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Resumen: El trabajo tiene por objetivo la revision del el fenémeno de violencia
intrafamiliar a partir de su problematica enraizada en las estructuras sociales, para luego hacer
una revision de esté a la luz de la teoria de la pena, con el proposito de percibir mejor cada una
las posibles soluciones que pueden brindar a esta compleja problematica. Asi, también los vacios
que pueden comprender dichas teorias que se reflejan en los datos entregados por las instituciones
estatales. Bajo esta perspectiva se revisaran las teorias absolutas como las teorias relativas de la
pena. Luego de esto, se hace una reflexion en torno a la utilidad de la justicia restaurativa, en
razon de que esta pone especial enfoque en la victima, y los medios que esta utiliza. Todo esto
con el fin de evidenciar si la practica legal chilena interpone soluciones idoneas para la resolucion
de estos conflictos, y en caso de que la respuesta sea negativa, qué otros paradigmas pueden ser
entregados por las distintas teorias.
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THE PHENOMENON OF DOMESTIC VIOLENCE IN CHILE: OBSERVATIONS
UNDER THE THEORY OF PUNISHMENT

Abstract: The objective of the work is to review the phenomenon of domestic violence
based on its problems rooted in social structures, and then to review it in light of the theory of
punishment, with the purpose of better perceiving each one of the possible solutions that can be
provided to this complex problem. Thus, also the gaps that these theories can comprise that are
reflected in the data provided by state institutions. From this perspective, absolute theories and
relative theories of punishment will be reviewed. After this, a reflection is made on the
usefulness of restorative justice, because it places special focus on the victim, and the means they
use. All this in order to demonstrate whether Chilean legal practice provides suitable solutions
for the resolution of these conflicts, and if the answer is negative, what other paradigms can be
provided by the different theories.
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Introduccion

En Chile el primer precedente que, considera a la “violencia doméstica” como una actuacion
juridicamente reprochable fue con la Ley N° 19.325 en 1994, sin embargo, luego de varias reformas
legislativas, con la llegada de la ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar el legislador da una
respuesta ain mas represiva a la violencia intrafamiliar!. Esta ultima ley, introduce la tipificacion de
la nueva figura delictiva de “maltrato habitual” en su articulo 14, el que establece:

“El ejercicio habitual de violencia fisica, psiquica o econdmica respecto de alguna de las
personas referidas en el articulo 5° de esta ley se sancionara con la pena de presidio menor en su grado
minimo a medio, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual
se aplicara solo la pena asignada por la ley a éste.”

Por otro lado, otorga la posibilidad de subsumir otros tipos penales dentro de la violencia
intrafamiliar, ya que esta no se agota en el maltrato habitual. Sumado a esto, se crea una distincion
entre la violencia que califica como delito y aquella que no, de modo tal que el tribunal de familia
correspondiente debera entregar los antecedentes al ministerio publico diferenciando las causas
penales de las civiles, si es que este no es competente. Finalmente, en su parrafo tercero, agrega
normativa procesal, como normas especiales sobre medidas cautelares del articulo N° 15, las medidas
especiales para la suspension del procedimiento en su articulo N° 17 y la prohibicion de acuerdos
reparatorios en el articulo N° 192, entre otras modificaciones que aparentan constituir posible solucion
integral.

No obstante, a los esfuerzos del legislador, la violencia intrafamiliar (desde ahora VIF) como
fenomeno sigue siendo recurrente en nuestra sociedad, y es ilusorio pensar que con la sola tipificacién
se zanje el asunto de raiz y que el maltrato en contextos familiares cese, pues evidentemente el derecho
penal no impide de lleno la comision de delitos. Sin embargo, en los tltimos afios se ha visto un
aumento en el ingreso de causas VIF segun datos de la Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial
(CAPJ). Asi, el 2021 los ingresos suben de tal manera alcanzando un total de 114.906 causas, siendo
que en el 2020 el calculo de ingreso de causas era de 83.148°. Si bien este aumento de ingresos de
causas podria manifestar el cambio mentalidad, en el sentido de que, se ha normalizado el denunciar
este tipo de violencia, cosa que resultaria virtuoso teniendo en cuenta que existe un cierto
encubrimiento de estos casos, la literatura esta de acuerdo de que solo es la visibilidad de una anterior
cifra negra*, y que por lo demas, no deja de ser una preocupacion importante a nivel nacional.

Es menester entonces, entender el trasfondo de la VIF mas alla de lo juridico, tener una visién
amplia de la problematica permitira evaluar si las soluciones que se dan en la jurisdiccion son idoneas.
Para ello, se debe evidenciar la existencia de estructura sociales que se han mantenido a lo largo de la
historia humana y que en razén de ello se producen desigualdades que a su vez favorecen diversos
tipos de violencia. Sibien en la actualidad la violencia fisica y psiquica esté tipificada, ain permanecen
manifestaciones de violencia tan arraigadas a la cultura que son cuestionadas en menor medida o en

1 CASAS Y VARGAS (2011), p. 135

2 VAN WEEZEL (2008), p. 234

3 Sub departamento de estadistica del Poder Judicial (2022): “Estadisticas de causas VIF y maltrato habitual”: “Si
bien durante el primer afio de pandemia es posible evidenciar una disminucion de ingresos, los que pasaron de
87.255 el afio 2019 a 83.148 causas durante el afio 2020, el 2021 los ingresos vuelven a subir alcanzando un total de
114.906 causas.”

4 CASAS Y VARGAS (2011), p. 134



el que simplemente no existe cuestionamiento alguno. Esta falta de este cuestionamiento incide en la
forma en que proponemos soluciones, en la medida en que la problemadtica no sea ampliamente
comprendida no se podra dar soluciones integrales.

Al estar enraizada en estos procesos sociales habituales es imposible entender completamente
el fenomeno delictual, sin antes detenerse en la construccion social de conceptos como el género, que
complejizan aun mas la VIF al crear posiciones de desigualdad que repercuten en d&mbitos sociales,
politicos y legales. Es por ello que, en la medida en que la VIF esta acompafiada de un importante
factor social, esta no puede ser tratada como cualquier otro tipo penal y dejar atras todos aquellos
problemas de valor social que trae consigo, de otra forma cualquier esfuerzo legislativo sera en vano,
pues es evidente que el trasfondo de la violencia proviene de causas mucho mas profundas y que, si
estas no son tomadas en cuenta para la creacion de leyes estas no serdn efectivas.

Este trabajo pretende hacer una revision de los aspectos problematicos de la VIF, sobre todo
aquellos referidos al &mbito de la pena. Por ello, serd abordada a través de las concepciones de la
teoria de la pena, y en especial las teorias absolutas; es decir, aquellas que sobre la vision tradicional
de la pena basan la imposicion punitiva en el mero hecho de cometer un delito. El trabajo no solo
abordara las penas absolutas, sino también considerara los fines sociales de prevencion, por lo que
también se abordaran respecto a teorias relativas.

A continuacion, se revisara la Justicia Restaurativa en la medida en que esta no se plantea como
una expropiacion del conflicto de las partes, y sobre todo la victima, si no que las hace protagonistas
para que luego el control formal del Estado pueda manejar el conflicto en razén de una posible
reparacion como solucion. Se veran las herramientas que se le dan a las partes para lograr la solucion
y si estas en la practica tienen resonancia con la VIF, al ser una problematica en la que su significacion
recae principalmente en la relacion de las partes, siendo el cardcter familiar aquel que se comprende
en el delito.

En resumen, a lo largo de esta investigacion se tratara: (I) la VIF como un tipo especialmente
complejo a raiz del constructo social inherente a esta, ademas se veran las dificultades que tiene a
nivel legal. (I) Luego se vera la VIF, a la luz de la Justicia retributiva y las problematicas que enfrenta
esta perspectiva, (III) se abordara desde la perspectiva de las teorias prevencionistas la resocializacion
y su posible utilizacion en causas VIF, (IV) consecuencialmente, se estudiard también la Justicia
restaurativa, los medios que se utilizarian, sus eventuales problemas y como la literatura los ha
abordado. (V) Finalmente se dardan a conocer las conclusiones sobre el desarrollo de las teorias
aplicadas en el fendémeno de la violencia intrafamiliar.

1. Violencia Intrafamiliar

La violencia de género es el antecedente de la violencia intrafamiliar, y es necesaria la nocién
de género para poder comprender la violencia intrafamiliar como fenémeno y consecuencialmente
como un delito. La nocion de género nos ayuda a entender el conflicto social como la posicion de
desventaja o desigualdad® que tiene cierto grupo perteneciente a la sociedad en razon de su género.
Estas desventajas o desigualdades crean espacios de accion distintos para cada género, segregando asi
temas tan primordiales en la sociedad como labores y posiciones de liderazgo, hasta cuestiones mas
superficiales como los aromas, texturas o colores. Sin embargo, lo verdaderamente preocupante de
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esta situacion recae en que la posicion de desventaja ocasiona situaciones de violencia que se
experimentan también de manera desigual para ambos géneros, puesto que, uno de ellos tiene y ha
tenido el motor legislativo y demas posiciones de poder a su favor a lo largo de la historia.

La situacion de desigualdad tiene un carécter historico y sistematico, ya que dicha posicion de
desventaja ha estado presente a lo largo de gran parte de la historia humana. Existen autores que
aproximan el origen de esta desigualdad desde la época feudal® otros, incluso las posicionan al
comienzo de las civilizaciones’. Independiente del hito histérico del cual desemboca esta desigualdad,
lo primordial es comprender que aquella posicion se ha encontrado tan presente en nuestra sociedad
y durante un tiempo tan prolongado, que dificilmente se podra desprender por completo de nuestra
cultura sin antes detenerse en el concepto de género. Como ya se dijo, la diferencia que se hace entre
géneros recae no solo en posicionamientos sociopoliticos, abarca todos los &mbitos posibles, por lo
que ciertamente, llega a lo que consideramos el nicleo fundamental de la sociedad, la familia.

Ademas de la referencia que hace la Constitucion Politica de la Republica de Chile, la familia y
su proteccion son referidas por nuestro ordenamiento juridico en parte en el Derecho Penal, con
tipificaciones como el parricidio o el maltrato habitual en la Ley 20.066. Hay que destacar que en la
legislacion chilena la violencia intrafamiliar busca proteger a la familia en general, esto es sin
distincion de género alguno, pues se da el supuesto que esta puede recaer sobre cualquier miembro de
la familia.

Pareciera ser que, no hay necesidad alguna en tener un tipo especial en referencia a la
desigualdad de género en el contexto familiar, siempre y cuando se entienda que dentro de la violencia
intrafamiliar hay factores que inciden en la violencia de la pareja sobre la mujer®, y que de alguna
forma esta violencia es ejercida en mayor medida contra las mujeres.

El factor de género no puede dejarse atras a la hora de comprender esta clase de delitos, pues
brindan informacién relevante como situarnos en el contexto de éste, el perfil de las partes -tanto la
del agresor como la de la victima- consecuencialmente los factores de riesgo, y de las demas
consecuencias y perjuicios que este trae mas alla de la ejecucion propio delito. Lo que no quiere decir
que es el unico factor a resaltar, pero como en la familia ha tenido y aun tiene vestigios de roles de
género, del hecho de que la violencia que viven las mujeres se da en principalmente contextos de
relaciones intimas, y en la medida en que esta violencia tiene sus causas en la desigualdad sistematica,
es necesario entonces, brindarle la importancia que merece la perspectiva de género en estos casos.
Estas particularidades de la violencia intrafamiliar ya vista bajo el lente de género se puede apreciar
tanto desde la arista del imputado como desde la arista de la victima, pero se ahondara en ello mas
adelante.

Asi, este caracter estructural que tiene la violencia puede posicionarse desde la perspectiva del
agresor, en la medida de que existen motivaciones que provienen de ideas colectivas que giran en
torno al sistema patriarcal, asi por ejemplo, una concepcion patriarcal que nacen de la idea del amor
romantico en la cual se asimila el sufrimiento a una forma en que se refleja afecto, que sin duda, este
mito refuerza las estructuras de dominacién y sumision presentes en vinculos interpersonales’. Esto
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tiene un correlato también en la victima, en la cual se evidencia tolerancia de la violencia, asi por
ejemplo como ocurre en “la retractacion” en el momento posterior de dar inicio a un proceso judicial
en contra de la violencia sufrida.

Y que, en razén de explicar dicho comportamiento se presentan estudios de patologias clinicas
en relacion al ejercicio de la violencia en relaciones interpersonales, en donde se resaltan los sindromes
como el de Adaptacion Paraddjica a la Violencia Doméstica o Sindrome de la mujer maltratada, por
lo que pareciera necesario tener en cuenta estos factores a la hora de legislar al respecto.

Ahora bien, en el contexto actual de nuestro ordenamiento ha surgido una cierta conciencia
sobre estas desigualdades y las consecuencias que esta trae. Con ello se han modificado legislaciones
en las cuales su enfoque principal es la perspectiva de género. Sin embargo, es evidente que aun hay
areas en las cuales falta poner atencion. Asi en la legislacion de violencia intrafamiliar, atin falta
entablar una discusion respecto de si la solucion -en este caso una pena privativa de libertad- es acorde
a la magnitud de la problematica que tiene atin mas factores que la complejizan como; los vestigios
de violencia de género, que entre la victima y el victimario existan vinculos intimos que se constituyen
con anterioridad al delito y que estos pueden afectar en los procedimientos judiciales, y de las demas
consecuencias que acarrea el delito que pueden incidir en la efectividad del castigo, como por ejemplo
los trastornos psicologicos que causa en la victima.

Por lo que es necesario evaluar en este contexto si este castigo tiene el mérito de ser la medida
suficiente y necesaria para el conflicto de estos casos. Para ello, primero es necesario atender a aquello
que busca el Derecho Penal. Siendo este la mano armada del Estado, la utilizacion de represion tiene
como finalidad resguardar ciertos bienes juridicos protegidos por el ordenamiento. Es por esto que
debemos evaluar las soluciones que plantea el Derecho Penal, si el castigo es suficiente y necesario
para brindar solucion en la VIF. Bajo esta premisa, entonces, debemos remitirnos a la teoria de la pena
la cual nos dara luces de aquello que persigue el derecho penal, y en consecuencia poder dilucidar si
estas ideas en abstracto tienen un correlato con lo que sucede en la realidad social. Es decir, si estos
debates juridico-filosoficos sobre el fin de la pena eventualmente pueden resolver problemas que se
remontan a las situaciones de un orden coyuntural la cual se busca regular.

II. Penay Retribucion

En nuestro sistema, la pena es la consecuencia principal que conlleva la comision de un delito,
y una de las herramientas utilizadas para mantener el orden social'®. La pena es la sancion recibida
por infringir el acuerdo social, normalmente representada con la privacion de libertad. Este no es el
unico modo en que se ha entendido la imposicion del castigo, por ejemplo, si hablamos de prevencion,
el paradigma de la privacion de libertad se discute si puede emplearse como medio idoneo para
alcanzar dicho fin, pero debemos centrarnos respecto de lo que se abordara en este acépite.

2.1 Teorias absolutas

Las teorias absolutas de la pena tienen como idea central que el castigo es un fin en si mismo, y
no apela a otras justificaciones practicas para darle un sentido externo como lo seria por ejemplo la
prevencion. De este modo, el castigo penal responde a una compensacion del mal causado por el actor,

WO RETTIG (2017), p. 83



lo que pareciera una solucion idonea para el tipo de delito al que nos referimos, en el cual se ve la
reparacion como aquella solucion mas optima, dado al vinculo que existe entre actor y victima. Sin
embargo, hay que precisar que si bien la compensacion se puede aproximar a una idea de reparacion,
existen diferentes fundamentaciones de la retribucion y estds no estdn enfocadas en una reparacion a
la victima, sino que se ve como una reparacion para la comunidad o el ordenamiento juridico que rige
tal comunidad. Para ello, nos centraremos en los exponentes del idealismo alemén, Kant y Hegel,
quienes son las voces mas influyentes dentro de las teorias retribucionistas.

Por un lado, en una vision kantiana desde la fundamentacion ética, la pena es un imperativo
categorico, por lo que el castigo debe imponerse por el mero hecho de la realizacion de delito. La
obligatoriedad de la imposicion de la pena se debe a que esta debe estar alejada de toda otra
consideracion moral, esto en razén de que, el hombre es un fin en si mismo y que por ello no puede
ser instrumentalizado en razén de fines preventivos. En consecuencia, el delito es visto como un
quebrantamiento al Derecho y por ello debe existir la imposicioén de un castigo, asi es como es posible
desprender que dentro de esta concepcion la razon es de orden juridico, y por ello este castigo se da
quia peccatum est!’.

Por otro lado, Hegel propone la fundamentacion juridica de la retribucion desde una perspectiva
dialéctica, por lo tanto, quién con su accionar delictual contradice la voluntad general soberana, debera
ser sancionado. Este castigo entonces correspondera una reafirmacion de esta voluntad, de esta manera
se forma la secuencia tesis, antitesis y sintesis. Ademads, Hegel pone sobre la mesa una respuesta que
puede ser mas satisfactoria, en donde el concepto de pena es tnico y universal, pero €sta, a su vez,
debera depender de las necesidades de la sociedad . Es mas, dentro del circulo de discipulos de Hegel
se llegd hasta la idea de la “reparacion por el dafio causado”, asi el que ha causado un dafio con su
accion negativa debe compensarse con una accién positiva'>.

No obstante, las teorias absolutas ya han sido criticadas, Roxin es quien plantea las criticas mas
categdricas respecto a estas teorias'®. Su critica se fundamenta primeramente en que, se presupone la
necesidad de la pena que se busca fundamentar, por lo cual la teoria no da una explicaciéon de cuando
y como se debe penar, si no que mas bien en la medida en que ya existe una pena esta debe ser impuesta
en el momento en que se configura el delito, dado plena discrecionalidad al Estado para sancionar
cualquier conducta, por lo que no supone una limitacion al ius puniendi.

En segundo lugar, aunque no fuera cuestionable bajo qué supuestos es aplicable un castigo a la
conducta culpable y como se impone la pena, es discutible si esta culpabilidad merece ser castigada,
en la medida en que se castiga la conducta culpable del sujeto cuando este tenga libertad de voluntad.
En la medida en que al realizar de forma libre una conducta contraria al ordenamiento y como ademas
se trata de un ser razonable dotado de conciencia y libertad, estos actos que contradicen la voluntad
soberana -de la cual también es parte- deben ser castigados. Sin embargo, esto trae consigo el problema
factico de que no es posible saber si el humano actaa libremente, el libre albedrio no es verificable
por lo que se sustenta en un presupuesto empiricamente indemostrable.

1 PAWLIK (2010), p. 80
2 RETTIG (2017), p. 89
1B PAWLIK (2010), p. 82
14 ROXIN (1976), p. 12-15



Finalmente, la ultima critica hace referencia a la idea de venganza que esté internalizada en la
retribucion, pues no es justificable que la retribucion pretenda recompensar un mal causando otro mal,
a pesar de las garantias que se tengan, el hecho de causar un mal para retribuir no se asocia con la idea
de Estado de Derecho. Por lo que para Roxin la idea de retribucién como compensacion solo es
plausible mediante un acto de fe, dado a la falta de una base objetiva o 16gica solida para justificar la
retribucion.

2.2 Retribucion en la Violencia intrafamiliar

A pesar de que estas discusiones dogmaticas son de larga data, atin no se ha estudiado con
profundidad como opera la retribucion especificamente en un contexto de violencia intrafamiliar, sin
embargo, estas criticas a la teoria pueden ser aplicadas a distintas tipologias de delito dentro de un
sistema retributivo.

De esta forma, al plantearse la discusion juridico-filosofica de la fundamentacion de la pena en
estos términos metafisicos, que finalmente se abordan de forma abstracta y absoluta, trae consigo
complejidades en la aplicacion de estas ideas en el sistema social que se abordan en concreto, sistema
social que por lo deméas es complejo y relativo'>. Por ello, una fundamentacion de la pena solo como
mera retribucidon no da espacio a pensar en el castigo penal como medio para resolver conflictos
sociales que se ven reflejados en delitos, por lo que la retribucion justifica el castigo sin antes
cuestionar los casos en los que no solo hay un delito, sino un fenomeno en el cual la sola privacion de
libertad no basta, como lo es la violencia intrafamiliar. Se explico ya, que la VIF tiene causas atin més
profundas que se deben a factores tanto personales como sociales que creemos que no se pueden
resolver con la mera interposicion de una pena.

Asimismo, como la VIF tiene estrecha relacion con la violencia de género y esta a su vez surge
de ideas y creencias patriarcales segun las cuales debe existir una relacion de dominacion entre sexos,
el tratamiento de estas creencias que se reflejan en actitudes misoginas no pueden ser exitosamente
tratadas como un mero desajuste conductual, puesto que se deja de lado el nivel socio cultural que hay
detras. Esto reduciria la comprension del problema y consecuencialmente la posibilidad de
soluciones'®. Si bien Ramirez, se refiere al problema de la VIF en un ambito Psicologico, es claro que
esta vision que pretende eliminar esta estrechez de miras puede ser implementada a nivel legal, siendo
posible buscar una solucion mas alla de una compensacion por el quebrantamiento del orden juridico,
Ramirez expresa también que es necesario desarrollar multidimensionalmente, no focalizar
unicamente en una parte del problema, si no verificar las distintas aristas que este puede comprender.

Un dmbito que no se ha desarrollado lo suficiente en la legislacion son los intereses de la victima.
En el proceso penal ésta siempre se ha visto en una posicion de desventaja, puesto que el foco principal
siempre ha sido el imputado, su relacion con el proceso y el Estado. Se resalta esta particularidad del
sistema procesal penal a propdsito de las repercusiones que acarrea la violencia, asi en referencia a las
patologias, podemos destacar a lo que expertos denominan el sindrome de la mujer maltratada'’, que
puede ser equiparado a un estrés post-traumatico que ocurre cuando la mujer ha vivido el ciclo de la

15 DURAN MIGLIARDI (2011), p. 134
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Y7 Cfr. WALKER (1984): “Battered women, psychology, and public policy”, Springer publishing Company. pp. 13 y
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violencia en el que hay una acumulacion de tension, una explosion violenta y luego la fase denominada
luna de miel'®. De este modelo de indefension adquirida aparece que no la victima no puede salir de
la situacion de violencia en la que se encuentra, minimizando dicha situacién al justificar la violencia,
de esta manera la generara un estado psicolégico donde la respuesta de reaccion o de huida queda
bloqueada.

Ademas, este actuar de la victima en el que no puede salir del ciclo de violencia, se ha asimilado
al sindrome de Estocolmo, en el sentido del proceso por el cual se crea una relacion intima entre la
victima de un secuestro y su captor. Sin embargo, mas correcto es el Sindrome de Adaptacion
Paraddjica a la Violencia Doméstica los de procesos psicologicos a través de las dimensiones de
respuesta cognitiva, conductual y fisiolégico-emocional, culmina en el desarrollo paradoéjico de un
vinculo interpersonal de proteccion entre la mujer victima y el hombre agresor, en el marco de un
ambiente traumatico!®. Es asi como, por ejemplo, tendria respuesta aquellas conductas de mujeres
maltratadas en seguir en una relacion con el victimario, o donde se emplea la retractacion en los
procesos judiciales e incluso a veces a dificultar este procedimiento al cambiar la version de su
declaracion.

Sin embargo, a pesar que la victima en los casos de VIF tiene especial relevancia, en la medida
en que este delito se configura dentro de un contexto de vinculos afectivos, familiares o de cuidado,
por lo que tiene estrecha relacion con ambitos psicologicos y que puede acarrear consecuencias aun
mas complejas. En la legislacion no se le da la relevancia que amerita, asi las medidas que se pueden
subsumir en un modelo mas orientado a una reparacidon psicologica estd dentro de una medida
accesoria que contempla la ley. En este caso, solo se presencia esta en la posibilidad que da el articulo
16 de la Ley N° 20.066, que permite a tribunales con competencia en lo penal, y sin perjuicio de las
sanciones principales y accesorias que correspondan al delito, podrdn imponer las medidas accesorias
del articulo 9 de la misma ley, esta versa:

Articulo 9. Ademas de lo dispuesto en el articulo precedente, el juez debera aplicar en la
sentencia una o mas de las siguientes medidas accesorias:

d) La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion familiar. Las
instituciones que desarrollen dichos programas daran cuenta al respectivo tribunal del tratamiento
que deba seguir el agresor, de su inicio y término.

Si bien, se requiere la aplicacion de una medida cuando el hecho caiga en la actuacion de
maltrato habitual, no hay una obligatoriedad de imponer una antes que la otra, pues esta aplicacion
recaera en la decision del juez. Por lo que, deja a la medida como una de un contenido muy
discrecional y no uno prioritario. Agregar ademas que esta medida accesoria estd pensada para el
agresor y no para la victima, si bien es positivo que se dé la oportunidad de establecer dicha medida,
esta solo se presenta como una posibilidad para el agresor, volviendo a quedar la victima en este
espacio secundario.

Recapitulando, la violencia intrafamiliar al tener una multiplicidad de factores que la
complejizan, se debe abordar en razén de estos factores, de forma contraria no se tendria una completa
construccion del problema, lo que por obvias razones no permitiria una solucion idonea. Se ve

18 LARRAURI (1995), p. 23
19 MONTERO GOMEZ (2001), Pp. 11-12



ejemplificado en el caso anterior sobre la medida accesoria al castigo en aplicacion el tratamiento
psicologico, que por cierto es la unica medida que aborda el problema mas alld de una pena
paradigmatica, pero que a pesar de ello sigue siendo deficiente las resolucion del conflicto; primero
debido a que es solo implementada hacia el imputado, y en la medida en que depende de la iniciativa
del juez aplicar dicha medida, la tifie de un caracter discrecional; y en segundo lugar, esta medida ni
siquiera se plantea hacia la victima quién también pierde relevancia en todo el proceso penal.

III. Pena y Prevencion

Nuestro sistema trata a la pena bajo el ideal retributivo, sin embargo, no es el tinico orden tedrico
existente, y como ya fue desarrollado, la retribucion por si misma no basta para entregar soluciones a
la VIF.

Asi, las teorias relativas de la pena tienen una vision utilitaria en la medida en que ésta representa
un medio o instrumento necesario para la prevencion de delitos futuros?’. Ya la pena no se justifica
como mero castigo a la infraccidon del ordenamiento juridico, es por esto que se puede presentar como
una herramienta util para la politica criminal, sobre todo para los casos de Violencia Intrafamiliar, en
donde, por ejemplo, pareciera necesario no solo castigar este delito, sino que, también una
intervencion activa para que este no vuelva a ocurrir.

Ahora, como nos centramos en el estudio de la pena, pero en especifico en el tratamiento que se
le da en el agresor en los casos VIF, y de como este puede afectar en soluciones coherentes a las
dinamicas de los fenomenos criminales, nos dedicaremos a la prevencion especial positiva en la
medida en que esta estd enfocada en el imputado que comete el delito y en la correccion de dicha
actuacion.

3.1. Prevencion Especial Positiva

La prevencion especial positiva en este trabajo se abordara bajo los postulados de Von Liszt, en
razon de que es el representante paradigmatico de esta teoria. Bajo la premisa del autor, la prevencion
especial positiva apunta al concepto de pena como funcion social para alcanzar un fin, como en este
caso es la prevencion, se persigue impedir -hasta un cierto limite- la comision de delitos por medio de
la resocializacion del imputado para que este reconozca y respete los bienes juridicos protegidos, todo
eso en razon de volver a reinsertarse en la sociedad.

Ahora, existe una doble naturaleza de la pena, se distingue entre una motivacion o coaccion
indirecta, y una coaccion o fuerza directa o inmediata. La primera se encarga de brindar los motivos
idoneos que requiera el individuo para disuadirlo de cometer el delito, y fortalecera los motivos que
este ya detenta con el mismo fin de respetar los bienes juridicos protegidos. De forma contraria, la
fuerza o coaccion directa es la inocuizacion de aquel sujeto socialmente inidoneo que no puede ser
reinsertado en sociedad?!. Ademds, Von Liszt resalta la idea de que dependiendo del tipo de
delincuente se aplicara una determinada pena, es asi como aquellos sujetos que sean susceptibles de
corregir tendran una pena correctiva; asi aquellos que no la precisen debido a que existe poco peligro

2 RETTIG (2017), p. 90
2L VON LiSzT (1984), pp. 111y 112.



de reincidencia recibiran una pena de intimidacidon; finalmente para aquellos delincuentes
incorregibles les correspondera la inocuizacion?2.

Las criticas que se dan respecto de esta teoria se sustentan en la falta de garantias de los derechos
del imputado frente a los abusos de la autoridad. Esto debido a que no existe un control ex ante de la
aplicacion de la pena, asi, como su fin es la reinsercién es necesario que la pena apunte a que el
individuo pueda desenvolverse en sociedad y que para ello la duracion y sus efectos seran graduados
en razon del fin, y de este modo no sera posible que se predetermine su ejecucion, esta imposibilidad
de poder predeterminar como y en qué medida se realizara la resocializacion es criticada respecto a
que no existen limites que eviten abusos por parte del aparato estatal®®, es por esto que puede generar
arbitrariedad al momento en que la pena se lleve a efecto, y puede usarse para imponer ideas de
pensamiento que deberian considerase hegemonico, lo que afecta de forma general a una sociedad
pluralista y sobre todo afectan al sujeto sancionado en relacion a la esfera de su personalidad.

Ademas, se realiza una critica respecto de los delitos irrepetibles en los cuales no es posible
justificar la imposicion de una pena resocializadora®*, asi por ejemplo, los casos de crimenes
realizados por nacionalsocialistas en las que estos terminaron por escapar de su responsabilidad y
quedaron apartados de las posiciones de poder que requerian para cometer estos delitos, siendo
imposible que estos vuelvan a cometer dichos crimenes, pero aun asi, no es posible dimensionar dentro
de las concepciones de justicia que situaciones como estas permanezcan impunes.

A partir de estas criticas se elabora una solucién, la pena debe ser proporcionada al injusto de
cada delito y esta determinacion se efectuara en el caso concreto a partir de la culpabilidad del
imputado, entonces la prevencion positiva se usa en conjunto con otras teorias, esta saldra a relucir en
el momento de ejecucion de sancion en forma de medidas que acompanan la pena, que en nuestro
sistema es privativa de libertad, por lo que se da lugar a un derecho penal de doble via*>. Nuevamente,
se critica esta postura, en la medida en que, si bien la sancion es la prision, las medidas que van en
razon de la resocializacion pueden verse como una segunda pena, en donde no logra diferenciarse de
la primera, y en la medida en que no presenta una regulacion determinada, no, asi como sucede en la
privacion de libertad, por lo que también se ve como una amenaza para el detractor al no contener
limites claros.

De la misma manera, se critica la contradiccidon que existe en esta mezcla de penas, toda vez
que la privacion de libertad es vista como una medida que aparta al individuo de la sociedad, en
contraposicion a la resocializacion que aporta los medios para volver a insertar en la sociedad a dicho
sujeto, en esta medida, ambas estructuras de forma conjunta no permitirian alcanzar el fin que se
propone. Este panorama sobre la prevencion especial positiva cuestiona la resocializacion como medio
optimo para dar respuesta a falencias existentes en teorias asentadas en nuestro sistema. Ademas, se
plantea que la resocializacion tiene que estar tutelada por otras instancias de la politica criminal y
otros ambitos fuera de ésta también, no presentandose como un plan eficiente que se emplee un
modelo de resocializacion ya en el cumplimiento de la pena.

22VON LiSzT (1984), pp. 114 v ss.
B ROXIN (1976), pp. 15y 16.

24 ROXIN (1976), p. 16.

25 CURY (1988), p. 688



3.2. Resocializacion y VIF

No existen estudios que aborden la resocializacion especificamente sobre agresores?® en
contextos de violencia intrafamiliar, sin embargo, revisaremos teéricamente su aplicabilidad y utilidad
en este contexto. Asi partiendo de la base de qué es aquello que implica la resocializacion, pareciera
que se ha entendido erroneamente que €sta busca la correccion en la socializacion del delincuente, por
lo que busca encauzar de forma correcta su conducta. Varias criticas se relacionan en razén de este
concepto, y que ya han sido tratadas en el apartado anterior.

Primeramente y respecto de este concepto de resocializacion, se abstrae como un proceso por el
cual se debe adecuar la socializacion erronea del imputado, esto trae consigo el presupuesto de que se
debe imponer una forma de socializacion que presenta como correcta. En este sentido las criticas se
abordan respecto de que no existe tal cosa como una Unica forma correcta de socializacidn, y que, si
bien esta afirmacion es acertada, es necesario preguntarse aqui si /es concordante con el objetivo de
la Ley imponer ya una forma de socializar determinada?, pareciere ser que la respuesta es si, en la
medida en que ésta regula los casos limites hasta donde puede llegar la libertad humana.

Es por ello que, las conductas que tienen patrones de violencia juridicamente desaprobados,
como los casos de VIF, se representan como actuaciones que no presentan una socializacion que
permita una vida justa en sociedad. En este sentido, no se estd limitando la forma general de la
socializacion, sino que, mas bien impone las condiciones minimas necesarias para la convivencia en
sociedad.

En la legislacion actual de VIF existe una pequefia referencia a programas terapéuticos y
orientacion familiar como medida accesoria, por lo que es necesario evaluar la critica respecto a lo
que se considera como doble via penal. En tal sentido, en la ley se explicita que la duracion de tal
medida dependera de la institucion respectiva, por lo que se puede apreciar que no existe
predeterminacion temporal de la medida. Igualmente, es evidente que un proceso terapéutico o de
orientacion se tendra parametros distintos de evaluacion y que en definitiva no habra una medida
objetiva de la misma forma en que el derecho trata las sanciones.

Sin embargo, podemos remitirnos a lo que Cury aporta en referencia a esta critica, referente a
la obligacion de los auxiliares de la salud a diferenciar entre personas en cumplimiento de pena con
los pacientes comunes, y que no se deben cegar por alcanzar “la cura” como fin trascendental?’.
Creemos que, en este sentido, ademas la cura o mejor dicho la reordenacion de los valores para la
socializacion no comprende la obligacion ultima de lograr este objetivo puesto que indudablemente
representa una tarea utopica, pero no se puede negar que esta puede entregar herramientas que se
consideran necesarias para un cambio.

%6 Los estudios que abordan la resocializacion en estos temas se dedican a plantearlos desde la perspectiva de la
victima, ya sea mujeres maltratadas o menores de edad, asi: Dirgéliené, 1., Serénaite, R., & Simelioniené, D. (2009):
“Resocialization of children who experienced violence in family: parents' experience.” Sveikatos ir socialiniy moksly
taikomieji tyrimai: sanddira ir saveika, (6), pp. 14-22, y Rhoades, V. J. (2020): “The Domestic Violence Shelter and
Alternation: The Importance of Socialization on the Victim-Survivor’s Religion.” Lived Religion, Conversion and
Recovery: Negotiating of Self, the Social, and the Sacred, pp. 93-119.

27 CURY (1988), p.700



En lo referente a la problematica sobre la instancia de la resocializacion debe constar en una
instancia distinta a una de ejecucion de la pena, es evidente que el ideal es que ésta se desarrolle en
circunstancias en donde le permita una conexion con el entorno social. En este sentido es coherente
que la resocializacion esté en instancias que permitan a lo menos sociabilidad por parte del imputado.
A pesar de ello, existe la posibilidad que en casos concretos en donde la resocializacion también se
puede presentar como una posibilidad aun cumpliéndose una pena privativa de libertad, en cuanto se
proporcionen medidas 6ptimas e idoneas para ello, debido a que si este ideal también se encuentra
presente en el momento de la sancion penal, puede reforzar la resocializacion, pero para ello también
pareciera necesario que exista estimulos sobre el respeto de los bienes juridicos ya en un momento
anterior al delito.

Empero, es necesario recalcar nuevamente que en la mayoria de casos con términos judiciales
se aplica la suspension condicional del procedimiento en el que el imputado no experimenta una
medida privativa de libertad. En tal sentido, los casos en donde exista una condena sumado a la medida
de asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion familiar quedan es un espectro
muy disminuido en donde intuimos, seran casos especiales.

En relacion a la VIF, no nos hemos referido en concreto si la prevencion especial positiva puede
brindar utilidad en el conflicto familiar o de forma contraria, es inviable. Asi, lo primero que se debe
tener presente es, como se ha dicho anteriormente, que la violencia intrafamiliar tiene como
antecedente la violencia de género, y que ésta representa un problema que se encuentra enraizado en
lo méas profundo de las estructuras sociales que atin se encuentran vigentes y se perpetuan hasta el dia
de hoy por patrones de conducta dados por valores patriarcales. Segundo, se debe al menos cuestionar
si la prevencion especial positiva puede brindar una solucion mas idonea para estos casos, pero debido
a que no se han encontrado estudios de resocializacién respecto al agresor, argumentativamente
podemos visualizar dos opciones.

En primer lugar, existe una posibilidad negativa en relacion a que, no sea posible la
resocializacion en agresores de violencia intrafamiliar, en tal sentido debido a que se debe a
concepciones que se encuentran ya dentro del imaginario colectivo, que se practican en la
cotidianeidad, y que por lo tanto la complejidad de corregir dicha conducta es inmensa. A
consecuencia de esto, no existira un cambio real en el sujeto mas que un traspaso de informacion, de
tal forma, el sujeto tendra el conocimiento y herramientas, pero no sera factible un cambio conductual
esperable.

Por otro lado, una posibilidad afirmativa se podria plantear respecto de que estos patrones
provienen de ideas patriarcales que, se perpetuan en razoén de que nuestra sociedad se ha desarrollado
con tales valores y que, ademads, estos no son cuestionados en la cotidianeidad debido a que son
ejecutados muchas veces de manera inconsciente, como una conducta que se ha visto sesgada en el
ambito del género y que se desarrolla sin cuestionamiento alguno. Es asi, como esta cotidianidad que
ha invisibilizado el peligro de tales conductas permitiria que la hora de reeducarlas y demostrarlas
como tales, esto es, como un tipo de violencia en razéon de concepciones patriarcales, tales medios y
herramientas los encaminen a actuaciones que no se consideren reprochadas por el ordenamiento
juridico y que refuercen aquellas motivaciones.

Finalmente, se puede plantear en términos practicos que en Chile, segun los datos de la CAPJ
proporcionados por el Subdepartamento de Estadistica, el 42,0% de los casos de violencia



intrafamiliar termina en la dictacion de una sentencia?®. Sin embargo, de dicho porcentaje no es
posible plantear que corresponden en su totalidad a sentencias condenatorias, puesto que no se
profundiza respecto a qué término judicial es el mas aplicado. Es por ello que nos debemos remitir a
los datos aportados por el Ministerio Publico en su boletin N°2 del afio 2023, en el que destaca que la
suspension condicional del procedimiento es el término mas aplicado en casos VIF, esto es que se
decreta la salida alternativa en 11.317 casos de 37.654 términos aplicados a salidas judiciales?’.

Asi mismo, dicha salida alternativa se presenta como un acuerdo entre el fiscal y el imputado,
en donde el juez aprobard y establecera las condiciones para la suspension. Empero a su vez, tampoco
permite medidas que brinden una resocializacion al sujeto mas que con la medida accesoria del
articulo 9 de la Ley 20.066 sobre programas terapéuticos, que como ya se explico, es discrecional y
no es una medida especialmente aplicada en causas penales, siendo las mas decretadas entre los
periodos del 2015 hasta el 2021; con un 36,43% Art. 9 letra b) esto es la prohibicion de acercarse a la
victima y un 12,8% Art. 9 letra a) la medida de obligacion de dejar el hogar comiin®°.

De esta forma, si no es concebible que se utilice el ideal resocializador en los agresores
resaltando el peligro que trae la ineficacia de la resocializacion en estos casos, de igual forma en la
praxis es utilizada la salida alternativa en donde no existe retribucién como tal, puesto que esta medida
esta pensada bajo los principios de economia procesal en donde se busca una medida distinta a la
sancion penal. En este sentido, lo que representan dichas medidas no es un castigo, pues no buscan
una retribuciéon como tal, sino que, las medidas estan principalmente destinadas como una
intervencion minima para la proteccion de la victima.

Ademas de que, no es posible subsumirse dentro de una vision retribucionista o bajo el alero de
la prevencion especial positiva, se ha reconocido que las salidas alternativas se ejecutan bajo
condiciones blandas y sin capacidad institucional de seguimiento>!. Por lo que, bajo esta perspectiva
practica el ideal resocializador puede brindar un sustento mas sélido, en este sentido, dicho enfoque
propone no imponer una condena privativa de libertad bajo condiciones no resolutivas y que se
imponen de forma automatica, como suele suceder en la mayoria de los casos. Sino que, dicha decision
también esté acompanada de vias alternativas que no solo faciliten la resocializacioén del infractor,
sino que también implementen medidas para prevenir la reincidencia del delito.

A pesar de estas discusiones sobre como se deberia fundamentar la pena, solo se ha abordado el
tema en referencia al agresor, por lo que sigue pendiente una revision sobre la victima. Es por ello,
que es necesario ahora ver cdmo se incorpora tedricamente a la victima dentro del proceso, asi la
solucion, que tiene mas sentido argumentativamente, es referirnos a la justicia restaurativa.

IV. Justicia restaurativa

En la seccion anterior, se precisa un cambio de paradigma en la solucion de conflictos que se
encuentre mas acorde a las problematicas sociales y el abordaje que el sistema que se debe de
proporcionar en el sistema judicial actual, mas ain cuando nos referimos a la victima, la cual se ha

28 Sub Departamento del Poder Judicial (2022), p. 6
29 Ministerio Publico (2023) Boletin N°2, p. 67

30 Sub Departamento del Poder Judicial (2022), p. 5
31 CASAS Y VARGAS (2011), p. 147



visto en la mayoria de las veces apartada hacia un rol secundario. Esto a raiz que la concepcion de
crimen y delitos son considerados como ofensas a la comunidad y el orden juridico, por lo que el
Estado toma especial protagonismo en la persecucion de estos hechos. Es por ello, que la justicia
restaurativa puede, en cierta medida, presentarse como una posibilidad a estos casos, esto en razon de
que el interés principal apunta a la satisfaccion en las necesidades que experimenta la victima a raiz
de procesos judiciales.

Se han sefialado al menos cuatro tipos de necesidades que estdn desatendidas; Informacion,
narracion de hechos, control y restitucién’2. Sin embargo, debido a la extension de este trabajo, nos
dedicaremos a estas dos ultimas. Asi, cuando se hace referencia al control, este es entendido como el
poder intervenir en el proceso que lleva su caso, anadir ademas el impacto sufrido por las victimas las
hace perder control sobre su situacion personal por lo que ser participe de la solucidon permite volver
a recuperar el poder sobre si mismas y su situacion®.

La restitucion implica la reparacion del dafio que se ha causado, sin embargo, no es posible
plantear la reparacion como una restitucion material, mucho menos en casos VIF. Por lo que, para
estos casos implica una reparacion mas simbolica, el reconocimiento del dafio que se ha cometido en
otro, como la victima se conceptualiza como aquel sujeto que ha sufrido un dafio en bienes
juridicamente protegidos por el ordenamiento, es el ofendido dentro del dicho grupo social, este Gltimo
debe de reconocer el dafio que se le ha ocasionado, la calificacion de victima solo existe en razon de
que ha esta le antecede un dafio, de forma contraria, si no es reconocida dicha vulneracion no existe
una efectiva reparacion, y es aqui donde se forman victimizaciones secundarias y terciarias. El
reconocimiento implica, no sélo reconocer la victima tnicamente, sino que también para garantizar
juridicamente que no volvera a ser dana bajo la misma situacién, es aqui donde comienza el proceso
reparatorio.

La monopolizaciéon de la justicia interfiere principalmente en estas dos necesidades
desatendidas, asi con respecto del control podemos ver que hay una tendencia clara a disminuir la
intervencion de la victima, esto se puede ver reflejado en la modificacion de la Ley N° 20.066 que
prohibe los acuerdos reparatorios, siendo esta salida la més cercana a una medida restaurativa al ser
una salida alternativa que, extingue la accidén penal cuando entre el imputado y la victima llegan
voluntariamente a un acuerdo preparatorio que debe ser previamente aprobado por el juez de
garantia**. En segundo lugar, respecto a la reparacion, con lo anteriormente mencionado, no es claro
que dicha necesidad se vea satisfecha en la practica nacional, toda vez que la gran mayoria de términos
judiciales se aplica la suspension condicional del procedimiento, en donde no se puede afirmar con
seguridad que exista una real reparacion, dado que en su mayoria las medidas estan pensadas para el
estandar minimo de proteccion que la victima debe de gozar.

La falta de estas necesidades queda en evidencia si comparamos los datos anteriores con el
Informe Estadistico del 2022 sobre “Homicidios con perspectiva de género” en donde se manifiesta
que, en los casos de Parricidio cometidos por mujeres en contra de sus parejas, el 40% de los casos
corresponde a imputadas que registraban causas previas como victimas de violencia intrafamiliar en
contra de la victima de parricidio®>. Aun cuando el porcentaje no representa la mayoria de los casos,

32 ZEHR (2007), p. 19

33 ZEHR (2007), p. 20.

3 DUCE Y RIEGO (2009), p. 306

% Fiscalia (2022): Informe Estadistico, p.19



no es un numero menor, y pone en duda si es que en las causas referentes a violencia intrafamiliar la
pena o sancion tiene un sustento que permita una correcta solucion, indiferente del tipo de salida, ya
sea una condena o una suspension condicional.

4.1. Restauracion en VIF

En el 2008 con la ley N° 20.086 que modifica la Ley N° 19968 que crea los juzgados de familia
se implementa la mediacion previa y obligatoria como resolucion de conflictos. Esta mediacion previa
resultd en una critica sobre la cual la legislacion actual intent6 subsanar. Asi, todo atisbo de mediacion
queda sepultado con la entrada en vigencia de la Ley 20.066, en donde, por ejemplo, se prohibe la
posibilidad de un acuerdo reparatorio como salida alternativa segun versa el articulo 19 de dicha ley.

A pesar de ello, en la literatura atn es vista este proceso como viable, 1éase por ejemplo a
Gonzéles Ramirez, quien expresa que dichos mecanismos colaborativos, como la mediacién son una
opcidn factible para instaurar procesos de justicia restaurativa en casos VIF. Expresa que en la
actualidad se rige por un marco normativo complejo, en el cual se restringe la procedencia de la
mediacion, sin perjuicio de que, al tratarse de conflictos que se manifiestan dentro de un contexto de
vinculos ésta opere en la practica no legal y sin garantizar el debido cuidado y respeto por los bienes
juridicos que intenta proteger el legislador®.

Y si bien, que para llevar a cabo dicho procedimiento se requiere que las partes se encuentren
en condiciones de igualdad, y que en la medida en que la mujer se ha encontrado en una posicion de
desigualdad estructural, sobre todo en casos VIF donde esta desigualdad es méas manifiesta debido a
la violencia que se ejerce. Las herramientas de didlogo colaborativo, ademas de es un medio por el
cual los individuos busquen soluciones en conjunto, debe promover la igualdad entre dichas partes,
segun lo explica Gonzales Ramirez, esto ocurriria debido a que el didlogo fortaleceria un proceso de
empoderamiento de las partes®’.

En este caso estamos en desacuerdo, el solo didlogo de las partes guiado por un mediador con
técnicas tales que permitan la igualdad no es un sustento suficiente para tratar los casos de violencia
intrafamiliar. En tal sentido, ademas de mediadores que lleven el didlogo con visién de género, es
necesario también instituciones que fuera de la mediacion presten ayuda a victima, que informen sobre
el proceso, y que ademas den auxilio a las otras necesidades que son desatendidas. En caso contrario,
pueden presentarse como un inconveniente para dicha igualdad que repercute en la resolucion del
conflicto y en una posible reparacion.

Es por eso, que los modelos de victimoasistencia pueden brindar utilidad a la problematica de
la violencia intrafamiliar, no solo en el desarrollo del proceso, sino que incluso antes, asi como en el
acceso a la justicia que muchas veces se ve perjudicado en el caso de mujeres que denuncian®® -pero
no es lo que se busca advertir en este trabajo- los objetivos de este se proponen evidenciar la
posibilidad de que la justicia restaurativa, en la medida en que se apliquen de forma rigurosa, puede

36 GONZALES RAMIREZ (2013), p. 221

37 GONZALES RAMIREZ (2013), p.228

38 Cfr. Red chilena contra la violencia hacia las mujeres (2020): “Respuestas de Carabineros frente a denuncias
realizadas por Mujeres que sufrieron violencia”, pp. 8 y ss.



presentar distintas herramientas para la resolucion de conflictos, pero creemos que en casos VIF es
también necesario instituciones que estén formadas con vision de género.

Un argumento que se usa en favor de la justicia restaurativa es la posibilidad de crear soluciones
en conjunto, considerando que la legislacion tiene una solucion predeterminada para la gran mayoria
de delitos, esto es la privacion de derechos por parte del imputado. El paradigma restaurativo permite
el reconocimiento de la victima por parte del infractor, lo que puede traducirse en un sentimiento de
justicia para el afectado y una oportunidad de trabajar para enmendar el dafio que ha realizado para el
infractor, lo que ademas disminuye la posibilidad de reincidencia. Empero, estos deben realizarse con
los resguardos necesarios y una adopcion de medidas cautelares o medidas accesorias, puesto que ain
se requiere asegurar una real reparacion a la victima, sobre todo en estos casos.

Conclusion

El sistema de la justicia retribucionista que fundamenta el castigo penal por la comision del
delito sin detenerse en otras fundamentaciones practicas, que si bien permite que no se instrumentalice
al sujeto que quebranta la norma de conducta. Esto no representa un paradigma que solucione las
problematicas que recaen en la violencia intrafamiliar. Debido a que las penas privativas de libertad
estan pensadas como mero castigo para de esta forma reafirmar el ordenamiento juridico, en cambio
los delitos de violencia intrafamiliar representan una problematica que se encuentra consolidada bajo
valores patriarcales que no se resolveran con simple punitivismo, puesto que se trata de un fenémeno
estructural complejo.

Ademas, este paradigma es también inidoneo toda vez que no se condice con la realidad juridica,
debido a que como se muestran en los datos del Ministerio Publico, que manifiesta que el mayor
nimero de términos judiciales se concentra en la suspension condicional del procedimiento, no siendo
un castigo como tal. Este es mas bien una posibilidad de salida al conflicto penal cuando el imputado
queda sometido temporalmente a algunas de las medidas alternativas. Siendo estas ultimas
cuestionables al no brindar una satisfaccion al caso, sino que, se prioriza la optimizacion del sistema
judicial. Mas cuestionable aun, en los casos de violencia intrafamiliar, que como ya se dijo, tienen un
antecedente en la violencia de género, un problema profundo de nivel estructural arraigado en la
sociedad por lo que requiere una respuesta integra para ser subsanada.

Entonces, no bastaria con el cumplimiento de una condicidon en un determinado plazo de tiempo,
que por lo demas presenta condiciones débiles para evaluar el proceso de dicha condicion. A pesar de
tener iniciativas que en principio perseguian la idea de abarcar la problematica de manera integral,
como medida referente a la asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion familiar,
como ya se menciond con anterioridad, la imposicion de tal medida recaerd en la decision del juez.
Mas aun, resaltar que ademds de que tal medida es descartable a la hora de ponerle término al
procedimiento, esta tampoco ha sido considerada para la victima, quién queda desatendida ya en todo
el procedimiento judicial. Por lo tanto, podemos afirmar que la ley esta escrita en términos punitivos,
pero sin una mencion clara al fendmeno que recae en problematicas del ambito social.

En primer lugar, la manera que en la practica del proceso penal no se cumplen los presupuestos
del retribucionismo, toda vez que la generalidad de los casos no concluyen en la imposicion de un
castigo, siempre que en la mayoria de los casos no existe una intervencion real hacia el imputado.



De esta forma, al contemplar la Ley N° 20.066 las medidas accesorias en su articulo noveno
distintas las del Codigo Procesal Penal, no existe una respuesta idonea por parte de la legislacion si
no se plantea con ello, un control efectivo y consecuencialmente, el seguimiento de dicha medida. Por
lo que el panorama actual, afecta a la victima toda vez que queda en una situacion de abandono debido
a; las salidas alternativas que no permiten una correcta intervencion en la actuacion del imputado, y
que, dicha falta de intervencion se realiza bajo condiciones que presentan ausencia de mecanismos de
control en la ejecucion de estas medidas.

Entonces, como los principales problemas de este trabajo estan enfocados en la situacion del
imputado y de la victima, se plantea como una posible solucion para el primer caso, la prevencion
especial positiva. Que si bien, esta teoria sobre la fundamentacion, es igualmente criticada, ésta puede
presentar un paradigma atingente al vacio que se constituye bajo la nocidn retribucionista actual. De
esta manera, como el retribucionismo no representa la realidad nacional, en un sistema que es incapaz
de castigar todos los delitos, y que, por consiguiente, permiten salidas alternativas que no representan
una solucién completa para tratar la violencia en un contexto familiar, la resocializacién puede
proporcionar una herramienta en favor a evitar la reincidencia del imputado a través de incentivos que
lo alejan del comportamiento criminal y que puedan ser practicadas, por ejemplo, en la suspension
condicional del procedimiento, que representa la salida judicial mas utilizada a nivel nacional, y que
por lo demas ya ha sido criticada por la literatura.

Este es el objetivo que deberia estar reflejado en la ley actual de violencia intrafamiliar, en la
medida en que el maltrato habitual es ejercido principalmente sobre mujeres a causa de ideales y
valores que sustentan las bases de nuestra sociedad se deben buscar soluciones que, pueden estar
alejadas del paradigma actual, pero que igualmente pueden ser implementadas por nuestro
ordenamiento. Pareciera que si se aborda el conflicto de la violencia intrafamiliar con la seriedad y
delicadeza que amerita, primero nos deberiamos detener sobre todo en el sujeto que ejerce esta
violencia, en las razones por las que la ejerce y herramientas que permitirian que aquel sujeto no
vuelva a ejercer dicha violencia.

Y en segunda, con respecto de la victima, lo que mas se recalca es la situacion de desproteccion
en la cual permanece la victima, tanto dentro del proceso como después de este, donde se encuentra
en una posicion de desamparo. Que si bien, esto puede acarrear distintas consecuencias, una de las
principales es el no reconocimiento de la victima como tal, esto fundamentado en la monopolizacion
de los asuntos penales por parte del estado, y en razén de lo anterior, las sanciones estdn también
planteadas para satisfacer fines estatales. Por el contrario, si el foco también estuviese puesto en la
victima, tendriamos politicas publicas pensadas en subsanar, por ejemplo, las patologias psicologicas
que pueden llegar a sufrir las victimas y el efecto que estas tienen a la hora de ejecutar lo juzgado.

Es aqui donde la solucion de la legislacion se viene abajo, como estos conflictos
mayoritariamente se ubican en contextos de vinculos interpersonales preexistentes, pareciera logico
que se requiera de soluciones que sean acordadas por ambas partes. Empero, estos vinculos no son
creados a base de cualquier tipo de relaciones, son vinculos familiares, lo que originan dificultades
que se pueden presentar, por ejemplo, en la retractacion de la victima. Ademas, otra dificultad es el
tipo de violencia que se ejerce, si bien los vinculos familiares son diversos, la violencia intrafamiliar
en la mayoria de los casos tiene un factor de género en razon de estructuras de las desigualdades de
género.



Entonces, si se quiere abordar el fenomeno de la violencia intrafamiliar, este debe de tratarse
teniendo en cuenta las complejidades que presenta. Asi, respecto del control como necesidad
desatendida, en donde pareciera que la ley de violencia intrafamiliar impide la intervencion de la
victima respecto de cuando esta quiere ser participe de una solucion, esta queda evidenciada por
ejemplo, en la prohibicién de Acuerdos reparatorios. Creemos que esto tiene relacion con la asimetria
de poder que existe entre actor y victima, sin embargo, la ley trata a la victima como si ésta fuera
incapaz, colocandola nuevamente en una posicion de desigualdad. Es aqui donde el factor de género
se vuelve a caer, al contrario de lo que se podria pensar, creemos que esta deberia brindarle los medios
necesarios para empoderar a la victima, y asi se instaure una igualdad material.

Refiriéndonos a medidas desatendidas, recalcar que la restitucion no puede percibirse como tal
en casos en donde el procedimiento judicial brinda como solucidn al problema penas o condiciones
que se ajustan mas a un delito comun que a una problematica social. Pareciera ser que, tal problematica
merezca una revision mas exhaustiva para la creacion legislativa. Sobre todo si la gran mayoria de los
indices dados por las autoridades indican la falta de reparacion, un ejemplo claro de esto es, el
fenomeno de la comision del delito de parricidio en contra de victimarios de violencia intrafamiliar.

Es por esto, que la aplicacion de la justicia restaurativa ha sido y sigue siendo tan discutida, ésta
con frecuencia se emplea como herramienta la mediacion, procedimiento que requiere de una relacion
simétrica entre las partes, cosa que se complejiza en asuntos de violencia de género. A pesar de ello,
la literatura ha dado importantes reflexiones y aportes en favor de la aplicacion de la mediacion, sin
embargo, la gran mayoria recalca que esta debe ser abordada con el cuidado y precauciones que
requiere, mas alin en casos de violencia intrafamiliar.
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