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LINTRODUCCION

Sin duda la visibilizacién social de la problematica de la violencia
intrafamiliar, particularmente la que involucra a una pareja, sea
esta fisica, psicolégica o sexual, constituye un paso adelante para
superar situaciones de discriminacién y abuso al que han estado
expuestas histéricamente las mujeres. Asimismo, permitir la intro-
mision de los agentes de la esfera piiblica para interferir en aspec-
tos abusivos que se suceden en el espacio familiar en la total impu-
nidad o, pero aun, justificados y afirmados en una determinada
concepcion de como deben desarrollarse en ese espacio las relacio-
nes entre hombres y mujeres, es del todo deseable.

Pero es igualmente cierto que las vias disponibles para hacer que
ello suceda no son univocas ni se agotan en una determinada in-
tervencion, como también lo es que algunas de ellas son més id6-
neas que otras para el logro de determinados objetivos, ya sea
desde el punto de vista de la teorfa como de la practica. En otras
palabras, por la propia complejidad del preblema, en cuanto inve-
lucra a las bases de'la estructura social, las medidas emprendidas
deben ser multiples y adecuadas a la consecucién de los fines.

En este contexto, la apelacién al derecho como instrumento de lu-
cha es uno mdés entre todos los disponibles!. A su vez, las respues-

Algunas teorias feministas han insistido en Ia ineficacia de acudir a la ley para solucio-
nar desigualdades estructurales. Asf, por ejemplo, Smart sostiene que el discurso de
derechos legales para conseguir la igualdad ha sido contraproducente, e incluso ha
llevado consigo falsas expectativas que operan en detrimento de las exigencias de las
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tas del derecho también son miiltiples. De
este modo, el esfuerzo por combatir las
agresiones de los hombres a las mujeres en
el dmbito familiar imponen interrogantes
como: ;jes iddneo el derecho para prevenir
o bien para disminuir la violencia domésti-
ca?, ;qué tipo de intervencién es la mas
adecuada y para qué fines?, ;qué tipo de
procedimiento es mds idéneo para conocer
de estas conductas, el civil, el penal?, ;qué
tipo de respuestas procesales protegen me-
jor los derechos de las mujeres victimas? Ya
en el sistema penal, ;qué tipo de sancitn es
la més adecuada: prisién, medidas alterna-
tivas a la prisién, salidas alternativas al
procedimiento, mediacién?, stiene la victi-
ma el derecho a reparacién?, ;qué valor
debe tener la voluntad de la victima en las
decisiones que tomen los fiscales en el de-
sarrollo del proceso? Y en el sistema civil
iqué tipo de procedimiento es mds eficaz y
qué tribunal debe conocer de estos casos?,
¢es admisible la mediacién en materia de
violencia intrafamiliar?, etc.

Este trabajo pretende responder algunas de
estas interrogantes y dar luces sobre una
discusidn necesaria sobre otras, teniendo en
vista el desarrollo que ha recorrido nuestra
legislacién en la tiltima década con respecto
a la violencia doméstica y especialmente,
en vista a la discusién que actualmente se
estd llevando en el Parlamento del proyecto

mujeres. Otras, sin embargo, sostienen que es posible
rescatar elementos positivos de experiencias legales re~
lativas a la tradicién politica liberal, pues reconocen
que “la retdrica de derechos legales tiene un significa-
do tradicional, pero que también es capaz de adquirir
nuevos significados, especialmente en lo que tespecia
al papel protagénico de los nuevos movimientos socia-
les en el contexto politico actual”. En este sentido,
Olsen, Minow y Herman, Sin embargo, esta posicién
siempre destaca que la estrategia de derechos para me-
jorar el estatus social de Ia mujer es una fuente limitada
si no se acompafia de procesos culturaies y sociales que
aseguren transformaciones en otras areas, como el tra-
bajo, educacién o participacion politica, todos aspectos
fundamentales para mejorar la situacién de las mujeres
en la sociedad. Ver Margarita Puerto Gémez, Necesida-
des, Tiempos y Realidades. Estudio exploratorio sobre In
aplicacidn de la Ley de Violencia Doméstica en Honduras,
OFALAM, Honduras, febrero de 2002, pp. 19-20.
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de ley (en adelante el Proyecto)? que susti-
tuird la actual Ley 19.325 (en adelante Ley
de Violencia Intrafamiliar)® que establece
normas sobre procedimiento y sanciones
relativas a los actos de violencia intrafami-
liar. En particular me interésa destacar que
la falta de didlogo entre los diferentes acto-
res que intervienen en el diseflo y aplica-
cién de estas politicas imposibilitan un
acertado diagnéstico y, como consecuencia,
un buen resultado.

Centraré mi atencién mas especificamente
en el andlisis de aspectos procesales del
proyecto, tanto en el procedimiento civil,
que tiene lugar cuando se produce una
agresién que no constituye un delito, vy el
penal, esto es, cuando el acto de violencia
intrafamiliar es constitutivo de delito, y so-
bre todo en las implicancias que tendria la
creacién del delito de violencia intrafami-
liar, tal como se contempla en la propuesta

1 El7 de abril de 1999 las diputadas Marfa Antonieta Saa
y Adriana Mufioz ingresan a través de una mocidn par-
lamentaria un proyecto del ley que introduce modifica-
ciones a la Ley N” 19.325 (Boletin 2318-18). Postericr-
mente, con fecha 30 de agosto de 2001, antes de que se
iniciara el tratamiento de la mocién por la Comisidn de
Familia, el Presidente de la Repiblica formuld una in-
dicacién sustitutiva total del articulado, la que no se
limitaba solamente a la reforma de ciertas normas
como estaba planteado en la mocidén original. Esta indi-
cacidn también pretendfa modificar la Ley N° 16.618,
sobre menores, con el objeto de someter los casos de
maltrato infantil en el dmbito de la violencia
intrafamiliar a las disposiciones de esta nueva legisia-
cién. La Comisién de Familia de fa Cdmara de Diputa-
dos ha emitido dos Informes, con fecha 12 de junio y 6
de agosto de 2003 y la Comisién de Constitucién, Le-
gislacién y Justicia emitié un Informe complementario
el 29 de octubre de 2003. A estas alturas, sin embargo,
se excluyeron de la discusién de este proyecto de ley

_las normas relativas a la competencia y procedimiento
y las medidas judiciales de proteccidén (correspondien-
tes a los pérrafos 2 y 3), pues ei Ejecutivo estimd que
para evitar una discusidn paralela, estas normas debian
ser discutidas durante la tramitacion del proyecto de
iey que crea los Tribunales de Familia, tribunales que
seran competentes para conacer de algunas de las con-
ductas contempladas en la ley de violencia
intrafamiliar. Por lo tanto, actualmente, la Cidmara se
encuentra discutiendo los parrafos 1%, “De la violencia
intrafamitiar”, 4°, “De las responsabilidades y sancio-
nes” y 5° “Diisposiciones generales”.

La Ley 19.320 entrd en vigencia en agosto de 1994.

flejandra Mera




revisar la postura que proviene de ciertos
sectores del movimiento de mujeres en
cuanto excluyen la mediacién como una via
posible de solucién de estos conflictos en el
dmbito civil, y también, los tienden a ex-
cluir en el dmbito penal.

Desde mi perspectiva, existen fuertes fun-
damentos para sostener que el camino de la
criminalizacién de estas conductas, asi
como el aumento de las penas, como de li-
mitar todos los medios alternativos o quizé
maés pacificos de resolucién de conflictos
cuando se trata de violencia doméstica, no
es ni tedricamente siempre la mas correcta
ni practicamente la més eficiente o eficaz
para enfrentar el problema. Por el contra-
rio, estimo que una apelacién irreflexiva a
la “mano dura”, en desconocimiento de los
efectos précticos que ello conlleva, termina
a veces perjudicando los derechos de las

mujeres envueltas en este conflicto, pues se

la sigue postergando en aquello que parece-
ria ser lo minimo que tendria derecho a re-
clamar del sistema judicial: recibir una ade-
cuada reparacién, pero también, que su voz
sea oida y tomada en consideracién en
cuanto al curso del procedimiento.

il. DE COMO SE HA HECHO CARGO
LA LEGISLACION CHILENA DE
LA VIOLENCIA EJERCIDA EN
CONTRA DE LAS MUJERES

En la actualidad, a nivel internacionai, exis-
te consenso en que la violencia en contra de
la mujer constituye una forma de discrimi-
nacién y una manifestacién de subordina-
cién de un grupo de individuos, las muje-
res, por el solo hecho de ser talest.

El Comité de la Convencidn sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer ha
subrayado este punto. Ver Parrafo 6, Recomendacién
General N° 19 de la Convencién sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminacidn contra la Mujer,
117 Sesidn, 1992, UN Doc.A/47/38.

AR

La Conferencia de Derechos FHumanos de

V1ena, en 1993, se levanté en torno a visibi-

lizar la violencia de las mujeres como una
violacién a sus derechos humanos y las
posteriores Conferencias Internacionales
han reafirmado el cardcter de violacién a
los derechos a la integridad fisica y siquica
de las personas sometidas a violencia en el
ambito familiar®.

A nivel regional, la adopcién de 1a Conven-
cién para la Prevencién, Erradicacién y
Sancién de todas las Formas de Violencia
contra de la Mujer o Convencién de Belém
do Para (en adelante la Convencién) es una
manifestacién de ese consenso. Este instru-
mento® establece que la violencia contra la
mujer consiste en “cualquier accién o con-
ducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito
publico como en el privado” (Arts. 1 y 2).
Es relevante, ademads, la declaracién que
hace la Convencién mediante la cual reco-
noce que no basta la mera dictacién de nor-
mas para afrontar el problema, sino que
existe la necesidad de promover cambios
culturales para alcanzar ese objetivo (Arts.
6 y 7 b). Con ello, se pone el acento en el
aspecto social de las conductas de violencia
doméstica, basicamente en lo referido a
consideraciones culturales sobre el rol que
la mujer debe desempefiar en la sociedad,
el cual tradicionalmente ha relegado las

5 En el mismo sentido, la Relatora Especial de las Nacio-
nes Unidas sobre Violencia contra la Mujer en su Infor-
me a la Comisién de Derechos Humanos sefiald, en
cuanto a que la violencia en contra de la mujer es una
manifestacién de desigualdades histéricas y de ideolo-

gfas que justifican la violencia o la perpettan, basadas '

en nociones de identidad masculina en que se equipara
la masculinidad con la facultad de ejercer poder sobre
otras personas, en especial las mujeres y los nifios. Ver
Péarrafos 49 y 64, Relatora Especial sobre Violencia con-
tra la Mujer, Informe Preliminar, Comisién de Derechos
Humanos, E/CN.4/1995, 42, 22 noviembre 1994,

& La Convencidn fue aprobada por la Asamblea General
de la OFA el 9 de junio de 1994 y luego ratificada ese
mismo afio por nuestro pais. Se encuenira vigente des-
de el 11 de noviembre de 1998, fecha en que fue publi-
cada en el Diario Oficial.

etifo de vioiencia infrafamszar. Los problemzs de apelar indiscimiaadamente  1a solucitn penal

farme G2 mestlgaciin | Nimero 20 - R /Agasio 24



T PACUTAD BE DERECHO » SAYRRIIONO.DIECE PORTAES -~ - i

@)
INVES INES,
JORIICAS ™™

transgresiones a la integridad sfquica o fisi-
ca que ocurren-al interior de la familia a un
espacio ajeno a la intervencién estatal.

En cuanto a los procedimientos judiciales
establecidos para resolver este tipo de con-
flictos, la Convencién exige que deberén
set justos y eficaces para la mujer que haya
sido victima, lo que incluye un juicio opor-
tuno y el acceso efectivo a los procedimien-
tos. Ademds, en orden a resguardar la segu-

ridad de la victima, el Estado debe adoptar’

medidas juridicas para conminar al agresor
a abstenerse de hostigar, intimidar, amena-
zar, dafiar o poner en peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra
su integridad o perjudique su propiedad.
Asimismo, establece la obligacién de crear
mecanismos judiciales y administrativos
que aseguren a la mujer el acceso efectivo a
resarcimiento, reparacién del dafio y otros
medios de compensacién justos y eficaces
(Art. 7).

En este contexto, tanto la Ley de Violencia
Intrafamiliar, como la Ley que reformé el
Cédigo Penal y de Procedimiento Penal en
materia de delitos sexuales de 19997, fueron
concebidas como un paso adelante en la
implementacién de medidas tendientes a
superar la discriminacién de la mujer.

De acuerdo a diferentes estudios, el volu-
men de casos de violencia contra la mujer
en Chile es altisimo. Segtin estadisticas de
denuncias en Carabineros, el afio 1995 hubo

32.978 denuncias por violencia intrafami- -

liar, el afio 1997 41.4%6 y el afio 1999 estas
se llegaron a 50.3628. Del total de denun-
ctas, el porcentaje de mujeres victimas
(adultas) fue, respectivamente, de 91,26%,
93,34% y 92,63%. De acuerdo a estadisticas
del Ministerio del Interior correspondientes

7 LaLey 19.617 entré en vigencia el 12 de julio de 1999,

8 Costas psicosociales y econémicos de la violencia doméstica y

Jamiliar en Chile. Cuadernos de Trabajs. DOMOS. Ivonne
Ferndndez y Marfa Eugenia Diaz {editoras), Santiago,
2001.

al primer trimestre del afio 2002, las denun-
cias por violencia intrafamiliar ocupan el
segundo lugar, en orden de importancia,
respecto al total de denuncias de los delitos
que califica como de mayor connotacién so-
cial (robo cor violencia, robo con fuerza,
hurto, lesiones, homicidio y violacién). As{,
las denuncias por violencia intrafamiliar al-
canzan a 110, 6 casos por cada 100 mil habi-
tantes, solo superada por el robo con fuer-
za, que presenta una tasa de 179,3
denuncias cada 100 mil habitantes?.

El afto 2001 ta Universidad de Chile realizé
un estudio, por encargo del SERNAM, el
que muestra que en la Regién Metropolita-
na al menos un 50% de las mujeres ha sufri-
de algin tipo de violencia de pareja y mas
de un tercio violencia fisica y sexual. Asi-
mismo, estimé que las mujeres denuncian
una situacién de violencia, en - promedio,
después de 7 afios!C,

La Ley de Violencia Intrafamiliar entré en
vigencia el afio 1994 y fue concebida en su
momento como un instrumento necesario
para enfrentar el enorme volumen de casos
de violencia ocurridos en el pats. La com-
petencia para conocer de estos asuntos fue
entregada a los tribunales civiles, los que
en procedimiento especial, breve y concen-
trado podfan optar por finalizar el caso con
una conciliacién, o bien, en una sentencia,
mediante la cual, si se lograba comprobar
la responsabilidad, podia imponer alguna
de las siguientes sanciones: Asistencia obli-
gatoria a programas terapéuticos, hasta por
seis meses; muita, sustituible por arresto en

De acuerdo a las mismas estadisticas, al primer semes-
tre del afio 2002 presenta la menor tasa de detenciones
desde ei afio 1997. [nforme de estadisticas nacionales sobre
denuncias y detenciones por delitos de mayor connctaciin
social y violencia intrafamiliar. Primer trimesire, enero-mar-
20 de 2001. Divisidn de Seguridad Ciudadana, Departa-
mento de Estudios e Informaciones. Miristerio del Inte-
rior,

1® Centro de Andlisis de Politicas Pdblicas de la Universi-
dad de Chile, Deteccicn y andlisis de prevalencia de la vio-
lenciz Wirafamiliar. SERNAM, Santiago, 2001.

fizjandra Mera



caso de incumplimiento y prisidn,en cual-.
quiera de sus grados. Ademas, se contem-.

pla la posibilidad de conmutar la pena de
multa o prisién por la de trabajos en benefi-
cio de la comunidad. Asimismo, establece

una serie de medidas precautorias que po-

dian ser dispuestas por el tribunal a favor
de la victima.

A menos de diez afios de la enfrada en vi-

gencia de la ley se han detectado una serie’

de problemas en su aplicacién. Por esta ra-

z6n, actualmente se encuentra en discusion

el proyecto que pretende sustituirla. Se han
destacado como aspectos positivos de la ley
el hecho de haber establecido claramente
una conducta constitutiva de violencia in-
trafamiliar, la que incluyé en esta la violen-

cia psicolégica; el que el Estado haya debi-

do comenzar a invertir en capacitacién de
sus funcionarios y en programas de aten-
cidn a victimas; proporciona un marco bési-
co de seguridad que apela a intervenciones
interdisciplinarias; reemplazo de penas cor-
tas privativas de libertad por procedimien-
tos breves; consagracién de mecanismos de
proteccién a las victimas, entre otros!l.

Sin embargo, la ley ha demostrado tener
una serie de falencias y se han registrado
graves dificultades en su aplicacién. Entre
ellas, se aborda con un mismo procedi-
miento conflictos tan distintos como el mal-
trato infantil o la violencia contra las muje-

res; se ha evidenciado la falta de recursos .

necesarios para capacitar correctamente a

los funcionarios que intervienen en el pro- -
cedimiento, asi como también la falta de es- .

pecializacién de los juzgados civiles para
hacer frente a las particularidades que pre-
sentan estos conflictos, especialmente te-
niendo en cuanta que los funcionarios ad-
ministrativos se hacen cargo de los
comparendos. En el plano del procedimien-

U Marfa Evgenia Diaz, Ivonne Fernandez y Lorena

Valdebenito, Vielencia Doméstica y Ambito Local: La Pro-
puesta de {ntervencidn DOMOS, Santiago, enero de 2002,
p. 17.

Qelits de violexcia intrafamiliar. Los prablemas e apelas indiscriminaiamente 2 13 salyckin fenal

. 10, no se consagra la regla de radicacién de -

_estas causas en un tribunal, lo que permiti-
~rfa hacer un seguimiento méas cercano y evi-

taria la revictimizacién producto de tener
que repetir una y otra vez la historia de
violencia; deficiente aplicacién de medidas
precautorias, por desconocimiento de los
tribunales de los factores de riesgo y por
ser aplicadas en tiempos inoportunos; la in-
eficiencia de las sanciones, en especial de
las terapias, por falta de seguimiento vy, fi-
nalmente, el enorme nimero de casos que
terminan en conciliacién, la que se lleva
adelante sin ningdn resguardo para caute-
lar que la voluntad de la mujer sea libre,
pero ademds, en muchos casos, con acuer-
dos que reproducen estereotipos de género.

El proyecto del Ejecutivo traslada la com-
petencia para conocer los actos de violencia
intrafamiliar a los Tribunales de Familial? y
establece una serie de modificaciones con
respecto al procedimiento que se seguira
ante ellos. Pero ademads, crea el delito de
violencia intrafamiliar, el que sera de com-

petencia penal. En la dltima parte de este

trabajo me refiero a algunos aspectos pro-
blemadticos que desde mi punto de vista
acarrearfa la aprobacién de ese delito en los
términos que se encuentra plantado en el
proyecto, ademads de otras consideraciones

- respecto al procedimiento especial de vio-

lencia intrafamiliar que se serd conocido
por los Tribunales de Familia.

En lo que sigue, me sitio en un paso ante-
rior; esto es, pretendo discutir que la tipifi-
cacion del delito de violencia intrafamiliar
sea una medida deseable desde la perspec-
tiva de la efectiva satisfaccién de los dere-
chos de las mujeres. Desde mi punto de vis-
ta, esta modificacién no acarreard una
mejora en sus expectativas, y por el contra-
rio, desviard la atencién de las medidas que
realmente podrian ofrecer mejores opciones

2 El proyecto que crea los Tribunales de Familia se en-
cuentra también actualimente en tramite en el Congreso.
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para ellas y de paso, con la apelacién de
ampliacién del control penal, contribuird a
la legitimacién de un sistema que dificil-
mente ofrece respuestas a grupos histérica-
mente discriminados por él, como por
ejemplo las mujeres.

{ll. DELITO DE VIOLENCIA INTRAFA-
MILIAR: MAS CRIMINALIZACION
O EL CAMINO FACIL

En esta parte pretendo, en primer término,

hacerme cargo de ciertas contradicciones

que se observan al contrastar una demanda
de mayor criminalizacién frente a las exi-
gencias de un sistema penal democritico,
especialmente desde la criminologia critica,
y mas cuando estas demandas vienen de
sectores vinculados al feminismo. Luego,
revisaré cudl ha sido y estd siendo en la ac-
tualidad, particularmente en Chile, el trata-

- miento del sistema penal de las mujeres

victimas de delitos sexuales y lesiones pro-
vocadas en el dmbito de violencia domésti-
ca, a fin de analizar si puede esperarse que
en ese espacio las mujeres encontrardn me-
jores soluciones, reparacién o mayores ni-
veles de proteccién. Finalmente, presentaré
alguna experiencia comparada sobre alter-

nativas a la justicia penal tradicional que-

parecen dar mejores respuestas a las muje-
res victimas de violencia.

Antes que nada, sin embargo, para que
quede claro de lo que hablamos, cuando me
refiero a que se pretende crear el delito de
violencia intrafamiliar, estoy diciendo que
ese caso deberd ser investigado por el Mi-
nisterio Puablico, en el marco de un proceso
penal. Ademads, que se trata de una conduc-
ta distinta a las lesiones menos graves o
graves 0 cualquier otro delito contra la
vida, como también de cualquier delito
sexual que esté sancionado en el Cédigo
Penal, porque todo ello actualmente ya es
de competencia penal. Lo que se hace aqui
es tipificar un nuevo delito, el que en el ac-

tual momento del debate parlamentario
estd concebido en los siguientes términos:

~ “Articulo 8°.— Delito de violencia intrafa-
miliar. El que habitual, continua o per-
manentemente ejerza violencia fisica,
psiquica o sexual, sobre una persona que
tenga a su respecto alguna de las calida-
des referidas en el articulo 2°, serd casti-
gado con la pena de presidio menor en
sus grados minimo a medio, sin perjui-
cio de que el hecho revista caracteres de
un delito de mayor gravedad.

Para efectos de lo dispuesto en el inciso
anterior, se entenderd por violencia
sexual cualquier acto de significacién
sexual no comprendido en los parrafos 5,
6 y 9 del Titulo VII, del Libro Segundo
del Cédigo Penal, que vulnere la integri-
dad fisica o psiquica de la victima”*3.

Asi, si esta misma conducta no ha sido ha-
bitual, ni continua, ni permanente, no cons-
tituye un delito, y por lo tanto, debera ser
conocida por el juez de familia, en el marco
del procedimiento especial de violencia in-
trafamiliar. 5i lo es, pasard a la competencia
penal.

Sistema penal, mujeres y fem:msmo‘ en-
cuentros y desencuentros

Ante todo, debe recordarse que el sistema
penal es un instrumento de control sociall4,
pero no cualquier medio de control social.

¥ Las personas a que se refiere el artfculs 2° son aquellas

que tengan respecto del ofensor la calidad de pariente
por consanguinidad o por afinidad en toda la linea rec-
ta o en la colateral hasta por cuarto grado inclusive,
adoptante, adoptado, cényuge o ex ¢ényuge. La pena
de presidio menor en su grado minimo a medio va des-
de 61 dias a 3 afios de prisién.

' Desde una perspectiva criminolégica, Garcia Pablos y

Kaiser definen control social como "un conjunto de ins-
tituciones, estrategias y sancionés sociales que preten-
den promover y garantizar dicho sometimiento del in-
dividuo a los modelos y normas comunitarias”. En
Gema Varona Martinez, La mediacion reparadora como es-
trategia de control social. Una perspectiva criminoldyica.
Ed. Comares, Granada, 1998, p. 23.
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- Asi, Mir Pulg aflrma que, ]unto a otros ta-

les como la familia, la escuela o
sidn, el derechg penal constituye un medio
de control social, pero a diferencia de los
demads que son informales, el derecho penal
es altamente formalizado. Por la gravedad
de las conductas de las que este se hace car-
go y de las sanciones que puede imponer a
quienes incurran en ellas, el derecho penal
ocupa una posicién lo suficientemente im-
portante como para haber sido monopoliza-
do por el Estado, y “por otra parte, consti-
tuya una de las parcelas fundamentales del

poder estatal que desde la Revolucidén
" Francesa se considera necesario delimitar
con la méaxima claridad posible como ga-
rantla del ciudadano”?5,

Asi entendido, el poder punitivo se ha he-
cho cargo a lo largo de la historia de inter-
venir en las relaciones sociales, permitien-
do o sancionando las conductas que el
Estado considera necesario reproducir o re-
primir de acuerdo a los intereses que este
profese. Acertadamente desde mi punto de
vista, el feminismo ha apuntado a esclare-
cer que en sociedades patriarcales como las
nuestras, el derecho penal ha contribuido a
mantener esa estructura social. Asi también

Zaffaroni, quien sefiala que el patriarcado

es fortalecido histéricamente a través del
poder punitivo, el que se encarga de subor-
dinar a la mujer “como capitulo indispen-
sable de su disciplinamiento social, corpo-
rativo y verticalizante”, muy especialmente
a través de la imposicién de una cierta dis-
ciplina sexuail®.

En este punto, creo que surge una primera
contradiccidn al recurrir al sistema penal
demandando més criminalizacién de la vio-

1% Santiaga Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, Ed.
PPU, Barcelona, 1985, p, XXXVL

Eugenio Zaffaroni, “El discurso feminista y el poder
punitivo”, en Las trampas del poder punitivo. El Género
del Derecho Penal, Haydée Birgin compiladora, Colec-
cién Mujer y derecho, Ed. Biblos, Buenos Aires, agosto
de 2000, p. 19, '
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‘lencia’ doméstica. Tradicionalmente desde
‘el fer

contra de la violencia doméstica, particular-

ninismo se ha justificado el combate

mente la conyugal, por ser esta una conse-
cuencia del modelo patriarcal de organiza-

' cion social, el que “se expresa y concretiza

en estructuras de poder, caracterizadas por
un tipo de relaciones entre los géneros cuyo
binomio fundamental es el eje dominacién-
sumisién”'’, en el cual el lugar menos pri-
vilegiado se lo lleva la mujer.!® Siendo la
familia el nicleo socializador basico, este
transmite y recrea valores y pautas de com-
portamiento, en este caso el uso abusivo del
poder, legitimando el uso de la violencia en
contra de la mujer. Asi, la cultura patriarcal
valora positivamente el uso de la violencia
“como una forma de relacién entre los gé-
neros, entre las generaciones y grupos so-
ciales determinados” 1o que la convierte en
una cultura sexista, “adultista” y también
clasista, pues es generadora de desigualda-
des y exclusiones sociales!®. '

7 Diaz, Ferndndez y Valdebenito, Vielencia Doméstica y
Ambite Local: La Propuesta de Intervencién DOMOS, San-
tiago, enero de 2002, pp. 25-26.

Al respecto, creo que un buen argumentc para afirmar
que la viclencia doméstica, y particularmente la sexuai,
es también una manifestacién de uso y abuso de poder
de un tipo de sociedad que somete a la mujer, es la
simple constatacién de que la enorme mayoria de victi-
mas son Imujeres, nifias y, aungue en menor medida,
nifios. Muchas veces se dice “es que la mujer no puede
viplar”. Sin entrar en esa discusidn, de todas formas la
- mujer puede “abusar sexualmente”. Digamos que aqui,
claramente, su anatomia no se lo impide. Sin embargo,
el porcentaje de mujeres perseguidas por la justicia
como autoras de este tipo de delitos es infimo, ;Serd
que solo ellos sufren algdn tipo de trastorno psiguico
que los hace mds proclives a cometer estos delitos? Al
parecer no. De acuerdo a estudios realizados por el
Centro de Atencidn a las Victimas de Abuso Sexual
(CAVAS) un alto porcentaje de los agresores no sufre
ningtin trastorno, y los que algdn tipo de patalogia pre-
sentan son personas extrafias a la victima, desconoci-
dos, los que a su vez representan en total cerca de un
20% de los agresores sexuales. Estudio citado por
Lorena Fries y Verénica Matus, “Sexualidad y repro-
duccidn, una legislacién para el control: el caso Chile-
no”, en Género y Derecho, Alda Facio y Lorena Fries
(editoras), Coleccién Contrasefia, Estudios de Género,
Serie Casandra, LOM Ediciones /La Morada, Santiago,
septiembre, 1999, p. 696.

¥ Idem p. 25 Ibidem.
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Desde mi perspectiva, seguir apelando al in-
cremento del control penal para resolver es-
tos conflictos resulta contradictorio con la
negativa valoracién que se hacen ciertos sec-
tores del feminismo acerca de la utilizacién
de la violencia como medio de articular rela-
ciones sociales, pues es precisamente a tra-
vés del derecho penal que el Estado ejerce la
més cruda forma de violencia en contra de
los ciudadanos para, desde su perspectiva,
resolver conflictos?. Si se critica ese esque-
ma de relacién y de control social, no se

puede legitimar la coercién penal apelando

indiscriminadamente a ella, pues se caerfa
en el absurdo de apelar a una solucién vio-
lenta, quiza la mas violenta, justamente para
eliminar patrones de conducta violenta, per-
petuadores de la dominacién.

Desde una perspectiva similar, Larrauri se-
fiala que exigir mas derecho penal conlleva
una serie de contradicciones que el feminis-
mo no puede desconocer, pues por una par-
te se estd siendo progresista al exigir penas
menos severas o alternativas a la céarcel y, al
mismo tiempo, conservadoras al exigir
pena de céarcel, condenas més largas o res-
triccion de permisos?!. Larrauri. destaca

0 Al respecto Maier: “Dentro de ese paroxismo, estimo que

lo Gnico rescatable son los esfuerzos de algunos por aten-

der a los contlictos sociales, que inevitablemente ocuiten

en una sociedad, prescindiendo de Ia violencia, que no
por ser estatal y legitimada por el orden jurfdico deja de

ser desarrolle de la violencia como método de solucidn de

esos conflictos, En efecto, la pena estatal constituye el
méximo desarrollo de la violencia autorizado por et or-
den juridice y aplicado por funcionarios del Estado
facultados para ello. Julic Maier, Resolucién alternativa de
conflictos penates. Mediacion de conflicto, pena y consenso.
Prologo Julio Maier. Compilacién Gabriela Rodriguez
Ferndndez. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. I

Larrauri sefiala que este comportamiento es sinénimo de
una “moralidad selectiva” que no estd dispuesta a com-
partit, A su vez, sefiala qué con ello no quiere sugerir
que los hombres estén exentos de la misma critica, més
atn, sefiala que es “irritante” asistir a un desmedido
proceso de ampliacién penal en numerosos ambitos,
pero cuando desde ciertos sectores feministas se exige la
criminalizacién de determinadas conductas, se les res-
ponda que el derecho penal es ultima ratio
especificamente en ese caso. Elena Larrauri, “Conlrol
Formal:... y el derecho penal de las mujeres”, en Mujeres,
Derecho penal y criminologia, Elena Larrauri (comp.), Siglo
XXI de Espaiia Editores, Madrid, abril de 1994, p.99.
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ademds lo “paradéjico” que resulta que al-
gun sector feminista siga exigiendo como
respuesta “maés de los mismo”22.

En un sentido similar, sefialan Berjaise y Kool
que “si las mujeres, confiando en las declara-
ciones politicas, deciden cooperar con el go-
bierno y escoger el sistema penal como un
aliado en la lucha contra la violencia sexual,
se encontrardn al final de un callején sin sali-
da... las mujeres no deberfan desperdiciar el
cambio en la conciencia moral ética que se ha
producido en los ultimos afios confiando en
el sistema penal, ya que este ha probado ser
una apariencia engafiosa”?3,

Ahora bien, desde las teorfas de los fines de

la pena, especificamente desde la preven-

cién general, se ha justificado que la amena-
za de la pena podrfa operar como un disua-
sivo a la comisién de estas conductas. Sin
embargo, la criminologia moderna ha de-
mostrado que no existe ningtin vinculo com-
probable entre el aumento de las penas o la
creacion de delitos y la disminucién de las
conductas. En este sentido Landarrat, quien
sostiene “(l)a afirmacién de que el derecho
penal tiene por funcién motivar comporta-
mientos es una ficcién del discurso de justi-
ficacién. Fs fan ilusorioc pensar que una vez
sancionada una ley penal la gente se absten-
drd de cometer delitos, como suporner que
una mayor punicidon o la ampliacién indis-
criminada del catilogo de conductas prohi-
bidas implicard un cambio de las pautas cul-
turales de corte machista”?4. '

Un buen ejemplo de ello es justamente la
punicién del aborto, el que se encuentra

22 Idem.

% Jolande Uit Beijerse y Reneé Kool, “La tentacién del
sistema penal”, en Mujeres, Derecho Penal y Criminologia,
Elena Larrauri (comp.), Sigle XXI de Espaita Editores,
Madrid, abril de 1994, p. 162

Lucila Landazrat, “Control social, derecho penal y gé-
nero”, en Las trampas del poder punitive. EI Género del
Derecho penal, Haydée Birgin compiladora, Coleccién
Mujer y derecho, Ed. Biblos, Buenos Aires, agosto de
2000, p. 104.
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‘bajo cualquier circunstancia, situ

no ha incidido nunca en la inhibigién de la '+ aln, consciente ilusién de que ahi las muje-

sancionado criminalmente en nuestro pafs

conducta. Por el contrario, las cifras de
aborto se incrementan afio-a afio v, lo que
es mas grave, lo finico que se consigue es
perpetuar la discriminacién de las mujeres
mas pobres, quienes deben arriesgarse a la
intervencién en condiciones minimas de sa-
lubridad, que muchas veces las exponen a
la muerte o a severas secuelas. Pero ade-
mds, siendo el sistema penal discriminato-
riamente selectivo, las mujeres que cuentan

- ¢on recursos econdmicos pueden practicar-

se¢ un aborto en una clinica privada en la
més completa impunidad, mientras que
una mujer de escasos recursos puede llegar
con complicaciones a un hospital pdblico y
ser denunciada ante la justicia. '

Pero atin compartiendo que existen proble-
mas a la hora de reclamar la intervencién
penal, podria sostenerse que si bien el siste-
ma perial no es el tinico mecanismo para en-

frentar la violencia doméstica, es uno méas y -

vale la pena ocuparlo tanto en cuanto sea
posible. Yo no comparto esa tesis. Con ello
no quiero decir que no crea que existen con-

ductas que deban ser sancionadas penal-

mente. Mientras tengamos sistema penal, no
es necesariamente acertado excluir todas

-aquellas conductas que afecten a un grupo,

especialmente a uno tan vulnerado, de esa
proteccion. De hecho, con la legisiacion ac-
tual, todas las conductas que tengan por re-

- sultado una lesién grave o menos grave, asi

como el homicidio o las amenazas estan san-
cionadas penalmente.

Lo que hay que hacer ahi, creo yo, es abogar
porque ese sistema se aplique |0 mds equita-
tivamente posible respecto de todas las victi-
mas. Como también, ir pensando en solucio-
nes mds adecuadas para que todos los
intervinientes saquen algo provechoso de él.

Lo que cuestiono es que se demande la am-
pliacién de ese sistema, especialmente de la

Delio de visleacia tatsafamiliar. Los peoblemas de apelar indiscriminadameate a 12 seiacién penal

on que - °
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‘Imposicién de penas privativas de libertad, a
.mas y mas conductas, en la ingenua, o peor

res, cada una de las victimas, puedan sacar
algtin provecho de ello. Nada obsta, incluso,
a que se apele, tdcticamente si se quiere, en
algtin momento al poder punitivo. El punto
€s que hay que saber evaluar cuando “el re-
medio va a ser peor que la enfermedad”. En
este sentido, de acuerdo a nuestra experien-
cia, en la mayorfa de los casos el remedio pe-
nal muchas veces agrava la enfermedad
cuando se trata de mujeres victimas, incluso
cuando se trata de delitos graves. Otras veces
se conforma con no hacerle dafio, pero no la
sana. ;Cémo podemos poner entonces la es-
peranza en que el sistema penal vaya a ser
idéneo para resolver conflictos que por la
baja penalidad asignada, o por los prejuicios
de quienes intervendran en el proceso, van a
ser catalogados de “menor importancia”, o
de “dificil comprobacién”?

Creo que hay razones para pensar que cuan-
do se trata de incorporar un delito con las
caracteristicas del delito de violencia intrafa-
miliar propuesto por el Ejecutivo, atendien-
do a nuestra realidad, especialmente tenien-
do en cuenta la creacién de tribunales
especializados, como los de familia, que in-
Corporaran un tratamiento interdisciplinario
de los asuntos de que conozcan, la estrategia
NO es la més acertada y la balanza no se in-
clinara a favor de la proteccién de los dere-
chos de las mujeres. Al contrario, y tal como
sostiene Zaffaroni, estas reformas pueden
ser consideradas como “la trampa y la burla
que la sociedad jerarquizante le tiende a
es0s discursos (refiriéndose a los discursos
antidiscriminatorios): los incorpora, se limi-
ta a reconocerlos, los usa para legitimar su
poder punitivo y los neutraliza en su poten-
cial transformador. En el mejor de los casos
les otorga el diploma de victimas a algunos
pocos y el resto sigue como siempre”?5.

B Zaffaroni, op. cit, p. 36.
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A mi entender, esta peticién carece de fun-
damento en el efectivo ejercicio de los dere-
chos de una mujer que ha sido victima de
agresiones de parte de su pareja. La solu-
cién penal, como se ve en el apartado si-
guiente, no tiene muchas posibilidades en
la practica de entregarle mejores soluciones
que las civiles, por lo que mas bien tiendo a
pensar que aqui también se ha instalado la
que ya se ha convertido en la m4s sélida
politica criminal de los ultimos afios, esto
es, la fuga hacia la criminalizacién (infla-
cion penal), orientada a la venta de “ilusio-
nes penales” ante la incapacidad del Estado
de operar soluciones verdaderas a los con-
flictos sociales.

Recurrir al derecho penal en orden a mejo-
rar las condiciones de “las mujeres”, desco-

nociendo los limites del sistema penal para

resolver estos conflictos, me parece una sa-
lida que no se condice con una efectiva
atencion a la satisfaccién de los intereses de
las mujeres victimas.

Ello sin siquiera adentrarse en la discusién
acerca de si esas mujeres en verdad quieren
que alguien haga ese tipo de lucha por
ellas, o si ellas consideran que el camino
del mayor rigor penal es el que preferirian.
Segin Landarrat, la apelacién de ciertos
gripos a una “categorfa de mujer a ser pro-
tegida” trasunta a veces posiciones “mater-
nalistas” en cuanto “dejan de lado a la mu-
jer como sujeto tnico y particular, y
construyen, en cambio, un mero concepto
genérico, que abarcaria a toda las mujeres”
arrogandose la facultad de tutelar y decidir
por el conjunto, “lo que implica considerar
a las mujeres como incapaces por las cuales
hay que decidir”?. En el mismo sentido
Smart, quien sefiala: “(e)! movimiento para

% Landarrat op. cif. P- 105. Agrega ademds que “Asi, quie-

hes se encuentran en esta posicién peticionan y deciden
en nombre de esta mujer gendrica y sustituyen o con-
tradicen la voluntad de la titular del conflicto en aras
de una ‘tuteia’ basada en valores pertenecientes, en ge-
neral, a una profesional de clase media”.

[

usar el derecho para las “mujeres” choca
con el reconocimiento reciente que se ha
dado en la teorfa feminista, ¥ que deriva de
otras disciplinas, de que invocar irreflexi-
vamente una categoria de Mujer, presu-
miendo que ello representa a todas las mu-
jeres, es una estrategia excluyente”?’.

No comparto, por eso, la posicion de Smaus
quien “(r)eivindica el uso del derecho penal
COIMO un mecanismo para dar a conocer y
problematizar la cuestién de la violencia
contra las mujeres, aun a costa de los “efec-
tos secundarios” de la aplicacién del dere-
cho penal”28, '

La (no siempre feliz) historia de las (mu-
jeres) victimas de delitos en el sistema
penal :

Pero si se propone el camino de criminali-
zar el maltrato intrafamiliar, especialmente
teniendo en mente aquel del cual la mujer
es objeto, mds vale hacer un repaso previo
por los caminos que ha recorrido la justicia
criminal, en los hechos, respecto a ellas
como victimas, a fin de hacer una evalua-
cidn certera sobre los beneficios y peligros
que ello encierra.

Creo que tres razones se-suman, al menos,
para explicar los magros resultados que ha
prestado la justicia penal a la hora de res-
guardar los derechos de las mujeres victimas
de delitos: al que ya aludi en la seccién ante-
riot, esto es, el sistema penal como medio de
control social reproductor de los valores sus-
tentados por la sociedad patriarcal; la “ex-
propiacion del conflicto” de las victimas de

¥ Carol Smart, “La mujer del discurso juridico”, en Muje-

res, Derecho Penal y Criminologia, Elena Larrauri

(comp.), Siglo XXI de Espafia Editores, Madrid, abril de
1994, p. 165. .

B Ver Marcela Rodriguez, “Algunas consideracicnes so-
bre los delitos contra la integridad sexual de las perso-
nas”, en Las trampas del poder punitivo. El Génera del De-
recho penal, Haydée Birgin compiladora, Coleccién Mu-
jer y derecho, Ed. Biblos, Buenos Aires, agosto de 2000,
p. 143,
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delitos por parte del Estado; y, finalmy

ma penal las soluciones orientadas a la repa-
racién, o bien, la unidireccionalidad de la
respuesta penal: la carcel.

En cuanto al primero, existe una gran canti--

dad de literatura feminista que ha criticado
reiteradamente el tratamiento de la mujer
por el sistema penal. Larrauri sefiala que
tres han sido tradicionalmente las criticas
de los estudios feministas al derecho penal:
i) la deficiente regulacién que hace la ley

penal de los delitos en que las mujeres son

victimas, b) la insuficiencia de tipos pena-
les que protejan a la mujer y ¢} la irregular
aplicacidn (o inaplicacién) de los tribunales
de determinados delitos contra las muje-
res?. Asf, se ha sostenido que el Cédigo Pe-
nal ha tendido a resguardar con la regula-
cién de delitos sexuales, valores tales como
la “honestidad” de la mujer, en vez de am-
parar el verdadero bien juridico afectado
cual es la libertad. sexual®, o bien, que el
delito de violacién no cubre todas las con-
ductas que debiera (en un comienzo solo la
penetracién vaginal, luego la anal y bucal,
y atin no, al menos en Chile, la que se reali-
za mediante objetos), el hecho de que el

perdén del ofendido constituya una causa

de extincién de la responsabilidad penal,
etc. Se ha criticado, por su parte, la crimi-
nalizacién del aborto, pues atentaria, entre
otfras razones, contra la autonomia de la
mujer v sus derechos reproductivos, asi
como la rebaja de pena en consideracién al
aborto honoris causa, pues reproduciria este-
reotipos sociales de discriminacion®. '

2 Op. cit. p. 93.

3 A este respecto es curivso que tras el largo debate acerca

de las modificaciones al Cédigo Penal en 1999 acerca,
precisamente, de la necesidad de reformular esa legisla-
¢ién en orden a resguardar la libertad sexual, el Titulo

VII que contiene toda esa regulacion siga encabezdndose

como: Crimenes y simples delitos contra el orden de las
familias y contra la moralidad piblica.

Respecto a este punto se ha registrado un debate acer-
ca de lo que se ha denominado “el derecho (penal} de
la igualdad” frente al “derecho (penal) de la diferen-

3t

Oalito de violencia infrafamittar, Los problemas de apelar indiscriminadamente a la soluciéa pengi

te, el .
escaso lugar que han tenido dentro del siste-

e e Javestinecian / Kimera 20 - Afie § / Agosta 2004
P e

.. Bn tanto, la aplicacién del derecho que ha-
~cen los'jueces cuando se trata de mujeres y

el trato que estas reciben del sistema penal
también ha sido objeto de criticas. Asi, es-
pecialmente traténdose de delitos sexuales
o de violencia ocurrida al interior de la fa-
milia, en todos los sistemas se repiten las
quejas sobre el desempefio de los operado-
res, desde la policia y el personal médico,
hasta el ministerio publico. La mujer sufre,
ademés de ser victima del delito, una nue-
va victimizacién cuando lo denuncia: se
trata de una victimizacién secundaria, un
segundo castigo que se suma al primero
producido por la agresién. Pero no es solo
un tema de trato, los fiscales tienden a des-
creer de las versiones de las victimas o no
se sienten seguros con las pruebas que arro-
ja un delito “dificil de probar” como un
abuso sexual, por ejemplo.

Cuando se trata de mujeres, la victima ge-
neralmente es tomada en cuenta y su de-
nuncia es percibida como real y en conse-

~cuencia se hace merecedora de proteccién,

en la medida en que se conforme a los pa-
trones socioculturales de superioridad mo-

cia”, apuntando’a las conveniencias y riesgos de asu-
mir una u otra posicién en relacién a la regulacién de
‘la situacion de la mujer por el derecho, aquf en el de-
recho penal. La perspectiva de la igualdad, por una
parte, encierra riesgos de invisibilizar las particulari-
. dades de género que existen ya en la tipificacién de
las normas, ya en su aplicacidn. Ademds, desde esta
perspectiva, en aras de eliminar estereotipos, a veces
. se empeora de manera grave la situacién de la mujer,
como es el caso de la reciente modificacién del Cadigo
Penal Argentino, que en virtud de este tipo de consi-
deraciones, eliminé la figura privilegiada de infantici-
dio cuando era perpetrado por la madre, ya que el
tipo aludia al mévil de “ocultar su deshonra”, o a que
se encontrara “bajo la influencia del estado
puerperal”. Asi, en aras de eliminar el lenguaje
sexista, sin pensar en las consecuenciag pricticas que
dicha reforma acarrearia, la mujer ahora responde
como parricida, con la pena de presidio perpetue (la
figura privilegiada sancignaba a la mujer con la pena
de reclusitn hasta tres afios). Por su parte, el derecho
de la diferencia acarrea el riesgo de seguir presentan-
do a la mujer como un sujeto distinto, merecedor de
un trato especial. Al respecto Larrauri, op. cit. p. 100.
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ral que se le atribuye a las mujeres®. Asf, es
frecuente que el centro del debate se trasla-
de a la credibilidad de la victima, despla-
zando el referido a la comision delito33.

Los jueces, por su parte, no han estado aje-
nos a criticas. Por ejemplo, se han denun-
ciado los restrictivos criterios judiciales
para evaluar la “actualidad de la agresién”
cuando se trata de esgrimir, como causal de
justificacion, la legitima defensa de una
mujer que mata a su pareja que la ha agre-
dido habitualmente por afios, o el estandar
de miedo insuperable, o bien, el diferente
trato que, justificados en estereotipos de
género, reciben las mujeres frente a los
hombres cuando se trata de determinados
delitos. Sobre este punto, una investigacién
llevada adelante en Espafia sobre el delito
de parricidio demostré que la mujer que
mata al marido recibe mas pena que ‘a la
inversa y que la gue mata a una hija recién
nacida también recibe mas pena que el ma-
rido que mata a su mujer. Ello, de acuerdo
a la investigacién, porque si bien las ate-
nuantes y agravantes estdn planteadas de

manera neutra en el Cédigo, ellas se apli--

can de acuerdo al comportamiento que les

32 Mary White Stewart, Shirley A. Dobbin, And Sophia
Gatowsky, “Real Rapes” and “resl Vietims” The Shared
Relience on Common Cultural Definitions of Rape,
Feminist Legal Studies Vol. IV N° 2, 1996. En América
Latina, el estudio de Demus, Agresiones Sexuales contra
Mujeres. ;Responsabilidades Coripartidas?, Lima, 1997 e
Yvdn Montoya, “Ejercicio Ptiblico dc la Accién Penal: la
Tutela Procesal de la Victima en los Delitos Sexuales”,
en Problemas Actuales de la Administracisn de Justicia en
fos Delitos Sexuales, Defensoria del Pueblo, Lima, 2000,
pp- 249-269,

Stewart et al. vy Demus, ap. cit. Aqui se cita un estudio
que revisé la situacion de las mujeres en el sistema pe-
nal canadiensa, el que no solo mostrd que habia prejui-
cic entre la policia, los jueces v los fiscales sino también
entre la comunidad médica que realizaba las pericias
forenses en estas materias. Dos estudios realizados con
los registros de denuncias por violacidn pudieron de-
mostrar que la policfa seleccionaba los casos de acuer-
do a sus propios pardmetros de denuncia ‘fundada’ o
‘infundada”. Marilyn Stanley, The Experience of the
rape victim with the criminal justice system prior to
Bill C-127. Report N® 1. Department of Justice,
Programs. and Research Section. Minister of Supply and
Services Canada. Ottawa. 1987,

33
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es exigido a hombres y mujeres, el que no

- es siempre el mismo. Asi, la infidelidad de
‘la mujer, o su negativa'a mantener relacio-

nes sexuales dan al marido razones para
justificar su acto, y permiten al juez apre-
ciar la “racionalidad de su accién”, lo que
no ocurre generalmente con las mujeres.
Por el contrario, cuando se trata de una
mujer que mata a su hijo recién nacido,

siendo esta madre soltera o llevando una

vida “no convencional”, se le atribuyen
“moéviles egoistas” que la excluyen de las

hipétesis de la figura privilegiada del in-

fanticidio, y ademas se les atribuyen las
agravantes de alevosfa, en atencidén a la
edad de la victima, o premeditacién, pues
ha estado nueve meses embarazada®.

En Chile, por su parte, el sistema de justicia
penal, cuando se trata de mujeres, no lo ha
hecho mejor y justamente en este tipo de
consideraciones se han basado los sectores
que han demandado la despenalizacién del
aborto o la reforma al Cddigo Penal en ma-
teria de delitos sexuales.

En cuanto a o dltimo, el afio 1599, median-
te la Ley 19.617, se introdujeron una serie
de modificaciones al Cédigo Penal®. Estas
respondian a las demandas del movimiento
de mujeres que constataban por ejemplo
que en Chile, “las leyes matrimoniales y las
leyes de violacién se entrelazaban a partir
de la figura del varén , duefio y jefe de fa-

¥ El estudio fue realizado &n 1988 por el Ministerio de la

Cultura, Instituto de la Mujer, Espafia, por Concepcidn
Ferndndez, Ana Inés Fernandez y Paloma Orts. Ver
- Larrauri, op. cit, p. 104. :

¥ Entre otras, se modificé el delito de violacién en cuanto

el sujeto activo y pasivo puede ser un hombre o una
mujer; se terminé con el verbo rector “yacer”, que tra-
dicionalmente fue interpretado por la jurisprudencia
como la penetracién vaginal del hombre a la mujer, por
el de "acceso carnal vaginal, anal o bucal”; de derogd el
delito de abuso deshonesto, y se crea el de abuso
sexual; se termindg con el perddr de la ofendida como
causal de extincién de responsabilidad. En el plano
procesal, a su vez, se instaurd la persecucién penal pu-
blica y se amplig el valor probatoric de cualquier peri-
cia médica.

fiteiandra Hera
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milia”3, por lo cual, por ejemplo, no se.
consideraba la tipificacion de la violacién
entre cényuges. Las mismas constataciones - ...

se hacian sobre la jurisprudencia. Asi, un
- estudio realizado por la Corporacién de
Desarrollo de la Mujer La Morada recogié
testimonios de jueces como los que siguen:
“(l)a victima incita al violador, es el amigo

¥ aceptaron tener relaciones sexuales y des-

pués le explican a los padres que fue viola-
cién. A veces la mujer es provocadora”, o
“(l)a mujer es victima, aunque no tanto por-
que ahora es dificil establecer si la mujer
Incitd |, las nifas ahora son més provocati-
vas, resulta facil abordar al hombre”?7,

A cuatro afios de la puesta en marcha de la
reforma no se cuenta con evaluaciones que
permitan saber si esta ha redundado en una
persecucion mas eficiente, o bien, més respe-
tuosa de los derechos de las mujeres. Lo que
si existe es la estadistica judicial de condenas
por delitos sexuales desde el afio 1990 al
2001, la que se presenta en la siguiente Tabla:

Total nacional de condenas por delitos

sexuales38
Afio - N*® de condenas
1990 560
1991 555
1992 . 538
1993 620
1994 - 674
1995 -~ 751
1996 790
1997 804
1998 906
1999 907
2000 774
2001 786

Fuente: Anuarios de Justicia

% Lorena Fries y Verénica Matus, op. cit. pp. 692-693.

% Lorena Fries y Verénica Matus, La Ley hace ef delito, Lom
Ediciones-La Morada, Santiago, enero 2000, Pp- 65-70.

Lidia Casas y Alejandra Mera, Violencia de género y Refor-
ma Procesal Penal chilena.

38
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’_":Est_a cgida en cuanto al ndimero de condenas
- desde el afio 1998 cuestiona los objetivos es-

perados con la reforma al Cédigo Penal y de
Procedimiento Penal del afio 1999, al menos
en el aspecto de mejorar el rendimiento de
las investigaciones criminales. Este fue pre-
cisamente uno de los objetivos de esa refor-
ma, y entre las medidas orientadas a ello,
por ejemplo, se establecié la validez proba-
toria de todas las pericias médicas efectua-
das a la victima, las que anteriormente esta-
ban restringidas a las efectuadas por el

Instituto Médico Legal. Sin embargo, en un

estudio realizado sobre el impacto de la re-
forma procesal penal durante sus tres pri-
meros afios de implementacidén (2000-003)
en Chile en materia de delitos sexuales y de-
litos cometidos en el marco de violencia in-
trafamiliar®, se entrevisté a médicos de los
servicios ptblicos de salud, médicos del
SML y también a fiscales sobre este punto, y
la mayoria coincidié en que esta reforma del
(Cédigo Penal y Cédigo de Procedimiento
Penal no ha producido ningtin efecto en el
sistema inquisitivo porque no ha sido acom-
pafiada de recursos ni capacitacién al res-
pecto. Es mas, y por las caracteristicas del
sistema reformado, que demanda la presen-
cia del médico que efectud el informe en el
juicio oral, esta situacién se habria agravado
con la entrada en vigencia de la reforma, ya
que al resistirse los médicos a ir como peri-
tos a juicio, o bien intentan soslayar su obli-
gacién de atender a victimas de estos delitos

¥ Lidia Casas v Alejandra Mera, Violencia de género y Refor-

ma Procesal Penal chilena. Esta investigacién fue financia-
da por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA) y la Universidad Diego Portales y tuve por obje-
to evaluar los resultados de la reforma procesal penal en
delitos en que las mujeres son fundamentalmente victi-
mas, en las regiones comprendidas en las dos primeras
etapas de implementacidén de la Reforma, esto es, las re--
giones I, IIL, IV, VII y IX. Con ese objeto se llevaron a
cabo mds de 80 ertrevistas en diferentes localidades de
las regiones, las que siempre involucraren a fiscales, jue-
ces de garantfa, profesionales de las Unidades Regiona-
les de atencién a viciimas y testigos del Ministerio Pabli-
e, Carabineros, Policia de Investigaciones, profesiona-
les de los hospitales de urgencia y médicos del Servicio
Médico Legal. Actualmente se encuentra en su dltima
revisién para su posterior publicacién.
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en servicios de urgencia, u obligan al minis-
terio publico a solicitar un segundo peritaje
al SML por la mala calidad de los informes
evacuados¥, ‘

Por otra parte, no existen estadfsticas que
permitan saber si por ejemplo, con la tipifi-
cacion expresa en el Cédigo Penal del deli-
to de violacién entre cényuges, las denun-
cias han aumentado. Sin embargo, de
acuerdo a entrevistas realizadas durante la
misma investigacién sobre el impacto de la
reforma en estos delitos, tanto policias
como fiscales y jueces de garantia sefialaron
que no percibian un aumento, ni a propési-
to de la reforma del Cédigo Penal, ni luego
de la implementacién de la reforma?l.

Asi, desde mi perspectiva, es claro que una
reforma legal como esta no incide necesaria-
mente en mejores resultados para lfas victi-
mas, no rompe necesariamente con estereoti-
pos ni fomenta la denuncia e investigacién
de estos delitos. Antes bien, a lo que hay que
atender es a exigir una implementacién de
politicas complejas, como las que prometia
el Ejecutivo en el mensaje con que presenta
al proyecto de ley que reforma el Cédigo Pe-

nal, para tener una expectativa cierta de ob-

tener mejores resultados. Por lo demds, sin
una constante evaluacion de las repercusio-
nes que logran las reformas legales, evalua-
cién que no se ha llevado a cabo en esta ma-
teria, es imposible detectar los problemas
para corregirlos, como tampoco identificar
los aciertos, para fomentarlos y expandirlos.

La reforma procesal penal en Chile, sin
duda, se ha convertido en la politica publica
mas cara y compleja del sector justicia en
muchos afios. Por ello, y por su promesa de
mas eficiencia, pero también la de mejorar el
trato y comenzar a devolver el lugar que les
corresponde a los intervinientes en el proce-

*® Lidia Casas y Alejandra Mera, Violencia de género y Refor-
ma Pracesal Penal chilena.

1 Idem.
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50 (como los directamente involucrados en
el conflicto), es interesante revisar cudl es la

-situacién de las mujeres victimas en estos

tres primeros afios de implementacién. Asi-
mismo, ello también dard luces para evaluar
si la decisién de crear un nuevo delito de
violencia intrafamiliar pueda tener un fun-
damento en las mejores posibilidades que
eventualmente pudiera ofrecer el sistema.

Sin duda que el nuevo sistema avanza con
respecto al inquisitivo en ofrecer un mejor
escenario para las victimas de delitos en ge-
neral, y también para las mujeres victimas
en particular, Asi, por mencionar algunos

- ejemplos, instituciones completas dedica-

das a su apoyo y proteccién, aunque siem-
pre dentro de un esquema de apoyo a la
persecucién fiscal, como la Unidad Nacio-
nal de Atencién a Victimas y Testigos y sus
respectivas Unidades Regionales aparecen
con la reforma. Lo mismo sucede con una
serie de medidas de proteccién que pueden
implementar tanto jueces, como fiscales v
unidades de atencién a victimas. Otro as-
pecto digno de destacarse es la celeridad de
los procesos, en el entendido de que un
proceso largo sigue vulnerando los dere-
chos de todos los que intervienen en é142.

¢Pero cudnto, sin embargo, es lo que avan-
za esta reforma respecto de las mujeres, es-

‘pecialmente adultas, que son objeto de vio-

lencia fisica, sicoldgica o sexual de sus
parejas? Ahi, al parecer, siguen registréindo-
se problemas que no hacen més que reflejar
la cultura de estereotipos de la que hemos
venido hablando. De hecho, el sistema no
produce estadisticas que hagan posible sa-
ber cuél es el porcentaje de delitos sexuales

o de lesiones que se producen al interior de -

la familia, o producto de relaciones entre
conyuges o convivientes, con lo que lo invi-
sibiliza el tema al interior del sistema, lo
que dificulta la implementacién de medi-
das adecuadas para el tratamiento de estos

2 Ver ibidem.

flejandrd Hesa
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casos por todas las instituciones que inter-
vienen en el proceso.

Reforma procesal penal y delitos sexuales

En lo que se refiere a delitos sexuales, tanto
el Ministerio Ptblico como las policias han
implementado esfuerzos para llevar ade-
lante una persecucién acorde con las parti-
cularidades de este tipo de delitos. Existen
fiscales especializados en la persecucién de
delitos sexuales y también, especialmente
en Investigaciones, Brigadas de delitos

sexuales. Sin embargo, la gran mayoria de

las dificultades que se han registrado dicen
relacién con victimas mujeres adultas, las

que son cuestionadas permanentemente y

en mucha mayor medida de los y las meno-
res de edad involucrados en estos procesos.

Se detectd ademds que, en oportunidades,
los fiscales se limitan de seguir adelante con
las investigaciones, precisamente por consi-
deraciones que reflejan prejuicios de género.
Asi, por ejemplo, una de las razones que ex-
plican la escasa realizacién de juicios orales
en general, no solo en estos delitos, es que
los fiscales parecen estar llevando a juicio
oral solamente aquellos casos en que consi-
deran que existe la certeza de obtener una
condena. El problema es que cuando se trata
de delitos sexuales, por las caracteristicas de
su comision, nunca constituyen un caso a ser
ganado con certeza, y especialmente cuando
se trata de violencia doméstica, ya que es
muy comun que las mujeres se arrepientan
de la denuncia durante el curso del proceso
¥ sin el testimonio de la victima es muy difi-
cil ir a juicio. Esta situacion genera resisten-
cias de parte de los fiscales para seguir ade-
lante en estos casos.

Otro tanto sucede con el tema de la credibi-
lidad de la victima®. Aqui también se cons-

#  Marcela Rodriguez, citando a Susan Brownmiller, evi-

dencia la particular situacién de las mujeres acerca de
la credibilidad de sus relatos cuando se trata de delitos
sexuales, haciendo la comparacién con lo que sucede

Qelito g2 violencia intrafamiliar, Les problentas de apelas ingiscriminadamente a ka solucia penal

taté que cuando se trata de victimas muje-

*.; res,iy mas mientras mayores son, aumentan
- los cuestionamientos sobre la veracidad de

su relato*. Ello, sin siquiera tomar en cuen-
ta el hecho de que el informe psicolégico
sobre la credibilidad de la victima es un
elemento fundamental para la conviccién
del tribunal oral, el que se exige en la totali-
dad de los procesos.

Estas situaciones son conflictivas ya que
muchas veces redundan en la impunidad
de las conductas, pero ademas porque tra-
dicionalmente reacciones como estas, de

-desconfianza, han repercutido en que las

victimas se inhiban de denunciar atentados
sexuales. Asi, en la medida de que estos
comportamientos se perpetiien, es probable
que la inhibicién también continde y la
enorme cifra negra que existe en la denun-
cia de estos delitos se mantenga.

Otro tanto sucede con los peritajes de los
médicos de los servicios publicos. En pri-

con una victima de robo. Asi, cuando se trata de un
robo, nunca se pone en duda que la victima haya
opuesto resistencia, ni se infiere del hecho de haber en-
tregado el dinero que ha consentido en el acto y, por lo
tanto, no se ha cometido un erimen. “En realidad, la
policia habitualmente aconseja a los ciudadanos no re-
sistirse a un robo sino esperar pacientemente” hasta
poder hacer la denuncia. En esos casos, la ley presume
“altamente improbable que la genté se desprenda de su -
dinero voluntariamente y considera que nadie se some-
te de manera voluntaria a sufrir dafios corporales y da-
fios permanentes. En cambio, en un ataque sexual, in-
cluso cuando hay sefias fisicas de violencia, el relato de
la victima suele ser cuestionado y las suposiciones se
invierten. Marcela Rodriguez, op. cit. p. 104.

4 “En este sentido, tres fiscales sefialaron en una entre-

vista, frente a la pregunta sobre criterios de seleccion
de casos, que es determinante, al momento de seguir
con un caso, atender a ¢6mo razona el tribunal, “Si es
un tribunal dificil, fa experiencia practica determina si
seguir o na. El criterio del tribunal dice relacién con la
valoracién del relato cuando es upa nifia o un nific.
Este relato tiene mas llegada entre los jueces, pero si
existe alcohel en el caso de las nifias, de las adolescen-
tes, la posibilidad de que el caso llegue lejos por la
credibilidad de la victima es escaso”. Una fiscal de otra .
localidad agrega “Le damos m4s vuelta al asunto cuan-
do son adultas, sin necesariamente pensar que hay
mentiras, tratamos de contextualizarlo, hay veces que

- no sabemos si el tipo era su ex pareja”. Lidia Casas y
Alejangra Mera, op. cit.
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mer término, porque existe una importante
resistencia gremial de involucrarse en la re-
forma, en abierto desconocimiento de sus
obligaciones legales como funcionarios pu-
blicos. En segundo término, porque cuando
lo hacen, se ha detectado que, en la misma
ténica de las apreciaciones de todos los ac-

tores del sistema, tienden a sobrevalorar las"
lesiones de los nifios y nifias, pero una vez

que se trata de mujeres ocurre exactamente
el fenémeno contrario, esto es, los informes
periciales subregistran lesiones cuando la
victima es una adolescente o una mujer
adulta. Ello, a su vez, redunda en que la
fiscalia no contard con esa prueba, o bien,
en que se encargard un nuevo examen al
Servicio Médico Legal, esto es, un segundo
peritaje, con los costos que ello tiene tanto
en mayor victimizacion de la mujer, como
en una pérdida de rastros relevantes, habi-
do el paso del tiempo®.

Reforma procesal penal y lesiones pro-

ducto de violencia doméstica

Ahora bien, cuando se trata de lesiones o
amenazas ocurridas en el marco de violencia
doméstica, la verdad es que la atencién del
sistema penal es tan escasa, que ni siquiera se
cuenta con la informacién suficiente para ha-
cer una evaluacién mds compleja. Lo cierto es
que no se sabe cuantas de las lesiones o ame-
nazas que ingresan al sistema corresponden a
conflictos familiares, ni menos a mujeres vic-
timas, ni menos atin a violencia conyugal.

De las impresiones que se recogen en el es-
tudio al que hacemos referencia, sin embar-
go, constatamos que los fiscales muchas ve-

% Lidia Casas y Alejandra Mera, Violencia de género y Refor-
ma Procesal Penal chilena.

% Si bien es posible que ¢l sistema SAF de la fiscalfa pro-
- duzca el dato estadistico de la relacién entre delito y pa-
rentesco, esta variable no es un dato que los operadores
estén obligados a ingresar al SAF. Aun entonces cuando
en algunos casos esa informacidn se ingresa ai sistema, el
procesamniento de ella bajo las actuales condiciones no
arrojard “datos duros” porque no es representativa de to-
dos los casos de violencia doméstica ingresados.
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ces perciben a estos delitos como algo ajeno
a la esfera penal y a su competencia, lo que
se acentda por las evidentes dificultades que
presenta la persecucion penal en materia de
violencia intrafamilar, junto al escepticismo
que muchos de los actores tienen con respec-
to a que la solucidon penal sea adecuada a la
hora de resolver estos conflictos. Esta dptica
les permite deshacerse del “cacho” o la “car-
ga” que estos casos representan, de acuerdo
a la opinién expresada por muchos de nues-
tros entrevistados?”. No hay que olvidar que
el sistema procesal penal cuenta con una se-
rie de mecanismos de seleccidén- de casos,
como el archivo provisional, o el principio
de oportunidad, mediante los cuales los fis-

* cales, de manera discrecjonal, pueden aban-

donar la investigacién cuando estiman que
no cuentan con los antecedentes necesarios
para sustentarla, o bien, contando con ellos,
cuando estimen que el delito no comprome-
te gravemente el interés ptiblico y la pena
minima asignada al delito no exceda de pre-
sidio menor en su grado minimo. Si ello ya
es problemético en el universo de delitos
con mayor penalidad, como las lesiones me-
nos graves y graves, ello presentara atn mds
complicaciones en delitos, como el de vio-
lencia intrafamiliar, que tiene penas mas ba-
jas v es eventualmente mas dificil de probar.

De acuerdo a las conclusiones del estudio,
muchos casos son filtrados o seleccionados
actualmente a través de archivos provisio-
nales o incompetencia. Ello se desprende de
las entrevistas con los fiscales y también
con los jueces de garantia®s. '

47 lidia Casas y Alejandra Mera, Violencia de género i Refor-

ma Procesal Penal chilena.

4 En este sentido, dos jueces de garantia de una ciudad
expresaron no haber intervenido en ninguna causa de
violencia doméstica llevada por la fiscalia y que los ca-
sos que debieron controlar eran desacatos de la via ci-
vil. A la misma conclusion se llega si se atiende a lo
referide por profesionaies del SML de una regidn, quie-
nes se mostraban intrigados por el hecho de que sus
estadisticas de peritajes por lesiones habian bajado os-
tensiblemente con la [legada de la reforma, v que a su
juicio, elio no estaba relacionado con una disminucién
de la violencia en la zona.

Hlejandra Heea
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to de violencia doméstica, en muchas opor-

- tunidades, sin siquiera la posibilidad de op-

tar a una solucién, La mayorfa de los casos
son desestimados administrativamente,
como ocurre con la mayoria de los delitos
conocidos por el sistema criminal, no son co-
rrectamente resueltos a través de soluciones
alternativas y escasamente logran terminar
en una condena, solucién que quiza podria

darle alguna compensacién, al menos la
. compensacion que ofrece el sistema.

Asi, basta considerar o que ocurre respecto
a delitos sexuales, delitos que son percibi-
dos por el propio sistema como de mucha
mayor gravedad que las demds agresiones
de que pueda ser objeto la mujer, lo que
estimula en estos casos méds y mejores acti-
vidades de persecucién. Los nameros del

.2002 arrojan los siguientes resultados en las

cinco regiones que forman parte de las dos
primeras etapas de implementacién del sis-
tema: En el afio, 1.775 casos fueron termina-
dos. El 87,19% de ellos corresponden a so-
Iuciones administrativas (facultad de no
iniciar la investigacion, archivo provisional
del procedimiento, facultad de no perseve-

rar en la investigacién, principio de oportu-

nidad e incompetencia administrativa).
Ninguna de estas soluciones representa la
mas minima solucién para la victima, pues
el sistema bdsicamente lo que hace a través
de ellas es asumir que no puede hacer
nada, o bien, que no son materias de su
competencia, o que siéndolo, no existe inte-
rés de persecucién. Ni siquiera desde la
perspectiva de encontrar una mayor protec-
cién se justifica la intervencién penal, ya
que todas estas medidas, salvo la facultad
de no perseverar, se suelen tomar muy tem-

Ppranamente, con lo cual se interrumpe la

intervencién.

Del 12,81% restante, el 2,22% termind por
sobreseimiento definitivo, que tampoco

Delita de vinlencia Intrafamiiar, Los problemas de apelas indiscriminadamente 1 12 solucin pen!

_ofrece. una solucién; el 596% a través de
+ ‘suspensiones condicionales y solo el 4,5%

termind por una sentencia en juicio. De ese
4,5%, el 2,7% corresponde a un juicio abre-
viado, mientras que el 1,8 a un juicio oral.
De las sentencias, que son en total 32, 28
son condenas y 4 absoluciones.

Teniendo presente estos datos, valdria la
pena retomar la pregunta sobre si es el ca-
mino penal, al menos el camino penal nues-
tro, el mas adecuado para conocer de un
delito como el de violencia intrafamiliar
propuesto por el Ejecutivo, el cual tiene
una menor pena asignada que los delitos a
los que hemos hecho referencia, que sera
ademas mads dificil de probar que aquellos,
todo lo cual permite pronosticar, sin temor
a errar, que los resultados serdn adn mds
magros y las victimas quedardn adn menos
satisfechas.

Valdria la pena mirar también qué ha pasa-
do en aquellos paises que han seguido ese
camino, por ejemplo Espafia. Ah{ se intro-
dujo en el afio 1989, a través de una refor-
ma al Cédigo Penal, el delito de violencia
doméstica en términos similares al que se
pretende introducir en Chile*. De acuerdo
a Larrauri, tal modificacién debiera contri-
buir “al escepticismo respecto al recurso al
derecho penal, cuando se constata que mas
derecho penal no es sinénimo de una ma-
yor aplicacién y de una mayor proteccién”,
puesto que “el problema esta siendo, como
era de prever, la falta de aplicacién de las
normas legales®. De hecho, y siguiendo las
recomendaciones del Consejo de Europa, el
afio 2003 se introdujeron modificaciones en
la reglamentacién de la violencia doméstica
en Espafia, en orden a implementar la Or-

# Articulo 425 del Cédigo Penal.

% Larrauri op. cit. p. 99. Sefala que esta conclusién se
basa en su experiencia, no en estudios sobre la materia,
pues “El Instituto de Criminologia de Barcelona no de-
bi¢ considerar el terma de suficiente entidad coma para
conceder una subvencidn para investigar el impacto de
la reforma legal”.
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den de Proteccién a las Victimas de Violen-
cia Doméstica, la que pretende unificar, a
partir de una sola solicitud, todos los dife-
rentes instrumentos de proteccion e la victi-
ma que contempla el sistema, puesto que se
estim6 que la afencidn “integral” de las vic-
timas es el paso mds acertado para enfren-
tar correctamente el problema, poniendo
especial énfasis en la seguridad y protec-
¢ién de la victima, en la disminucién de la
victimizacidén secundaria, la adecuacién de
los procedimientos y la formacién especia-
lizada de los funcionarios. '

Pasemos ahora a examinar las otras dos ra-
zones que propuse explicaban los pobres re-
sultados entregados por nuestro sistema pe-
nal a las mujeres victimas: el infimo lugar
que entrega el proceso a los infervinientes
en general, y a las victimas en particular, y
las escasas modalidades reparatorias, que
pudieran sumarse o sustituir a la pena. Des-
de mi perspectiva, en estas razones estriba
realmente el problema de las victimas ya
que un sistema penal como el nuestro, inclu-
S0 en su mejor version, atin quiza con fun-
cionarios mas especializados, creo yo, nunca
responderd a los intereses de las victimas,
simplemente porque no le interesan. Si, qui-
za le interesan mds que al modelo inquisiti-
vo, pero no mucho més. Y cuando acaparan
su atencién, generalmente es para apoyar
aquellas investigaciones que al 6rgano per-
secutor le interesa perseguir, no para brin-
darle a ella lo que buscaba, aunque quizé en
ocasiones ello pueda llegar a coincidir.

Por ello, afirmo que la peor estrategia, si real-
mente se quiere trabajar en pos de la satisfac-
cion de los intereses de las mujeres victimas,
particularmente de este tipo de delitos, es re-
clamar, en primer término, mas y mas crimi-
nalizacién, y en seguida, menos y menos sali-
das alternativas, mediacién, o cualquier
medida que no sea un juicio. Con ello, se las
termina de despojar de cualquier posibilidad
de reparacién, y ademds, se ayuda a legitimar
un sistema que nada les ofrece.

el

Si se hace un poco de memoria, habrd que
recordar que la via penal de resolver los
conilictos tal como la concebimos hoy, cen-
tralizada en el Estado, sobre el entendido
de que antes que a la victima, quien comete
un delito ofende al poder estatal, no ha
sido siempre la tnica, ni tampoco la mejor.
Asi, como seflala Maier, “Desde un punto
de vista histérico-politico, la afirmacién de
universalidad de la Iglesia Catélica (Dere-
cho Canénico) y la formacién de los Esta-
dos nacionales bajo el régimen de la monar-
quia absoluta, y sus luchas de predominio
contra los “infieles”, por una parte, y con-
tra el poder feudal, por otra, condujeron
necesariamente a este tipo de procedimien-
to”5. De esta forma, la monarquia, inspi-
randose en el tardio derecho romano impe-
rial, por una parte, y en el procedimiento
de la Inquisicién catélica, por otro, instauré
un régimen que tenia como fundamento
concentrar el poder procesal en una mano,
la del principe. Con este procedimiento —el
inquisitivo— el monarca ejerce el poder pu-
nitivo sin resiricciones y se aboca a la in-
vestigacion en busca de la verdad histérica,
camino que recorre prescindiendo aigunas
veces, 0 contrariandc otras, los intereses v
derechos de quienes se vieron envueltos en
ese conflicto.

Posteriormente, con el surgimiento de “la
nueva reptblica representativa, con la Re-
volucidn Francesa, que representa el triunfo
del Huminismo”? nace una nueva era para
el sistema de enjuiciamiento penal. Se re-
forman los sistemas inquisitivos en Europa
y se comienzan a afianzar las cartas de ga-
rantfas para los ciuadadanos. Sin duda
esta fue una reforma importante, especial-
mente desde la perspectiva del imputado.

51 Julio Maier, Dereche procesal penal. Tomo 1. Fundamentos,

Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, p. 446,
52 Idem.

% Que producto de las brutalidades ocurridas en la pri-
mera mitad del siglo XX exigen ser reforzadas nueva-
mente a través del desarrollo del sistema internacional
de derechos humanos, tras la Segunda guerra mundial.

flejandra Hera
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cién: la-persecucidn penal piiblica y el obje-
tivo de averiguacién de la verdad, lo que se

traduce en que el Estado sigue persiguien- -
do aquellas conductas que él estima intole- -

rables para el orden y la paz social, sin
atencidn a la voluntad particular, con el fin
de reconstruir cémo fue llevado a cabo el

“delito e imporner una sancién al autor,

Desde la perspectiva de la victima, estas re-
formas no fueron capaces de retornarle el

rol que le corresponde como “protagonista”
P 2

del conflicto®. A partir de esta constatacién
se ha desarrollado en las tiltimas décadas el
denominado “movimiento pro victimas”, el
que “alude comtinmente a una serie de ini-
ciativas y adelantos que han surgido en el

* Maier, Derecho procesal penal, Op. cit. 449-450. “A pesar
de que en los comienzos de la Revolucidn la idea de
Repiiblica postulé consecuentemente el regreso al siste-
ma acusatorio con acusacién popular, creado por los
griegos, perfeccionado por la Reptiblica romana y con-
servado en Inglaterra, la solucién que se impuso fue en
realidad de compromiso: siguieron rigiendo ciertas re-
glas de la Inquisicién, en especial, los principios men-
cionados, e hicieron irrupcién otros;, provenientes del
regreso a las formas acusatorias, que condicionaron la
significacién de aquellos”. Zaffaroni afirma, a su vez,
que “a través del patriarcado, el poder operé la prime-
ra gran privatizacién del control social punitivo. El
patriarcado, junto con la cosificacién de las victimas y
el establecimiento de la verdad por interrogacién vio-
lenta son formas de las tres. vigas maesiras sobre las
que se asienta un mismo poder estructuralmente dxscrl-
minante”. Op. cit. p. 23 :

De acuerdo a Christie “(e)] elemento clave en el proce-
s0 penal es que se convierte aqueilo que era algo entre
las partes concretas, en un conflicto entre una de las
partes y el Estado. Asf, en un moderno juicio penal dos
cosas importantes han sucedide. Primera, las partes es-
tdn siendo representadas. En segundo lugar, la parte
que es representada por el Estado, denominada la victi-
ma, es representada de tal modo que, para la mayorfa
de los procedimientos, es empujada completamente
fuera del escenario, y reducida a ser la mera
desencadenante del asunto. La victima es una especie
de perdedara por partida doble, primero, frente al de-
lincuente, y segundo -y a menudo de una manera més
brutal- al serle denegado el derecho a la plena partici-
pacidn en lo que podria haber sido uno de los encuen~
tros rituales mds importantes de su vida. La victima ha
perdido su caso en manos del Estado”. Nils Christie,
“Los conflictos como pertenencia”, en De los Delifos y de
las Victimas, Ed. Ad Hog, Buenos Aires, 1992, pp- 162,

55
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.. mundo occ1denta1 con posterioridad a'la

. postguerra, con el fin de revivir el interés
atenuadas, las dos maximas de la__nquisi-'

por-las necesidades y derechos de las victi-
mas de delitos, incluido el rol que estas
puedan tener en el proceso de toma de de-
cisiones en cuanto a la forma en que se tra-
tard a los infractores”5,

As1, lo que me interesa destacar es que en la
actualidad los sistemas inquisitivos reforma-
dos, incluso aquellos como el nuestro, que
tiene luego de la reforma un perfil més acus-
atorio que la mayoria de los pafses de Amé-
rica Latina, e incluso que algunos europeos,
no han cumplido con la tarea de restituir a la
victima el legitimo lugar que le pertenece de
acuerdo a lo que un sistema acusatorio de-
manda. Las victimas siguen sin voz y sin la
oportunidad de encontrar algo mas que la
poco sofisticada promesa, ademds escasisi-
mamante cumplida, como hemos visto, de
imponer una sancién al ofensor. Si se com-
parte esa premisa, no veo la utilidad de se-
guir abogando por soluciones que se han de-
velado como  insatisfactorias vy
discriminatorias para las mujeres a un siste-
ma que no les va dar otra cosa, porque no
esta en su ideologia, y peor atin, demandar
el cierre de los pocos espacios que el sistema
abre a las victimas para hacerse escuchar y
obtener algo mdas que un “no” frente a la
pretensién de que su caso sea investigado, ¢
si-hay éxito, quizd una pena que muchas ve-
ces sera remitida, es decir, cumplida en li-
bertad. Me refiero a un sector del feminismo
que concibe las “alternativas penales” como
una justicia de segundo orden, o “cheap jus-
tice”7, que perpetuard la posicion de discri-

56 Alejandra Dfaz, Influencia del “Movimiento Pro Victi-
mas”, en La Justicia Restaurativa. Revista Crea, Universi-
dad Catélica de Temuco, 2002, p. 198, :

57 Este término ha sido utilizado por los sectores del femi-
nismo que se oponen a aceptar que los delitos en que
estén envueltas mujeres no sean resueltos a través de
un juicio y la posterior imposicién de una pena, pues
consideran que las otras soluciones, especialmente si se
aplican “solo a ellas”, serdn una solucién de segundo
orden, que contribuird a mantener su posicién subordi-
nada en la sociedad,
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minacién en contra de la mujer, por lo tanto
reclaman el cierre de estas medidas cuando
se trata de mujeres victimas.

Yo creo que esta demanda no ayuda en
nada a mejorar la situacién y mds valdria la

‘pena, desde mi perspectiva, encaminar los

esfuerzos hacia las verdaderas reformas
que el sistema penal requiere para ofrecer
una mejor satisfaccién para la victima, en
vez de saturar al actual en busca de solu-
ciones que no van a llegar, descartando
ademas las Unicas vias que le podrian en-
tregar a ella alguna posibilidad de expresar
sus intereses u obtener reparacién.

En lo que sigue expondré un ejemplo de lo
perjudicial que puede ser para la victima, en
este caso de delitos sexuales, la éptica que
cierra el paso a la solucién “alternativa” del
conflicto, a través de una suspensién condi-
cional, bajo el fundamento de que esta no es
una solucién legitima para este tipo de ca-
sos. Posteriormente, expondré algunas expe-
riencias extranjeras que han introducido la
posibilidad de resolver conflictos penales,
también relativos a violencia doméstica, por
medios alternativos, como la mediacién o la
justicia restaurativa, para sugerir que estas
vias han resultado ser, en muchas oportuni-
dades, un método mads satisfactorio, tanto
para la victima, como para el victimario, que
las respuestas tradicionales.

Un ejemplo local para ilustrar: Suspen-
sién condicional del procedimiento y deli-
tos sexuales

El nuevo sistema procesal penal, recono-

ciendo, aunque atin muy timidamente, la
necesidad de introducir diversas vias de so-
lucién a los conflictos penales, contempla
dos salidas alternativas: la suspensién con-
dicional del procedimiento y los acuerdos
reparatorios. La suspensién condicional se
justifica fundamentalmente en atencién a
los intereses del imputado, entendiendo
que cuando la persona inculpada de un de-

Lo

lito no presenta antecedentes penales pre-
vios y por la naturaleza y circunstancias del
delito este no es considerado de mayor gra-
vedad, existe un interés preponderante en
no involucrar al imputado en un procedi-
miento criminal, por todos los efectos noci-
vos que ello conlleva. La idea es suspender-
le el procedimiento, imponerle una serie de
condiciones que deben ser cumplidas por
un periocdo de tiempo determinado, las que
de ser cumplidas satisfactoriamente, extin-
guen la accién penal.

En la practica, el fiscal puede decidir en
ciertas oportunidades, sin que la opinidn
de la victima sea determinante al respecto,
si suspende un proceso por delitos sexua-
les, imponiendo las condiciones que él esti-
me pertinentes al agresor, desistiéndose de
ir a juicio, pero la victima no puede decidir
querer terminar un proceso mediante la
condicién de reparacién que ella estime
conveniente.

Pues bien, la suspensién condicional del
procedimiento ha sido utilizada por el Mi-
nisterio Ptblico para resolver casos de deli-
tos sexuales, incluso en un porcentaje mu-
cho mayor que en los generales respecto a
otros delitos. Y si bien en su disefio no fue
concebida como una medida orientada a la
satisfaccion de los intereses de las victimas,
en la practica ha permitido a los fiscales, en
ocasiones, resolver estos casos de forma
mds satisfactoria para ellas de lo que podria
ser una desestimacién, o un juicio simplifi-
cado con condena de multa, o uno abrevia-
do con una pena remitida. Esto es asi, por-
que entre las condiciones que los fiscales
pueden imponer al imputado, las que de-
ben ser cumplidas por un periodo que pue-
de ir entre uno o tres afios, estan las de pro-
hibicion de residir o frecuentar ciertos
lugares o personas, someterse a tratamien-
tos médicos, pagar a la victima una indem-
nizacién de perjuicios, etc.%.

% Art. 238 Cddigo Procesal Penal.

flejandrs Hes




Sin embargo, el 21 de agosto de 2003 la Fis-

calfa Nacional entregé nuevos criterios de °

actuacién en las suspensiones condiciona-
les por delitos sexuales, a propésito de “al-

gunas situaciones que han provocado con- -

mocién publica y cuestionamiento de la
reforma procesal penal y en que los fiscales

han acordado con el imputado y los defen-

sores suspensiones condicionales del proce-
dimiento en los casos de delitos sexuales
cometidos en contra de menores de edad,
sin que sea necesario referirse a aquellas
porque son de ptiblico conocimiento”™. Los
_casos a los que se alude se refieren a algu-
‘nas suspensiones condicionales que inclu-
yeron una condicién de reparacién a favor
de la victima. '

De acuerdo al nuevo instructivo, cuando se

trata de delitos sexuales (y mds estricta-
mente cuando estin involucrados menores
de edad) los fiscales deben abstenerse de
llegar a estos acuerdos, continuando en lo
posible hasta llegar a un juicio oral o proce-

dimiento abreviado, especialmente si se-

cuentan con mas pruebas que la sola decla-
racién de la victima. Ahora bien, si ello no
fuere asi, pero la victima se encuentra muy
victimizada, y se tiene la certeza, a través
de informes sicoldgicos, que no va a cola-
borar en el proceso debido a su alto grado
de afectacion, el fiscal podrad optar por esta
salida alternativa.

Pero para los casos en que excepcionalmen-
te se llegue a una suspensién condicional,
se instruye que nunca debe estipularse
como condicién de la suspensidn el pago de
una suma de dinero “porque ello equivale
para la ciudadania la compra de la accién
penal y un verdadero acuerdo reparatorio

que en estas materias no esta permitido”..

Con mucho, el imputado puede comprome-
terse en la audiencia a solventarle a ella

¥ Oficio de 21 de agosto de 2003 de la Fiscalia Nacional

sobre criterios de actuacion en las suspensiones condi-

cionales de! procedimiento por delitos sexuales.
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una terapia psicolégica, pero “sin hacer

__alusién al pago de una determinada canti-
~-dad de dinero y mucho menos establecer la

cancelacién en cuotas”. Si, en cambio, los
fiscales tienen la obligacién de solicitar
como condicién, entre otras, que el imputa-
do se someta a un tratamiento psicolégico.

Finalmente, el oficio reitera que la decisién
de concluir un caso por una suspensién
condicional es exclusivamente del fiscal

el imputado. Ni el informe de la Unidad de
Victimas ni la voluntad de la victima, la
que de acuerdo al oficio puede estar incluso
en desacuerdo, son determinantes para la
decisién del fiscal, ya que “como se ha se-
fialado reiteradamente por esta Fiscal Na-
cional, el fiscal no es el representante legal
de la victima ni tiene por qué obedecer sus

~ instrucciones o aspiraciones”.

Creo que este caso ilustra claramente lo per-
judicial que es para la victima el que se con-
fie al detentor del poder punitivo la cautela
de sus intereses. As{, se limita en primer tér-
mino que ella tenga voz para decidir. Poste-
riormente, cuando ya ha alcanzado cierto
grado de reparacién a través de condiciones
que representan, en los hechos, medios para
superar los perjuicios que le ha ocasionado
el delito, se la vuelve a excluir, porque “la
opinion piublica” percibe negativamente que
este tipo de casos se resuelvan asf. Me pre-
gunto si la opinién piblica, pero esta vez
informada correctamente, estaria de acuerdo
cont lo que se dice que ella afirma. Pero me
pregunto con mas inquietud si la victima

‘debe seguir pagando las consecuencias por

lo que el resto opina que deberia ser la mejor
solucidén de su caso. En este sentido sefiala
Larrauri, “;(a)caso es necesariamente negati-
Vo que una mujer prefiera una reparacién
economica a la condena en la cércel del agre-
sor? Y ello no por meras consideraciones
mercantilistas, como se acostumbra a dar a
entender, sino porque determinadas viola-
ciones no tienen para la propia victima una

- gravedad tal que justifique 12 afios de car-
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cel, en otros casos porque la mujer prefiere
verse compensada materialmente, o sencilla-
mente porque estd en contra de la cdrcel”9,

Si el efecto de la instruccién redundara
efectivamente en que estos casos vayan a ir

a juicio, quizd podria discutirse la bondad

de la medida. Pero es claro que la sola pro-
hibicién de realizar suspensiones no va a
contribuir a ello, porque el incremento de
juicios pasa por una serie de medidas (que
ciertamente demandan mds recursos, como
inversidn en peritajes, capacitacién de fis-
cales en materia de género, etc.) que exce-
den a la mera prohibicién.

Mientras, una mujer que esta lo suficiente-
mente traumatizada para no poder encarar
una declaracién en juicio tendrd que con-
formarse con una suspensién, pero sin re-
paracién, por supuesto, a menos que acepte
asistir a un tratamiento psicolégico solven-
tado por el ofensor. Si, en cambio, podra
estar tranquila porque el imputado si ird a
someterse a un tratamiento psicolégico,
aungue no tanto, porque probablemente se
ha enterado que las terapias no surten efec-
tos en pacientes que no las asumen volun-
tariamente, pero ademds, porque sabe tam-
bién que los sistemas de salud mental en
Chile estdn colapsados.

{Por qué no darle mas voz a las victimas?
Ejemplos comparados de alternativas
exitosas

No voy a entrar aqui en el enorme debate
abolicionista sobre la necesidad de supre-
sién del sistema penal, o sobre las ventajas
y peligros que encierra la privatizacién del
sistema, o sobre las variadas modalidades
de alternativas que han ido introduciendo
diferentes pafses en sus sistemas penales.
Lo que quiero presentar es cierta experien-
.cia acumulada en modelos comparados que
dan pistas sobre modelos de solucién de

%0 Larrauri, op. cit. p. 95
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conflictos que tienden a resultar, desde mu-
chas perspectivas, beneficiosos para las vic-
timas, incluso mas beneficiosos que la tra-
dicional retributiva respuesta penal.

Como es facil de comprender, estos ejemplos
provienen en su mayorfa de paises que no
fueron receptores del modelo inquisitivo,
como-los anglosajones, As{, se mantuvieron
histéricamente més o menos ajenos a esa in-
fluencia y conservaron o han estado mds
abiertos luego a introducir modelos de reso-
lucion de conflictos mas apegados al perfil
acusatorio, acogiendo la mediacién entre el
autor y la victima, prescindiendo en mayor
o menor medida de la violencia estatal. Pero
no solamente de ellos. Al punto que en mu-
chos paises europeos también se han imple-
mentado experiencias exitosa, incluso exis-
ten ciertos modelos en América Latina, por
lo cual es posible pensar que podrian ser
practicables en nuestro sistema reformado®!.

El medeio de justicia restaurativa

La justicia restaurativa habla de un movi-
miento que data de fines de los afios seten-
ta, proveniente desde el mundo anglosajon,
principalmente Canadd, Australia, Nueva
Zelanda e Inglaterra, el que cuestiona pro-
fundamente la base retributiva del sistema
de justicia criminal, privilegiando la idea
de solucién del conflicto entre la victima y

- el ofensor. En pocas palabras, el procedi-

miento se vuelca a los intereses concretos
de quienes se han visto involucrados en el
delito, tanto la victima como el ofensor y
las personas cercanas a ambos, paradigma-
ticamente reunidos en una Conferencia de
Grupo Familiar, dirigida por un tercero, en
la cual se discuten las circunstancias y mo-
tivos por los cuales se cometié el delito, las
consecuencias que ello trajo a la victima y

81 Actualmente el SENAME se encueniva implementando
un programa pilote de mediacién para jévenes
infractores, en vista a la reforma de la justicia penal
juvenil.
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sus expectativas para dar por resuelto el
conflicto y se acuerda un plan que hade ser

cumplido por el ofensor para dar poriterrni-

nado el proceso, el que no involucra una
sancion que implique privacién de libertad.
Se trata asi de reparar el mal producido por
el delito y no, en cambio, de agregar a ese
otros males como sucede en el proceso cri-
minal tradicional, como por ejemplo la vic-
timizacién secundaria del ofendido o la in-
diferencia frente a sus intereses, o bien, las
perjudiciales consecuencias que pueden im-
plicar el proceso y la pena al ofensor. Todo
ello agravado por el hecho de que general-

mente todos esos males estdn lejos de obte- .

ner los objetivos de rehabilitacién que ale-
gan para si estas sanciones.

Este sistema se desarrollé inicialmente en el
ambito de la justicia penal juvenil, sin em-
bargo, posteriormente se ha extendido a
procesos que involucran a adultos y tam-
bién tratandose de delitos de mayor grave-
dad; incluso se ha demostrado que es justa-
mente en casos de mayor gravedad cuando

‘el modelo tiene mejores resultados?, Con

resultados me refiero a que la mayor canti-
dad de las victimas evaltian de manera alta-
mente satisfactoria su intervencién, sefialan
que se sienten muchos m4s seguras y ade-
mas que bajan los indices de temor frente a
lo ocurrido. Asimismo, los imputados sefia-
lan en gran proporcién que su participacién
en una de estas conferencias es mucho mas

atil y provechosa que el contacto con los .

tribunales de justicia. Pero quiz4 lo mas lla-
mativo es que los niveles de reincidencia de
quienes participan en estos procesos dismi-
nuyen en cifras cercanas al 40%.

Estos modelos han ganado legitimidad con

los afios, pero se ha discutido especialmen-
te si son adecuados para resolver disputas
de violencia sexual y doméstica. Kathleen
Daly publicé recientemente un estudio que

8 Howard Zher, Changing Lenses. A new Focus for Crime
and Justice, Herald Press, USA, 1990, p. 163.
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. dirigié en Australia, el que compara los re-
-:sultados obtenidos en casos por delitos
“sexuales que terminan en la Corte o en una

Conferencia, con ofensores jévenes, durante

“los' afios 1995-2001. El estudio intenta res-

ponder si las conferencias de grupo fami-
liar, una de las formas de justicia restaurati-

- va, son una apropiada respuesta para las

ofensas sexuales, o si bien, el proceso segui-
do ante la Corte entrega “més justicia” a las
victimas®, Daly sefiala que solamente Aus-
tralia y Nueva Zelanda usan cominmente
el modelo de conferencias para este tipo de
delitos, ya que en otros paises se encuen-
tran expresamente excluidos. Justamente,
lo que pretende investigar es si las criticas
al modelo de conferencia para estos casos
tienen sustento en la préctica. Estas criticas
dicen relacién con dos aspectos principal-
mente: la idea de que la victima sufrird mas
en un encuentro informal, cara a cara con el
ofensor; y el efecto que puede tener que los
casos sean derivados desde las Cortes a una
conferencia, en cuanto ello pueda hacer pa-
recer que los agresores estdn siendo trata-
dos “con mucha indulgencia”, con lo cual
se darfa la sefial de que este tipo de casos
no estarfan siendo tomados con la suficien-
te seriedad que se merecen.

Del total de 387 casos estudiados, 268 ter-
minaron en la Corte (de los cuales 41 con-
cluyeron en una medida alternativa, o for-
mal caution} y 119 en una Conferencia. La
Corte conocié de la mayorfa de casos de
violaci6n y las Conferencias en mayor me-
dida otros abusos sexuales.

El estudio arrojé que entre mas serio el de-
lito (no necesariamente en términos de la
pena, pero si en cuanto a la capacidad de
afectar a la victima), existe una diferencia

8 Kathleen Daly, Sarah Curtis-Fawley and Brigitte
Bouhours, Sexual offence cases finalised in court, by
conference, and by formal caution in South Australiz for
young offenders, 1995-2001. Final Report August 2003. El
informe estd disponible en la pdgina www.gu.edu.au/
school/ccj/kdaly.html. La traduccidn es mia.
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mayor entre el caso que puede ser probado
en la Corte y el tratado en una Conferencia.
Asi, de los casos mds graves, que implica-
ban penetracién anal o vaginal, solo el 49%
fue probado en una Corte, en cambio, un
93% de los casos que comprendian el mis-
mo tipo de abuso fueron resueltos en una
Conferencia. En palabras de Daly, la mayo-
ria de los casos que van.a la Corte son des-
estimados 0 no se pueden probar, “y desde
un punto de vista legal, no pasa nada”.

Asimismo, las Conferencias conocieron de
la mayor parte de los casos que involucra-
ban violencia intrafamiliar y se constato
que el didlogo era mucho maés facil en esos
casos, que aquellos que involucraban a ex-
trafios. Otro dato importante es el que tiene
que ver con la reincidencia. De esta mane-
ra, mientras un 63% de los jévenes que par-
ticiparon en un procedimiento judicial rein-
cidieron, mientras un 50% de los que
fueron a una Conferencia lo hicieron.

Los jévenes que fueron a una Conferencia
debieron emprender mads acciones a favor
de las victimas, cumplieron mds horas de
servicio comunitario y fueron enviados en
mayor medida a programas de prevencién
de abuso sexual. Por su parte, quienes fue-
ron juzgados por la Corte, fueron mas su-
pervisados por el sistema formal, estuvie-
ron sujetos a buen comportamiento, o
recibieron una sancidn, la que en el 87% de
los casos fue suspendida. Solo tres jévenes
con cargos probados cumplieron una pena
privativa de libertad, de un promedio de 17
semanas.

El estudio concluye que, en comparacién
con la Corte, el modelo de Conferencia tie-
ne un mayor potencial que el judicial para
ofrecer a la victima un mayor grado de jus-
ticia. Precisamente, el que en el 93% de los
casos conocidos por una Conferencia el au-
tor del delito reconozca su participacién, es
una importante “validacién piblica del
dafio sufrido por la victima” pues ese espa-

cb

~ investigacion no es la Conferencia el lugar

“cheap justice”.

“cién al interior del sistema.penal. Si bien

- En general, la mayor parte de los proyectos

.mas encuentran en los procesos de

RS,

s
cio le ofrece disculpas y la posibilidad de

reparacion y, contrariamente a la preocupa-
cidn feminista, los datos arrojados por esta

de una justicia de segunda categoria, o

Experiencias de mediacién penal

Un poco més cerca, Europa y América Lati-
na ofrecen interesantes ejemplos de media-

cada modelo presenta particularidades, Va-
rona sefiala que “esta diversidad tiene en
comun el énfasis en un acuerdo negociado
como tratamiento constructivo ante los con-
flictos”®. También, sefiala que existen tres
objetivos declarados que dominan la ideo-
logia de la mediacién: i) crecimiento perso-
nal, entendido como asuncién de responsa-
bilidad y atenuacién de victimizacién
secundaria, enfatizando la comunicacién y
elevacién de la autoestima; ii) transforma-
ci6én social, relacionada a la pacificacién y
participacién de la comunidad y la socie-
dad en general; y iii) prestacién de servi-
cios menos costosos, mds eficaces y satis-
factorios para los implicados.

desarrollados en mediacién al interior del
sistema penal muestran una evaluacién po-
sitiva de las victimas que han participado
en estas instancias, y mds que la reparacién
material, valoran el propio proceso de me-
diacién. Al punto que, mas que otros mode-
los de reparacién o conciliacién, las victi-

mediacién un espacio adecuado para avan-
zar de mejor forma en la realizacién de sus
intereses.

Modelos como estos, con mayor o menor
amplitud y reconocimiento de sus efectos
por el sistema de justicia penal, se practican
hace més de dos décadas en EE.UU., Bélgi-

61 Gema Varona, op. cit. p- 202
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ca, Pafses Bajos, Francia, Italia, Noruega,
Austria, Brasil, etc.65,

Ahora bien, cuando se trata de 'crimenes
violentos, las reuniones de mediacidn tie-
nen metas diferentes a la mediacién ordina-
ria, como también son diferentes la forma-
cion y habilidades que tienen quienes

participan como mediadores de estos pro- -

cesos. Pero quiza la caracteristica que dis-
tingue primordialmente la mediacién en es-
tos casos es que el enfoque estd en la
posibilidad de que la victima pueda tener
. un encuentro estructurado, directo con el
autor, pero en un espacio seguro, con lo que
se puede facilitar la recuperaciéns®. '

De esta forma, parece ser que tomando las
precauciones adecuadas y contando con
personal capacitado, los espacios de media-
cién ofrecen un escenario atractivo para re-
solver conflictos penales, incluso los mds
graves. Especialmente, en la perspectiva de
Contar COom un agresor que reconozca su res-
ponsabilidad, frente a una victima que pue-
da ser asistida para lograr enfrentar la si-
tuacion y ser gestora de la solucién de su
conflicto. El discurso que limita las alterna-
tivas en el proceso penal no es generalmen-
te el que representa a las voces de las victi-
mas. Al contrario, restringir esas vias, la
mayor de las veces las perjudica, porque el
mayor rigor prometido a cambio no llega,
lo que las deja sin participacién y respuesta
alguna. Mas bien, habria que fijar condicio-
nes para que estos procesos alternativos se
llevaran de manera adecuada, exigir los re-
cursos necesarios para que eso ocurra,
como también las reformas legales idéneas
para lograrlo.

8 Jdem pp. 202-248.

66  Ver Highton, Alvarez v Gre orio, “Mediacién penal en
g y 2 p

casos de delitos graves”, en Resolucidn alternativa de
conflictos en materia penal. La mediacion penal y los pro-
gramas victima-victimario. Ad Hoc, Argentina, abril,
1998, p. 147.

.
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EL NO A LA MEDIACION TAM-
BIEN SE TRASLADA AL PROCESO

También ha habido resistencia en el debate
local sobre la posibilidad de permitir la me-
diacién cuando se trata del procedimiento

civil®”. Quienes se oponen a la mediacién.

en estas materias citan como argumento
central el que la violencia conyugal es el

- resultado de una relacién de poder y domi--

nacién del hombre sobre la mujer, a la cual
subyace la ideologia patriarcal, por lo cual

- “por principio, no es posible mediar en vio-

lencia intrafamiliar”é8, En el mismo sentido
Rioseco, para quien, frente a un caso de
violencia doméstica, no es posible mediar
“ni la violencia ni las materias conexas”.

El origen de esta oposicién absoluta ha sido
seguramente alentada por el hecho de que
la mediacién en el proceso civil en materia
de violencia intrafamiliar ha sido defendida
tradicionalmente por sectores conservado-
res, ya que ven en ella un medio idéneo
para pacificar las relaciones en el 4&mbito fa-

57 Se ha definido a la mediacién en este dmbito como “un
- dispositivo no adversarial de resolucién de disputas
que incluye a un tercero ‘neutral” cuya misién es ayu-
dar a que las personas que estan ‘empantanadas’ en la
disputa puedan negociar de forma colaborativa y al-
canzar una resolucidn de la misma”. Ademas, se ha se-
. halado que toda la ideologia de este sistema se afirma
en la tonviccidn de que los seres humanos son capaces
“de resolver por si mismos sus conflictos de manera
efectiva. Marinés Suares, “Conceptos basicos de media-
cion”, en Mediando en sistemas familiares, Editorial
Paidés SAICF, Buenos Aires, 2002, pp. 28-29.

8  QOpinién de Elizabeth Lewin G., psicéloga del equipo

de psicologia de violencia intrafamiliar de la Corte de

. Apelaciones de Santiago, vertida ente la Comisién de

Familia de la Cdmara de Diputados, en Informe de la
Cormisién de Familia, 12 de junio de 2003, op. cit. p. 30.

Luz Rioseco, “Mediacién en casos de violencia domés-
tica”, en Género y Derecho, Alda Facio ¥ Lorena Fries
(editoras}, Coleccién Contrasefia, Estudios de Género,
Serie Casandra, LOM Ediciones /La Morada, Santia-
go, septiembre, 1999, p. 599. Sugiere ademds que el
sistema debiera contar con un mecanismo que “ante
peticiones de ‘materias conexas’, permitiera detectar
la presencia de violencia doméstica, de manera que se
facilite a los (as) jueces{zas} inhibirse de remitir ese
caso a mediacién”. :
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miliar. Asi, por ejemplo, en el Primer Infor-
me de la Comisién de Familia acerca del
proyecto de ley se contienen las opiniones
de la abogada representante de la Funda-
cién Familia Unida, quien propone “la po-
sibilidad de permitir soluciones alternati-
vas, tales como la mediacién, aun en los

casos de violencia intrafamiliar grave, so- -
bre todo cuando es dable presumir que las’

relaciones van a continuar, esto es, cuando
hay hijos de por medio o un vinculo fuerte
entre los miembros de la pareja, pero condi-
cionando su procedencia a la rehabilitacién

. del agresor y terapia de la victima”’?.

Los argumentos para sostener que en nin-
gln caso en que aparezca un episodio de
violencia debe permitirse la mediacién, se-
gin Rioseco, apuntan a que durante las se-
paraciones siempre aumenta el riesgo y la
violencia tiende a ir en aumento, y muchas
mujeres terminan siendo asesinadas por
sus parejas lo son.durante este perfodo.
Ademds, por el hecho de que la mediacién
funciona aminorando el conflicto, el media-
dor o mediadora asume que el abuso es el
resultado de un conflicto interpersonal, lo
que seria inconsistente con las dinamicas
de la violencia y su contexto cultural de do-
minacién y control, siendo muy dificil para
cualquier externo detectar qué es lo que
pasa y controlar la situacién. Asimismo, la
igualdad de poder y la mutua cooperacion
son ajenas a una relacién de violencia, pues
el agresor busca confrolar a su victima a
través de su conducta y considera que la
cooperacion del agresor con su pargja es
una contradiccién, pues ella implica traba-
jar juntos en el beneficio mutuo y el agresor
entiende el beneficio mutuo solo en rela-
cidn a su propio interés y no es posible pen-
sar que cumplird un acuerdo que considera
injusto para sus intereses.

70 Informe de la Comisién de Familia, 12 de junio de 2003,
ap. cit. p. 36.

ch

Considera ademas que permitir la media-
cién en estas materias violaria una serie de
derechos humanos de las mujeres, entre
otros, el derecho a la seguridad, el de no ser
objeto a torturas y tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes (ya.que la violencia do-
méstica podria ser considerada una viola-
cién al derecho a no sufrir torturas y otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes, y

“en la medida que la medijacién expone a la

victima al riesgo de seguir padeciendo esa
violencia, sin brindarle la proteccién solici-
tada a los tribunales, violaria ese derecho),
derecho a un recurso efectivo, derecho a la
justicia (va que la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre es-
tablece en el Art. 18 que “toda persona pue-

. de ocurrir (sic) a los tribunales a hacer va-

ler sus derechos”, derecho que se ve
amagado cuando una mujer recurre a la ju-
dicatura para hacer valer sus derechos y es
remitida a otra entidad que no tiene por ob-
jeto reponer el goce de esos derechos.), etc.

Por altimo, sefiala que quienes intervienen
en la mediacion no siempre estdn capacita-
dos, no entienden el problema ni su dina-
mica, ni tampoco cémo la violencia refuer-
za la desigualdad de género, pero aunque
lo entendieran por “la pretendida neutrali-
dad que deben mantener les estaria impedi-

~do hacer cualtiuier esfuerzo por igualar el

poder entre las partes, ya que ello implica
tomar partido o juzgar a una de las par-
tes"7L.

Sin embargo, en doctrina, se ha sostenido
que pueden haber experiencias satisfacto-
rias para las mujeres en mediaciones en el
caso de violencia intrafamiliar.

Se ha destacado que uno de los problemas
que presenta la mediacién en materia de fa-
milia es el desequilibrio existente entre el
hombre y la mujer frente a la imparcialidad
del mediador, “ya que muchas autoras fe-

1. Rioseco, op. cit. p. 601.

fiejandra Hera




ministas consideran que si se quiere mante-
ner el equilibrio de poderes sera’ fe

mujer en la negociacién, utilizando incluso
técnicas de discriminacién positiva”72. Esta
situacidn serfa particularmente problemati-
ca en los casos de violencia doméstica,

puesto que en ese contexto se teme que la

mediacién acentte el dafio psicolégico de

la mujer, que sus derechos no estaran sufi-

cientemente protegidos y ademds, el agre-
SOr no asumird su responsabilidad por la
conducta violenta’?,

Sin embargo, tomando las precauciones
adecuadas, pueden implementarse expe-
riencias exitosas, las que proponen abando-
nar la idea de cerrar la puerta a cualquier
posibilidad de mediar en estas materias,
para en cambio ahondar en los requisitos y
caracteristicas que debieran darse en un
proceso como este.

Por lo demds, de acuerdo al proyecto que
crea Tribunales de Familia, muchas mate-
rias podrén ser resueltas a través de la me-
diacidn. Y en muchos de esos casos se ven-
tilardn episodios de violencia doméstica
ante el mediador. La pregunta entonces es
ideben resolverse estos conflictos dentro
del proceso de mediacién, o bien, deben ex-
cluirse y ser conocidos todos ellos de mane-
ra paralela por el Juez de Familia? Hay que
recordar que el procedimiento por violencia
intrafamiliar requiere un episodio de vio-
lencia para llevarse adelante.

Suares seflala que precisamente una de las
caracteristicas de las mediaciones familia-
res es que en ellas se ventilan temas de vio-
lencia. De acuerdo a estadisticas de Estados
Unidos, y dependiendo de las diferentes
acepciones de lo que constituye violencia,

72 Matilde Risolia de Alcaro, “Mediacién Familiar”, en
Mediacion: una transformacién en la cultura, Julio Gottheil
'y Adriana Schiffrin compiladores, 1996, p- 129.

3 Idemp. 30 :
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cesario
reforzar -sisteméaticamente el poder de la -

. entre un 50 y un 80% de los casos de media-
~cién familiar presentan este tipo de episo-

dios™.

Cérdenas, a propésito, hace una interesante
distincién entre casos “de” violencia y ca-
s0s “con” violencia, la que entiende por ca-
508 “con” violencia aquellos en que existen
episodios aislados y por casos “de” violen-
cia, aquellos en que estos actos se repiten y
generalmente van in crescendo’. De acuerdo
a su experiencia, la mayoria de las familias
han pasade por episodios “con” violencia,
y enun 70% de las separaciones conyugales
se han registrado este tipo de hechos antes
y después de la separacién.

Cérdenas sefiala que incluso los casos “de”

violencia son susceptibles de mediacién, es-
pecialmente aquellos de una relacién com-
plementaria y simétrica’® pero se deben to-
mar los resguardos necesarios y enfrentarlos
con un equipo multidisciplinario, el que esté
en relacién permanente con la red local para
poder derivar a los involucrados cuando sea
conveniente o necesario, como también con
personas cercanas a ellos, como amigos, ve-
cinos, grupos religiosos, etc. Este aspecto es
particularmente interesante, ya que al igual
que las experiencias de justicia restaurativa,
la participacién de la comunidad cercana a

‘la victima y ofensor es un elemento clave

para resolver de un conflicto de estas carac-

74 Marines Suares, “Violencia Doméstica”, en Medizndo en
sistemas familiares, Editorial Paidés SAICE Buenos Ai-
res, 2002, p. 378,

5 - Idem p, 380.

76 8¢ wata de casos que se repiten mds comtnmente en

mediacién, en los que tanto él hombre como la mujer
tienen una relacién ambivalente con respecto al episo-
dio de violencia, conocidos como aquellos en que hay
un “ciclo de viotencia”. Este ciclo de violencia se carac-
teriza por una cadena reiterada de fases que contem-
plan un aumento de la tensién, el estallido, durante el
cual se desencadena el hecho violento ¥ luego el arre-
pentimiento o lura de miel, en el que.el agresor se dis-
culpa y promete que jamds volverd a ocurrir, mientras
Ia mujer io perdona, aiguna veces se culpabiliza, y la
refacién continia, restableciéndose los esterectipos de
género, para encaminarse nuevamente a la fase de au-
mento de tension.
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teristicas, incluso cuando se trata de delitos
graves.

Por lo demas, existen diversos modelos de
mediacidn, de los cuales unos son mas idé-
neos que otros para resolver conflictos fa-
miliares. El modelo transformativo, por
ejemplo, entiende al conflicto como una
oportunidad de crecimiento y desarrollo de
las partes y a la mediacién como un proce-
so social en que un tercero promueve una
transformacion en la situacion de las partes
en conflicto, a través de dos elementos: re-
. forzar el yo (revalorizar) y reconocer al otro
(reconocimiento).

Fn cuanto a la Revalorizacion, se entiende

que el conflicto produce inseguridad, confu- -

sién y temor y la mediacién busca superar
esa debilidad relativa. Se trata de aumentar
la valia personal, la autodeterminacién y la
autonomia de los participantes, todo lo cual
trasciende a su vez la instancia de media-
cién. El Reconocimiento, por su parte, inten-
ta que cada uno logre ser mas atento, empa-
tico y sensible a la situacién del otro.
Implica la capacidad de reconocer y conside-
rar al otro y sus opiniones.

Una mediacién transformadora es exitosa
cuando ayuda a los participes a aclarar sus
metas, alternativas y recursos y después se
los ha ayudado a tomar decisiones informa-
das, reflexivas y libres cerca del modo de
actuar al tomar la decisidn, y al contrario
del modelo tradicional, sus metas no se
centran en el logro de un acuerdo, sino en
la “transformacién relacional” que entre
otras cosa busca que los intervinientes se
hagan cargo de sus acciones”.

Con lo anterior solo pretendo poner el
acento en que el debate sobre estas posibili-
dades debe ser mds informado, abordando
las diferentes posibilidades y modelos dis-

77 Ver Marines Suares, Mediacién, Conduccién de disputss,
mediacién y técnicas, Paidés, Argentina, 1996, p. 61.

30

ponibles y no reducirse a la oposicién “por
principio” a cualquier alternativa, especial-
mente teniendo en cuenta las consecuencias
que ello pueda tener de acuerdo al disefio
de procedimiento de violencia intrafamiliar
que-incorpora la nueva ley.

V.  UN VISTAZO AL PROYECTO DE
'LEY QUE MODIFICA LA LEY DE
" VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Mediacién y conciliaciéon en el procedi-
miento conocido por los Tribunales de Fa-
milia '

El proyecto no se refiere directamente a la

mediacién, pero en la indicacién sustitutiva
del Ejecutivo se deja constancia que con el
objeto de diversificar las respueitas para la
solucion de este complejo tipo de conflic--
tos, y ademds en atencién a “que el conflic-
to familiar no debe ser totalmente arrebata-
do por las personas involucradas en él,
debiendo permitirse la resolucién o acuer-
dos entre las partes, dejando la interven-
cidn sancionatoria del Estado como una al-
ternativa posterior”’%, se mantiene la
posibilidad de acuerdoe entre las partes. Es-
tos acuerdos reemplazan la actual concilia-
cién (de acuerdo al Ejecutivo, resguardan-
do que ocurra lo que con ella acontecia,
esto es, que no se conviertan en una forma
rédpida e indiscriminada de poner fin al jui-
cio) a través de la suspensién condicional
de la sentencia.

Como ya sefialé, las normas procesales rela-
tivas al proyecto se estdn tratando separa-
damente en la discusién parlamentaria, a

7 Informe de fa Comisién de Familia acerca del proyecto

de ley que introduce modificaciones a la Ley N° 19.325,
que establece normas sobre procedimientos y sanciones
relativas a los actos de violencia intrafamiliar. Boletin
2318-18. 12 de junio de 2003, p. 36. Informe de la Comi-
sidn de Familia acerca del proyecto de ley que introdu-
ce modificaciones a la Ley N°® 19.325, que establece nor
mas sobre procedimientos y sanciones relativas a los
actos de violencia intrafamiliar. Boletin 2318-18. 12 de
junio de 2003, pp. 14-15.

Hejandra Mera




_propésito de la discusién del Proyecto de
ley que crea los Tribunales de Familia? _El

proyecto que crea los Tribunales d
por su parte, establece® que en el procedi-

7 La Cémara de Diputados se encontraba en 2003 trami-
tando paralelamente tres proyectos de ley que tienen
una serie de vinculaciones en comuin:. el que crea los
Tribunales de Familia, el que introduce modificaciones

a la ley de violencia intrafamiliar y la nueva ley de -

matrimonio civil, por medio del cual se introduce el
divorcio vincular en Chile. Como los Tribunales de Fa-
milia tendrdn competencia para conocer de las disputas
2 que hacen referencia los otros dos proyectos, la Ca-
- mara ha decidido tratar separadamente el aspecto “sus-
tantivo” de ellos, en la discusién particular sobre cada
uno, y reservar la discusién de las materias procesales
para el debate sobre la creacién de Tribunales de Fami-
lia, con el fin de evitar una “discusién paralela”. i bien
pudiera parecer razonable la medida, en la préctica, 4
mi entender, ello acarrea indeseables consecuencias,
puesto que los aspectos sustantivos ¥ procesales se en-
cuentran profundamente interrelacionados, ¥ las deci-

siones sobre unos tienen incidencia directa sobre otros, -

Por ejemplo, la tipificacién del delito de violencia
_intrafamiliar, en su.dltima formulacién, requiere que
exista una.conducta “habitual, continua o permanente”
de viclencia. De establecerse que ello es asi, la compe-
tencia para conocer del caso es del Ministerio Priblico.
Quién determina si esas condiciones se dan o-¢émo se
prueben y de qué manera, no ha sido discutido en las
Comisiones, justamente porque se trata de asuntos pro-
cesales. Sin embargo, estimo que justamente de la
factibilidad de poder probar esas circunstancias depen-
derd finalmente Ia tipificacién del delito, ¥a que es muy
distinto exigir denuncias anteriores o que baste para

ello la declaracién de la victima. No estoy diciendo que -

una u otra modalidad sez mejor o peor, simplemente,
que un legislader debiera tener esos antecedentes antes
de pronunciarse a favor o en contra de determinada
formulacién del tipo. Por lo demds, no veo inconve-
" niente para tratar los aspectos procesales del proyecto
junto a la discusién sustantiva, ya que en el proyecto
de Tribunales de Familia este es un procedimiento es-
pecial. Finalmente, un tratamiento como el - sefialado
conduce a situaciones hilarantes como la que se ha
dado a propésito de la discusin de [a nueva ley de
matrimonio civil, la que establece que la nulidad y el
matrimonio pueden ser materia de mediacién, en cam-
bio, en el proyecto sobre Tribunales de Familia se esta-
blece que en esos casos la mediacion ests prohibida.
Consultado el Jefe de la Divisidén Juridica del Ministe-
rio de Justicia sobre la discrepancia, sefiald que “en
efecto, durante el segundo informe que se elabore entre
ambos proyectos deberdn armonizarse plenamente al-
Bunos aspectos, con un acercamiento mayor a los crite-
rios acordados por esta Comisién respecto del proyecto
de la nueva Ley de Matrimonio Civil”. Informe de la
Comisién de Familia, 12 de junio de 2003, op. cit, p- 38.

El proyecto se encuentra actualmente en segundo tra-
mite constitucional, y las normas que cito corresponden
4 la iiltima versién, aprobada por la Comisién de Cons-
titucidn v Justicia,

amnilia,
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- -miento por violencia intrafamiliar el juez

podra suspender condicionalmente la sen-
ericia, si el denunciado o demandado reco-

-noce ante el tribunal los hechos sobre los

que versa la demanda o denuncia y existen
antecedentes que permiten presumir funda-
damente que no ejecutara actos similares en
lo sucesivo, siempre que cumpla determi-
nadas condiciones Art, 71 a) que se hayan
establecido y aceptado por las partes obli-

- gaciones especificas y determinadas respec-

to de sus relaciones de familia y aquellas de
caracter reparatorio a satisfaccién de la vic-
tima, o b) que se haya adquirido por el de-
mandado o denunciado, con el acuerdo de
la victima, el compromiso de observancia
de una o mis de las medidas cautelares
previstas en esta ley por un lapso no infe-
ri0r a seis meses ni superior a un afio.

Ahora bien, previo acuerdo de las partes, el
tribunal podra someter a mediacién el con-
flicto para los efectos de las condiciones es-
tablecidas en la letra a) del ‘Art. 71, y una
vez aprobada el acta, el juez suspenders
condicionalmente la sentencia8l,

De no haber mediacién, las partes igual po-
dran llegar a un acuerdo segun el Art. 71, el
que suspendera la dictacién de la sentencia,
pero sin que nada ni nadie medie entre
ellos para lograr ese acuerdo, con io que
existe el riesgo de volver a la situacién que
hoy ocurre con la conciliacién. Limitar la
mediacién en estos casos implica cerrar la
puerta a un procedimiento que quizi en
algo puede ayudar a la mujer, de acuerdo al
modelo que se adopte, a tomar una mejor
decisién, en un proceso de afirmacién que
no va a tener si acuerda privadamente una
solucién con su pareja.

Ademas, con ello se minimiza la necesidad
de que los mediadores se capaciten en estag

81 _En estos casos, el juez deberd ser asesorado por uno o
mds miembros del consejo técnico v debers asegurarse
de que las partes estén en capacidad para negociar li-
bremente y en un plano de igualdad,

Belita ge vteacia infrafamilias. Los arodlemas da apelar indi_s:riminadamenre # la salicidn penal

31




1 T ACURTAD PE IERECHD. LTS TG

CENTRO DE
Gl

materias y que logren detectar y manejar el
conflicto. Por ltimo, al estar siendo ileva-
do adelante un proceso de mediacidén, ini-
clar un proceso diferente, ante el juez de
familia, con una perspectiva sancionatoria,
puede entorpecer ese proceso y finalmente
terminar por dificultar lo que quiza sea el

principal interés de una mujer en un caso

particular, por ejemplo, terminar definitiva-
mente la vida en comiin cuando se esta me-
diando una separacion.

Formulacion del delito de vmlencm
intrafamiliar

Como dije, en el actual momento del debate
parlamentario, el delito de violencia intra-
familiar exige que la conducta de violencia
sea habitual, continua o permanente.

El primer problema que plantea esta for-
mulacion es la indeterminacidn de estos as-
pectos normativos jqué constituye habitua-
lidad, continuidad o permanencia? La
indicacién que sustituyd el delito de mal-
trato habitual, por el de violencia intrafami-
liar, indicé que el criterio para interpretar
la conducta habitual, continua o permanen-
te era apegarse al significado que de esas
conductas da “el Diccionario de la Real
Academia”®. Mads alld de lo impropio de
esta sugerencia, desde el punto de vista de
la dogmatica penal, la habitualidad exige la
reiteracién del acto, esto es, se sanciona a
partir de la primera repeticién, por lo tanto,
esta definicién harfa redundante la perma-
nencia y la continuidad de la conducta.

El principio de tipicidad que opera como
garantia en el ambito penal se encuentra
completamente insatisfecho con esta tipifi-
cacién y reclama una definicién més con-
creta sobre la conducta a ser sancionada.
Mientras tanto, y de acuerdo a la interpre-
tacién penal mds asentada, teniendo pre-
sente que la mayoria de las denuncias por

- 8 Fdem,
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este tipo de maltrato se hacen solo después
de muchos actos de violencia, en teoria, las
denuncias por actos de violencia infrafami-
liar deberian ser conocidas casi en su totali-
dad por el Ministerio Piiblico, por ser de
competencia penal.

Ello plantea algunas inquietudes que no
han estado presentes en el debate parla-
mentario. En primer término, no se entien-
de cdmo credndose Tribunales de Familia
(que tendrdn un cardcter interdisciplinario,
pues el juez serd asistido por un Consejo
Técnico compuesto por asistentes sociales,
sicélogos u orientadores familiares, y lleva-
ra adelante un procedimiento especial para
conocer de estos delitos), a consecuencia de

este tipo de (no) definiciones legales, se en-

frenten a quedar fuera del conocimiento de
la mayoria de estos casos. Tal como esta
planteado el proyecto, casi todas las denun-~
clas por violencia intrafamiliar, por ser es-
tas generalmente el resultado de un maltra-
to habitual, serin de conocimiento de la
esfera penal.

Asimismo, creo que esta perspectiva es
riesgosa, ya que puede dar lugar a un ma-
nejo ilegitimo de parte de los abogados que
asisten a las victimas, en orden a sobrevalo-
rar o subvalorar los actos de violencia, ma-
nejando sus declaraciones, dependiendo
de sus propios intereses acerca de cémo

deba resolverse cada caso.

Pero esto se hace mucho mas problematico
cuando se advierte que estas definiciones
determinan la competencia del érgano que
deberd conocer del conflicto, Asi, ain no
estd claro quién debe determinar que esta
situacién se dé, ni por medio de cudl proce-
dimiento, ni cudnto tiempo se debe tomar
en ello. Solo basta imaginar la situacién de
una mujer que llega a una comisaria a de-
nunciar un acto de violencia fisica. ;Cuéles
son los presupuestos que requeriré el fun-
cionario para determinar si es un delito o
un acto de violencia a ser conocido por el
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Tribunal de Familia? ;Cudntos smaltratos
~ son necesarios para que sea un delito.y asu

vez, con qué antecedentes deber4 acreditar-

los? ;Basta con que la mujer diga que es .

habitual, y a la vez, qué significa eso?

En fin, esta regulacién plantea una serie de
inquietudes que espero sean respondidas

- oportunamente. Lo preocupante es que es-

tas preguntas, hasta donde tengo noticia,
no han sido discutidas entre los organismos
pertinentes, ni desde las perspectivas ade-
cuadas, lo que puede generar enormes pro-

. blemas de implementacién. (Basta imaginar -

el impacto que puede tener que cerca de
70.000 denuncias se acumulen anualmente
al trabajo del Ministerio Ptiblico)%?.

Se ha intentado justificar la creacion de este
delito en la fuerza y recursos que tiene la
reforma procesal penal. Asi, el analisis va
mds 0 menos asi: los casos por violencia in-
trafamiliar han sido tradicionalmente mal
(0 no) resueltos por el sistema. Ya que exis-
te una gran inversién en marcha para im-
plementar el sistema penal, traspasemos la
totalidad de estos conflicto a ese escenario,

5 . Mencién especial merece el planteamiento que se habia
hecho por la indicacién sustitutiva inicialmente, el que
tipificaba el delito de “maltrato habitual” sancionando
al que habitualmente ejerciera violencia ffsica, psiquica
0 ambas en contra de alguna de las personas ampara-
das por la ley, siempre que de ello derivare grave e
irreparable dafic a la victima. Para sancionar esta con-
ducta, no era necesario crear un delito especial, toda
vez que exigiendo grave e irreparable dafio, la conduc-
ta quedaba comprendida en el delito de lesiones. Pero
ademds, en la discusién se indicé que se trataba de un
delito “continuado” y de “peligro”, ya que pese a la
formulacién no requiere resultados, como generalmen-
te lo hacen “los delitos en materia penal”, No hace falta
ser erudito en ia materia para constatar que desde el
punto de vista penal es imposible que-exista a la vez un
delito que exija grave e irreparable dafio, ¥ ala vez sea
un delito de peligro. Por lo demas, los delitos de peli-
8r0 son seriamente cuestionados desde el punto de las
garantias penales. Ver Primer Informe de la Comision de
Familia, op. cit.

el cual podrd ofrecer mejores condiciones

de solucién y proteccién a las victimas. De
paso; ademds, le damos una buena sefial a
la ciudadanfa sobre la dimensién de estas
conductas y la gravedad de las consecuen-

-cias.

Sin embargo, tal como lo he venido afir-
mando a lo largo de este trabajo, nada de
ello es lo suficientemente fuerte, en los he-
chos, para fundamentar esta enorme am-
pliacién de la punibilidad. De esta manera,
para los casos de violencia que impliquen
lesiones o resultados mds graves, tenemos
al sistema penal con todo lo que este invo-

- lucra. Esto no estd en cuestién. Todos los
~demds casos, de ser conocidos por el siste-

ma penal -~y no por mala voluntad de sus

~Operarios, sino solamente porque asi fun-

ciona- seguramente seran desestimados
prontamente o no dardn ninguna respuesta
adecuada a las victimas, las que si tienen
suerte seran derivadas al sistema civil. Pero
de paso, se deslegitimaran las pretensiones
de satisfaccién real de los derechos de las
victimas y se potenciardn las ilusiones que
vende el control penal.
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