar penal”.

La Ley 21.369 de Acoso, Violencia y Discriminacién en los Recintos Universitarios
en su Art. 6° a) hace referencia con cardcter general al debido proceso y al principio de pro-
porcionalidad. Ademds, incluye expresamente una “prohibicién de revictimizacién”. Lo pri-
mero que tenemos que sefalar es que esta ley deberfa haber realizado una referencia al es-
tdndar probatorio, ya que constituye el aspecto central en los casos mds graves de AVD. En
segundo lugar, deberia haberse concretado qué reglas o principios del debido proceso deben
aplicarse en los PAVD. En tercer lugar, este texto normativo omite cualquier referencia a
la resocializacién del infractor y si lo unimos a la inclusién de términos como “erradicar el
acoso sexual”, podemos concluir que esta ley se acerca a una compresién securitaria y pu-
nitivista del AVD. En cuarto y dltimo lugar, si nos tomamos en serio la prohibicién de re-
victimizacién que contempla esta ley, los PAVD deberdn suprimir o limitar de manera muy
intensa las garantfas del investigado y la instruccién de los procedimientos. Obviamente,
la consideracién de la revictimizacién no puede considerarse como una regla (de todo o
nada), sino como un principio que necesariamente entra en conflicto con otros como los de
oficialidad en la investigacién y de defensa. Por tanto, lo que obliga esta ley es a una pon-
deracién que permita optimizarlos.

VI. A MODO DE CONCLUSION

Este estudio ha propuesto una serie de reformas, prdcticas interpretativas y medidas
con la finalidad de armonizar las propuestas feministas relacionadas con los PAVD con una
visién garantista y bienestarista del derecho. También este estudio ha puesto en evidencia
que estos procedimientos disciplinarios no se encuentran sometidos a los mismos princi-
pios y garantias que los establecidos en el derecho penal o, en su defecto, estos no deben
aplicarse con la misma intensidad.

Asi, en primer lugar, a la hora de afrontar los problemas (estructurales) de certeza o
indeterminacién resulta necesario contar con un elenco variado de sanciones para resolver
los casos de penumbra y con programas de difusién y formacién que pongan en conoci-
miento de la comunidad universitaria las conductas o grupos de casos paradigmdticos de
AVD. En segundo lugar, resulta necesario ampliar los casos de falta de consentimiento

/I En este sentido, Carnevali y Castillo proponen que, en materia penal, si el voto disidente concluye de mane-

ra motivada la existencia de una duda razonable deberd declararse la absolucién. CARNEVALI y CasTILLO (2011),
pp. 77-118.

72 En este sentido, puede servir como punto de partida, los criterios establecidos en el proceso penal para deter-
minar la credibilidad del testimonio. Véase, por ejemplo, HUERTA y otros (2019).

73 Varias universidades estadounidenses aplicaron de hecho un estdndar probatorio mayor del establecido for-
malmente en ellos. TENEROWICZ (2001) p. 688.
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relacionados con la violencia sexual. En tercer lugar, los actuales fines institucionales de las
universidades justifican que el 4dmbito de aplicacién de sus PAVD se amplie a casos de AVD
acontecidos mds alld de sus instalaciones y del contexto académico. En cuarto y ultimo lu-
gar, uno de los principales retos en el disefio y aplicacién de los PAVD consiste en desarro-
llar una serie de reglas que ponderen de manera adecuada las garantias del debido proceso
con los derechos de las victimas. En este sentido, debe aplicarse un estdndar probatorio
menos exigente que el establecido en el proceso penal.

Pero a la vez, resulta necesario que el movimiento feminista y la teorfa de género
se hagan cargo con mayor profundidad y detenimiento de las tensiones que se producen
con el garantismo y el bienestarismo a la hora de afrontar el acoso, la violencia y la discri-
minacién en las universidades y, de esta manera, contribuyan a evitar o mitigar medidas
desproporcionadas, sesgadas y alejadas de los principios del dano y de resocializacién. En
este sentido, resulta imprescindible que el garantismo y el bienestarismo constituyan los
discursos hegemdénicos a la hora de afrontar el AVD en las universidades, no solo por ra-
zones de principio, sino también porque es la mejor manera de legitimar los PAVD en las
comunidades universitarias.
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