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1.- Introduccién

El tema elegido para realizar este trabajd'elsconsentimiento de la victima en los delitos

de violencia intrafamiliar”.

Se debe aclarar en primer término, que haré unsanéh derecho comparado, considerando
la situacion juridica del tema indicado, tanto érderecho chileno, como en el derecho
espafnol. Ademas, considerando la evolucion questidd el tema en otros ordenamientos
juridicos, en los que se han propuesto soluciongsenales a la violencia intrafamiliar y de
género, se atendera a lo que tales derechos iateamoatendido para abordar el tema.

En el caso del derecho chileno se puede indicaefdesarrollo de la discusion acerca de la
violencia intrafamiliar se genera a partir de laatéa de los noventa, época en la que se dicta
la Ley N° 19.325. Esta norma enfrentaba el problemeala violencia intrafamiliar,
esencialmente a través del empleo de un procedlp \citambién de sanciones de caracter
civil. Es asi que el inciso 2 del articulo 1 dd_&y 19.325 establecia que las lesiones leves
(falta del articulo 494 N° 5 del Cédigo Penal) y fanenazas del articulo 494 N° 4 del Codigo
Penal, eran competencia del juez civil, y se samatian conforme a las normas de la Ley
19.325. Por otra parte, al articulo 7 de la Le329.prescribia que si el hecho que fundaba la
demanda o denuncia era constitutivo de delito, reet® el Juez Civil debia remitir los
antecedentes al Juez del Crimen, quien seria centpetpara conocer de ellos. En
consecuencia, todo hecho que se ajustara al tipa pe las lesiones menos graves, debia ser
conocido por la justicia criminal. Ademas, si sarian los elementos constitutivos de un acto
de violencia intrafamiliar, gozaba de la potestadtelar del articulo 3 letra h) de la Ley en
comento, en virtud de la cual se podrian decretatigas como: prohibir, restringir o limitar
la presencia del ofensor en el hogar comun, aatoak afectado para hacer abandono del
hogar comun y disponer la entrega inmediata deefactos personales, etc. Solo a partir del
afo 2005 se dicta una ley de violencia intrafamilia N° 20.066, que deroga la Ley N°
19.325, en la que se tipifican ciertas conductasocalelitos y partir de ese momento,
hombres y mujeres pueden ser detenidos y sancisnaelmalmente por cometer los tipos
penales que alli se indican. La Ley N° 20.066 daevicia Intrafamiliar, lleva a la fecha siete
afos de aplicacion y con el transcurso del tiengpbaspodido observar que la violencia no
disminuye, sino que aumenta, aun cuando se le tia daa solucion penal al problema,
siendo en la actualidad uno de los delitos que sgsometen en Chile, impactando

significativamente las cargas de trabajo de lasndis operadores del sistema penal.



Debido a que en la mayoria de las causas por ciaeléntrafamiliar se decreta como medida
cautelar, o como sancion accesoria, la prohibiciéhimputado de acercarse a la victima,
frecuentemente se ha presentado el caso que,urdadecunos dias o semanas, es la propia
victima quien, reconcilidndose con el imputadojtana éste a convivir nuevamente juntos, o
bien voluntariamente decide reiniciar la convivanen comun con el imputado. Entonces,
producido un nuevo conflicto o desavenencia eritiénva e imputado, por minimo que sea, y
aun cuando no existan actos constitutivos de wvitdewlomeéstica, se genera una nueva
denuncia, esta vez, por el delito de desacato,ohgab aumenta la carga del sistema penal,
innecesariamente, puesto que, nuevamente, despuédgahos dias y meses, victima y
victimario vuelven a vivir juntos.

Por otra parte, en las causas por violencia intréifx la propia ley no contempla como
requisito escuchar a la victima, por lo tanto,isadlia no atiende a los reales intereses que
ésta tiene, cuando se decretan medidas cautelassesestablecen sanciones accesorias, en
circunstancias de que ésta es la principal afectada

Aun cuando el Estado debe hacer frente a estagmnadltica social, es necesario considerar los
efectos que genera la intervencion penal para abéste flagelo social: aumenta la carga de
trabajo de los operadores del sistema penal, aksag causas que tratan de los mismos
intervinientes, dentro de los cuales influye sustmente la voluntad de la victima y, por
otra parte, la nula repercusion que tienen las dasdieferidas en la disminucion de este tipo
de delitos, los que por el contrario, se agravaumentan. Ademas, no se puede dejar de
considerar que cada vez que un tribunal decretanauida cautelar o una sancion accesoria
en una causa por violencia intrafamiliar, es eh#stquien impone a la victima, ahora, una
prohibicion de estar con una persona y por lo tdatoujer pasa, de la sumision en la que
vivia con el victimario, a la obligacion que ahtgampone el Estado, de no poder vivir con la
persona con quien desea estar.

Ademas, seria interesante considerar, mas que asedidresivas en relacion a los delitos de
violencia intrafamiliar, medidas preventivas y lars@lternativas de caracter civil que
permitieran una solucion real a la problematicéadeolencia intrafamiliar. Es decir, analizar
si se cumple con el principio de la exclusiva niglzgkde intervencion del derecho penal.

El contenido de este trabajo comenzard con unaidiéf del concepto de violencia, de
violencia intrafamiliar y de violencia de génercelido a que se hara un analisis de derecho
comparado especialmente en lo que dice relacion lasnalternativas no penales a la
problematica de la violencia intrafamiliar, y vioga de género, resultando importante la
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conceptualizacién de los mismos, puesto que emadglegislaciones, como la chilena, no se
encuentra incorporado el concepto de violenciaéhe, a diferencia de lo que ocurre en la
legislacion espafiola en la que si se contemplaCtiie, en cambio, solo existe la violencia
intrafamiliar, que incluye también, la violencianta la mujer.

En el caso del derecho espafiol se advierte unrdégamportante de las politicas que ha
creado e implantado el Estado en cuanto tratarrddiear o que significa la lacra social de
la violencia intrafamiliar, especialmente porqusethda fecha se han dictado leyes que buscan
una proteccion integral de la violencia en congdadmujer, puesto que esa es, sin necesidad
de hacer un anadlisis muy profundo sobre el temayidéencia que se observa mas
recurrentemente al interior de la familia.

Se incluira también el tratamiento de las medidagetares y accesorias en las legislaciones
espafnolas y chilenas, puesto que el objetivo dddajo es precisamente determinar las
consecuencias juridicas del incumplimiento de lesmas por el consentimiento o la voluntad
de la propia victima, para finalmente determinagssl voluntad o consentimiento puede ser

considerada por el Estado para que se inhiba d@&san una conducta penalmente relevante.



2.- Concepto de violencia.

Antes de iniciar el desarrollo de este trabajoexesario sefalar una definicion de lo que se
entiende por violencia, por violencia intrafamiliapor violencia de género, a fin de poder
comprender el concepto que las distintas legistesidian tenido en consideracion, para dar
contenido a las normas legales que regulan la rmater

Se hara una diferenciacion entre los conceptosadds, porque las legislaciones espafiolas
y chilenas tratan la problematica de la violen@attb del hogar, de distinta manera.

En efecto, en la legislacion chilena el conceptanés amplio, y la violencia intrafamiliar
incluye también la violencia contra la mujer. Em&éo, la violencia de género, contemplada
en la legislacién espafola, solo se refiere adéencia contra la mujer, no por el hecho de
serlo, sino, porque se ha constatado la situacodegigualdad que existe con respecto a los
hombres, ademés de la discriminacion y vulneraddlidn la que han vivido siempre, por las
normas sociales de caracter marcadamente patrggueahos han regido hasta nuestros dias.
También considera una violencia doméstica que sel@equiparar a la intrafamiliar que
contempla el ordenamiento juridico chileno.

En primer lugar, sefialaremos que “Imlencia es un conjunto de comportamientos o de
gestos agresivos, bruscos, deliberados, repetidasel Unico propdésito de ejercer un dominio
sobre otra persona, de controlarla y de abusar llde estableciendo una relacién de
dependencia entre dominado y dominador. Estos cdampientos tienen como objetivo
perjudicial el desarrollo normal del otro, ponieretopeligro su integridad fisica, psicolégica
o sexual™

Por otra parte, l&iolencia intrafamiliarse puede definir como la “violencia ejercida por u
individuo o un grupo de individuos sobre otro indiwo o grupo de individuos en el ambito
de la unidad familiar- constituye la manifestaaitenviolencia histéricamente mas frecuente y
demograficamente mas accesible para su represamtami los seres humanos. Esta tipologia
de violencia puede revestir muchas formas y pueflaicce de muchas maneras, segun quién
la utilice, quién la reciba y con qué propésito segleada. Por tanto, segun el modelo socio-
cultural de referencia en el que se reproduzcae,tgst de violencignter-partespodra recibir-

y, de hecho, recibe, multiples acepciones y podrasnceptuada de diferentes maneras en
funcién (i) de la diversidad de contextos en log @@ genera como fenémeno social y

! GARCIA-BERRIO, Teresa. Medidas de proteccidon de la mujer ante la Violencia de Género, Claves para la igualdad. Madrid, Difusién Juridica
y Temas de Actualidad, 2008. 406 p.
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humano, (ii) de su nivel de permanencia y ubicuidadaol largo de los siglos, (iii) del nivel de
permisividad o reprobacion cultural que existierdealos actos violentos, asi como del
propoésito que se busca mediante su empleo e, matomo es el caso concreto de la historia
de los delitos violentos contra el sexo femening, de la complicidad de la tradicion y la
religion, a partes iguales, que histéricamenteaseiihiclinado a considerar la violencia sexista
de pareja, en general y la violencia intrafamikantra la mujer, en particular, como un
fenémeno humano inevitablé.”

Se ha estimado que la violencia mas frecuente aeetia familia, es decir, intrafamiliar, es
aquella que se produce entre los conyuges o emrkgap la que transcurre en el ambito
privado, y en el que existe una relacion sentinteetdare victima y agresor, como
consecuencia de una unién legal o consensual.

Dentro de los conceptos de violencia de género rpodeencontrar varios, entre ellos,
podemos anotar el siguiente: “Violencia de génexdoglo acto de violencia basado en el
género que tiene como resultado posible o realafiio disico, sexual, psicoldgico, incluidas
las amenazas, la coercion, la privacion arbitrdeida libertad, ya ocurra en la vida publica o
en la privada®. Declaracién sobre le eliminacién de la violenmatra la mujer — Asamblea
General de Naciones Unidas (1993).

Otra norma de cardcter internacional que defin@iddencia de género sefiala que: “La
violencia contra las mujeres es una manifestaceéfas relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres, que han cataacia dominacion masculina, a la
discriminacién contra las mujeres por parte dehtwsbres, y a impedir su pleno desarrolfo”.
Resolucién de la Cumbre Internacional sobre la Mujelebrada en Pekin en septiembre de
1995.

Creo de especial importancia la existencia de JaQueyanica de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, dictada en Espafa, en atercoire establece una normativa legal que
tiene por objetivo dar proteccion integral a la enyjictima de la violencia de género, puesto
gue reconoce que este fendmeno debe ser abordade dgrios aspectos de la vida de una
persona, en este caso, de la mujer, no solo el,p@na que también civil, laboral, social,

etc., principalmente, porque este tipo de violerafiecta la situacion de la persona de la

2 GARCIA-BERRIO, Teresa. Medidas de proteccion de la mujer ante la Violencia de Género, Claves para la igualdad. Madrid, Difusién Juridica
y Temas de Actualidad, 2008. 406 p.
3 GARCIA-BERRIO, Teresa. Medidas de proteccidon de la mujer ante la Violencia de Género, Claves para la igualdad. Madrid, Difusién Juridica
y Temas de Actualidad, 2008. 406 p.
4 GARCIA-BERRIO, Teresa. Medidas de proteccidon de la mujer ante la Violencia de Género, Claves para la igualdad. Madrid, Difusién Juridica
y Temas de Actualidad, 2008. 406 p.
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victima en toda su extension, por la naturalezepdedlema y por las repercusiones que ella
tiene en su entorno familiar.

La doctrina esta conteste en afirmar que es impiartaacer evidente la existencia de este tipo
de violencia, menos consenso existe respecto@kraccion de tipos penales que atiendan a
la especial situacién en la que vive una mujerrdeaietl contexto familiar y cultural en el que
se ha desarrollado la civilizacién de la que soperse. Sin embargo, no podemos dejar de
considerar, primero, que la cantidad de victimageres de los delitos de violencia domeéstica
es considerablemente mayor al nimero de hombresaueictima de este tipo de delitos.
Esta situacion se produce, no porque las mujeresagqu‘convertirse en el mayor nimero de
victimas” de este tipo de delitos o que, naturatmeleban serlo por el hecho de ser mujeres,
sino que porque en nuestras sociedades existerevdi@dicionalmente arraigados en el
sistema patriarcal que ha existido siempre y poual las mujeres se han mostrado sumisas a
las decisiones de los hombres, (que histéricantemteestado a la cabeza de todos los poderes
del Estado desde el inicio del mismo, hasta nuestras), los que no desarrollan politicas
publicas que planteen, preferentemente, princigdmso la igualdad entre hombres y mujeres.
Los Estados han olvidado que la mujer es tituladbeechos Humanos tan relevantes como el
de la dignidad, que se ve, obviamente mermada arsociedad en la que no se establecen
instituciones que las apoyen y que consideren edpwmte la erradicacion y prevencion de
la violencia.

El desenvolvimiento de la mujer dentro de nuestoasedades es especialmente desarrollado
en el &mbito privado, como un ser débil e indefense es valorada por estar al cuidado de
los hijos, y del hogar. Todo lo que suceda en etaté debe quedar ahi y no trascender, en
consecuencia, la violencia que se dirige en codérda mujer, dentro del hogar, también
“debe” quedar al interior de éste.

La LOPIVG es especialmente importante para unadadicomo la espafiola, aun cuando se
han presentado discusiones en torno a su incaristialidad, puesto que atentaria contra los
principios de la igualdad, proporcionalidad y chiidad.®

> Se ha discutido la constitucionalidad de algunos preceptos de la LOPIVG como indica el texto de RUBIDO DE LA TORRE, Ley de violencia de
género Ajuste de Constitucionalidad en Materia Penal. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007. 190 p. “Ademas Maria Tarddén afiadié en su
comparecencia en el Congreso de Diputados: “Los principios de proporcionalidad y de culpabilidad, que estan consagrados en nuestra
Constitucion como principios estructurales basicos del Derecho Penal, implican nada menos que no cabe determinar la pena en funcién de
la personalidad del autor sino segln la concreta culpabilidad de éste en la comisién de los hechos, hechos ademas probados en el
correspondiente proceso penal en el que no caben las presunciones ni las suposiciones de peligrosidad. Sin embargo, vemos en el proyecto
que en las propuestas de modificaciéon contempladas la mayor gravedad penal no viene justificada también por un mayor grado de
culpabilidad del autor de los hechos sino pura y simplemente por su condicién de vardn y tener una relacién de afectividad con la victima.
Sustituimos asi una de las mayores conquistas de las democracias, el Derecho Penal de los hechos por el autoritario concepto del derecho
penal de autor, que distingue entre los autores de los delitos;(...) También hay otro principio aplicable al derecho penal que impide que se
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Desde una perspectiva meta-juridica, se puedecexml concepto de violencia de género a
partir de sus raices, basadas en el sistema sarabgée impronta fuertemente patriarcal. El
concepto “género” incluye la construccion sociaberada sobre la base de la existencia de
dos sexos bioldgicos, sobre los que se construgata de identidad y de conducta que se
predican de cada uno de los sexos. Es decir, s se construyen dos géneros a los que
se atribuyen roles, identidad, poder, recursos\ges y espacios diferenciados.

De esta manera, la sociedad ha interiorizado dqugrero femenino es subalterno al género
masculino, que representa un valor superior, pdarto, el sustrato de la violencia son las
relaciones de poder. Se ha sefialado que estasonelsade poder no estan destinadas a
provocar, forzosamente, dafio a otra persona, aueltage efectivamente lo ocasionen, sino
que la utilizacion de la fuerza le permite somgteontrolar a la otra persona. “Estas raices
son las que el legislador ha intentado atacar sarpanoplia de derechos y acciones positivas
y son las que justifican ese trato desigdal.”

Es asi que la Ley Organica 1/2004 establece, porep vez, en la legislacion espafiola, un
concepto de la violencia de género y en su artidulmdicd: “la violencia que, como
manifestacion de la discriminacion, la situaciondésigualdad y las relaciones de poder de
los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre @stgarte de quiénes sean o hayan sido
sus conyuges o de quienes estén o hayan estadodigaellas por relaciones similares de

afectividad, aun sin convivencia. La violencia dsngro a que se refiere la presente Ley

dé un tratamiento penal desigual a unos mismos hechos, que es el principio de igualdad, y que este tratamiento desigual derive de la
condicién sexual de sus protagonistas, en el caso contemplado la de ser autor el varén y la de ser la victima la mujer. (...)Lo que si queremos
precisar es que por su propia naturaleza hay ambitos en los que esta discriminacidn positiva si debe y puede producirse, y asi hemos visto
como en los supuestos en los que se ha plasmado hasta ahora se estan refiriendo a dmbitos como el laboral. El funcionarial, el social o el
educativo, que buscan eso, requilibrar esas situaciones discriminatorias sociales prexistentes, pero nunca al ambito penal, cuyas normas
son portadoras de un mandato general, que deben desplegar su eficacia en todos los supuestos que representen los ataques a los bienes
juridicos que en cada uno de los delitos se contemplen, independientemente de cudl sea la condicidn personal de sus autores.” En mismo
autor sefiala en el texto que. “El caso planteado sobre el ajuste del articulo 153 Cédigo Penal a la Carta Magna lo fundé por el juez de lo
Penal de Valencia en la infraccion de los articulos 1, 9, 3, 10 y 25 Constitucidn relativos a los principios de legalidad y proporcionalidad; la
tesis del juez a quo era observar una clara desproporcion del texto penal criminalizando toda agresion doméstica como delito en base al
sujeto pasivo condenando actuaciones leves, antes calificadas como falta de lesiones del articulo 617 del Cédigo Penal, como delito sin
observar el legislador la debida proporcionalidad siendo ello irrazonable y excesivo pudiendo incurrir en el denostado Derecho penal de
autor; el auto que planted la cuestidon de inconstitucionalidad del 30 de junio de 2004 descartd la vulneracion del principio de igualdad
pero alude —igual que el anterior supuesto- la vulneracion del principio de legalidad y proporcionalidad porque las conductas leves en el
ambito familiar se elevan a la categoria de delito en base a la cualidad del sujeto pasivo (conyuge o pareja sentimental) estimado
desproporcionada la sancién penal como delito al no entender justificado tal normativa por incurrir en la falta de requisitos como es la
necesaria existencia de un desequilibrio patente, excesivo o irrazonable. Es decir, que en el nuevo tipo penal agrava las conductas en base
a la cualidad del sujeto pasivo mientras que otro tipo de acciones agresivas fuera del dmbito familiar o de violencia doméstica seran
calificadas como sancidn leve o falta siendo contradictorio que una misma accién con diferentes intervinientes tenga dos penalidades
distintas previstas en la Ley produciéndose un excesivo sacrificio del derecho fundamental a la igualdad sin que ello sea razonable”.

6 MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 310 p.

7 Ley 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. BOE Nimero 313 de 29 de diciembre de

2004.
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comprende todo acto de violencia fisica y psicaagincluidas las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o a la ghivacbitraria de libertad.”

Uno de los argumentos que se han tenido en cuardaagravar las penas cuando la victima
de la violencia doméstica ha sido la mujer es duboenbre, de acuerdo lo explica la
Profesora LARRAURI “esta agrediendo a una personanecontexto que socialmente la hace
mas vulnerable”. La misma Profesora sefiala quea‘paentar fundamentar esta afirmacion
me valdré del razonamiento déoller Okin quien analiza el propio matrimonio como una
fuenteadicionalde vulnerabilidad. En opinion de esta autora, Vésiin del trabajo con base
en la cual se estructura actualmente la institudéhmatrimonio, y en la que el trabajo
pagado o mejor pagado lo ocupa él, da lugar a simae&ria de poder que constituye una
fuente de vulnerabilidad” También explica lo que significa esta “asimeti@ poder”.
Basandose en la autora ya mencionada, sefalaegusdin las fases de esta desigualdad: “i)
anticipacién del matrimonio: la expectativa de cssaya condiciona nuestra formacion y
expectativas laborales, independientemente deuggd Inos casemos 0 no; ii) vigencia del
matrimonio: el hecho de que ella ya tenga quizés mmenor informacion, unido a las
diferencias de salario, implica que ella dé priadichl trabajo del hombre y conlleva a la
larga, especialmente si hay hijos, o bien el cesdadactividad laboral o un intento de
compatibilizar horarios con una creciente diferarszlarial. Todo ello comporta una posiciéon
de menor poder para negociar la division del talesy el hogar y una mayor tolerancia a
determinados comportamientos por las pérdidas qasianaria la ruptura de la relacion. Y
por ultimo, iii) disolucién del matrimonio, cuaneébnivel econémico de ella experimenta una
drastica reduccion: se queda con la responsabitlddds hijos, practicamente alejada o en un
mercado laborar precario, sin la formacién profesioque €l ha adquirido y con unos
conocimientos (como poner lavadoras o planchar)mueon valoradas econémicamerite.”
De esta manera, la proteccion penal de la violega& vive la mujer dentro de su hogar,
también se justificaria por la situacion de vulbédidad en que vive.

Entonces, se puede afirmar que el fin de la LOPB&Gdar garantias para otorgar y dar
proteccion a principios basicos como el de la idadlentre el hombre y la mujer en una
relacion de pareja, por lo tanto, una vez que sgeoel equilibrio que debe existir en esta

relacion, deben concurrir estas garantias que sat#ma el desequilibrio que se produce. Es

& Indret Revista para el Anlisis del Derecho, Igualdad y violencia de género Comentario a la STC 59/2008, Elena Larrauri Pijoan Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona, Febrero 2009.
? Indret Revista para el Analisis del Derecho, Igualdad y violencia de género Comentario a la STC 59/2008, Elena Larrauri Pijoan Universitat
Pompeu Fabra, Barcelona, Febrero 2009.
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decir, se debe entender, para conocer el ambita dplicacién de ésta Ley, que los medios
gue ésta contempla no estan destinados a las merel hecho de serlo, sino porque en la
relacion de pareja se ha atentado en contra dadgridad fisica y siquica de la mujer v,
ademas, en contra de su libertad, puesto que sprdtucido un desequilibrio en el
entendimiento de la relacién por parte del homhue groduce un quiebre en el principio de
igualdad (articulo 14 CE). Todo lo escrito, enfacadentender que hay normas que buscan
conseguir la prevencion directa e indirecta de asdwechos de violencia, por las medidas
personales, sociales y penales que contempla laalségomo aquellas dirigidas a los érganos
jurisdiccionales que sancionaran penalmente. Lée8voa MARTINEZ® ha planteado que
estas cuestiones resultan ser claves para enténdmmstitucionalidad de las numerosas
cuestiones hasta ahora planteadas ante el Altofaib

Se ha expresado que la violencia de género esefamto, una modalidad concreta de la
violencia intrafamiliar especifica contra las magrque, en ocasiones, puede llegar a
trascender el &mbito restringido privado de la jpaoela unidad familiar. La mujer se hace
deébil, como victima o persona desfavorecida deotsparoteccion, porque su agresor la hace
debil. En el caso de la mujer, no se trata de ehdidad congénita —ser débil por el hecho de
ser mujer-, como si seria el caso, por ejemployifies y ancianos, sino que se encuentra
formando parte de un sistema de debilidad creadalgwopio contexto cultural. Cuando esta
violencia no trasciende al ambito privado intrafiéani la unidad familiar, el hogar, lejos de
ser un lugar seguro para la mujer, constituye sstanodalidad de violencia el contexto
donde las mujeres corren mayores riesgos de expaiamla violencia en sus relaciones
intimas”.**

Finalmente, con relacion a la LOPIVG se debe sefipla “las penas deben tener como
objetivo no solo el castigo de la persona que deénsino ademas la “proteccion de la
victima”, el cual pasa a ser defendido como untolgeque la pena debe cumplir (Cid-
Larrauri, 2005).*2

En el caso de la legislacion chilena, no se hastindién alguna entre violencia intrafamiliar
o violencia de género, puesto que la primera irglwentro de los sujetos pasivos que
podrian concurrir en las figuras delictivas tipafilas en el Ley sobre Violencia Intrafamiliar,

a las mujeres.

10 MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 310 p.

1 GARCIA-BERRIO, Teresa. Medidas de proteccion de la mujer ante la Violencia de Género, Claves para la igualdad. Madrid, Difusién
Juridica y Temas de Actualidad, 2008. 406 p.

2 Revista Espafiola de Investigacién Criminoldgica. Violencia de género ocasional: Un andlisis de las penas ejecutadas. (9).
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En efecto, en el art. 5 de la Ley N° 20.b56ue establece la Ley de Violencia Intrafamiliar,
se sefiala: Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todahnato que afecte la vida o la
integridad fisica o psiquica de quien tenga o hegrado la calidad de conyuge del ofensor o
una relacion de convivencia con él; o sea parigmdeconsanguinidad o por afinidad en toda
la linea recta o en la colateral hasta el terceado inclusive, del ofensor o de su conyuge o
de su actual conviviente.

También habra violencia intrafamiliar cuando la clutta referida en el inciso precedente
ocurra entre los padres de un hijo comun, o recaggdre persona menor de edad o
discapacitada que se encuentre bajo el cuidado pewndencia de cualquiera de los

integrantes del grupo familidr.

> DIARIO OFICIAL DE LA REPUBLICA DE CHILE, N° 38281 de viernes 7 de octubre de 2005.
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3.- Situacién de la violencia de género e intrafahar en la legislacion vigente.

Tanto en la legislacion espafiola como en la chillsaeyes hacen procedente la imposicion
de medidas cautelares cuando una persona, impuwasoputada, se encuentre siendo
investigado por algun hecho que revista caradasstde un delito. También se han
establecido medidas accesorias cuando el imputddoiroputada ya ha sido condenado o
condenada.

En la legislacion chilena no so6lo son procederdesriedidas cautelares contempladas en la
Ley sobre Violencia Intrafamiliar, sino que tambiés indicadas en los art. 140 y art. 155
CPP.

Con relacion a la legislacion espafiola nos cemtraseen la LOPIVG, puesto que es una
norma especial que establece las medidas cautejaeestienen real incidencia en los

procedimientos penales por los delitos de violedeigénero.

3.1.- Medidas cautelares en la legislacion chilena.

El Cédigo Procesal Penal chileno establece, entieubp 155 CPP, una serie de medidas
cautelares que pueden solicitarse y decretarsenancausa por violencia intrafamiliar,
siempre que la solicitud realizada por el Ministgublico, el querellante o la victima se
encuentre suficientemente fundada y se hayan ¢adedlos requisitos establecidos en el
articulo 140 letras a) y b) del CPP. Es decir,né gpersecutor debe acreditar el presupuesto
material de las medidas indicadas y la necesidachdila que exige el articulo 155 CPP.
Ademas, el tribunal puede imponer la medida cautelas gravosa que contempla la
legislacion procesal penal chilena, esto es, Isigripreventiva, si el fundamento tenido en
cuenta por el Ministerio Publico, para solicitarnteedida cautelar referida, cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 140 CPP.

Dentro de las medidas cautelares que contemplayade Violencia Intrafamiliar en Chile,
N° 20.066 se encuentran las que se describen artielilo 15 de la Ley N° 20.066 que
sefala: Medidas cautelares: en cualquier etapa de la ingesion o del procedimiento
sobre delitos constitutivos de violencia intrafaaril y aun antes de la formalizacién, el

tribunal con competencia en lo penal podra decre@s medidas cautelares que sean
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necesarias para proteger a la victima de maneraagfiy oportuna, tales como las que
establece el articulo 92 de la ley N° 19.888las aludidas en el articulo 7°de esta [&y”
Ademas, la propia legislacion establece medidassacias que el juez debe imponer cuando
dicta una sentencia en una causa por delito prddwem contexto de violencia intrafamiliar.
En efecto, el articulo 9 de la Ley N° 20.066 ested] ‘Medidas accesorias. Ademas de lo
dispuesto en el articulo precedente, el juez debeti&ar en la sentencia una o mas de las
siguientes medidas accesorias:

a) Obligacion de abandonar el ofensor el hogar que garte con la victima.

b) Prohibicién de acercarse a la victima o0 a su dortidilugar de trabajo o de estudio.

Si ambos trabajan o estudian en el mismo lugarfe#acd al empleador o director
del establecimiento para que adopte las medidagsiguardo necesarias.

c) Prohibicién de porte y tenencia y, en su casopehiso, de armas de fuego. De ello se
informara, segun corresponda, a la Direccibn Gehede Movilizacién, a la
Comandancia de Guarnicion o al Director de Servicespectivo, para los fines
legales y reglamentarios que correspondan.

d) La asistencia obligatoria a programas terapéutiamsle orientacion familiar. Las
instituciones que desarrollen dichos programas dacéienta al respectivo tribunal
del tratamiento que deba seguir el agresor, dengtid y término.

El juez fijara prudencialmente el plazo de estaslines, que no podra ser inferior a
seis meses ni superior a un afno, atendidas lasicgtancias que las justifiquen, Ellas podran

ser prorrogadas, a peticion de la victima, si sentiemen los hechos que las justificaron. En

" |a Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, publicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de 2004. El articulo mencionado establece
las medidas cautelares de proteccién de la victima. El juez de familia debera dar protecciéon a la victima y al grupo familiar. Cautelara,
ademds, su subsistencia econdmica e integridad patrimonial. Para tal afecto, en el ejercicio de su potestad cautelar y sin perjuicio de otras
medidas que estime pertinentes, podra adoptar una o mas de las siguientes: 1. Prohibir al ofensor acercarse a la victima y prohibir o
restringir la presencia de aquél en el hogar comun y en el domicilio, lugar de estudios o de trabajo de ésta, asi como en cualquier otro lugar
en que la victima permanezca, concurra o visite habitualmente. Si ambos trabajan o estudian en el mismo lugar, se oficiara al empleador o
director del establecimiento para que adopte las medidas de resguardo necesarias. 2. Asegurar la entrega material de los efectos
personales de la victima que optare por no regresar al hogar comun. 3. Fijar alimentos provisorios. 4. Determinar un régimen provisorio de
cuidado personal de los nifios, nifias o adolescentes en conformidad al articulo 225 del Cédigo Civil, y establecer la forma en que se
mantendra una relacidn directa y regular entre los progenitores y sus hijos. 5. Decretar la prohibicion de celebrar actos o contratos. 6.-
Prohibir el porte y tenencia o incautar cualquier arma de fuego.

' Situacién de riesgo: Cuando exista un situacién de riesgo inminente para una o mas personas de sufrir un maltrato constitutivo de
violencia intrafamiliar, aun cuando éste no se haya llevado a cabo, el tribunal, con el sélo mérito de la denuncia, deberd adoptar las
medidas de proteccidn o cautelares que correspondan. Se presumird que existe una situacién de riesgo inminente como la descrita en el
inciso anterior cuando haya precedido intimidacién de causar dafio por parte del ofensor o cuando concurran ademas, respecto de éste,
circunstancias o antecedentes tales como: drogadiccion, alcoholismo, una o mas denuncias por violencia intrafamiliar, condena previa por
violencia intrafamiliar, procesos pendientes o condenas previas por crimen o simple delito contra las personas o por alguno de los delitos
establecidos en los pdrrafos 5 y 6 del Titulo VII, del Libro Segundo del Cédigo Penal o por infraccién a la ley N° 17.798, o antecedentes
siquiatricos o psicoldgicos que denoten caracteristicas de personalidad violenta. Ademds, el tribunal cautelard especialmente los casos en
que la victima esté embarazada, se trate de una persona con discapacidad o tenga una condicion que la haga vulnerable.
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el caso de la letra d), la duracion de la medideas§ada, y podra prorrogarse, tomando en
consideracion los antecedentes proporcionados pamdtitucion respectiva.

Sin perjuicio de lo anterior, el juez, en la semiandefinitiva, fijara los alimentos
definitivos, el régimen de cuidado personal y daaién directa y regular de los hijos si los

hubiere y cualquier otra cuestién de familia soa&th su conocimiento por las partes”.

3.1.1. Naturaleza juridica de las medidas contempd@as en la Ley sobre Violencia

Intrafamiliar.

En el proceso penal chileno se pueden imponer ragdidutelares contempladas en el
articulo 15 de la Ley N° 20.066, que sean necesaasa proteger a la victima y la misma
norma menciona ejemplos, remitiéndose al articAld®la Ley N° 19.968 y articulo 7 de la
misma ley. Ademas, se podrian imponer las medidagelares de caracter general del
articulo 155 CPP vy la prision preventiva a imputaddmputadas que sean investigados por
hechos que revistan caracteristicas de un deltiajemplado en la Ley de Violencia
Intrafamiliar.

Ahora bien, las medidas cautelares son definidataptoctrina como “un instrumento idéneo
para contrarrestar el riesgo de que durante efdtmeo del proceso el sujeto pasivo pueda
realizar actos o adoptar conductas que impidanfioullen gravemente la ejecucion de la
sentencia. En ese sentido, las medidas cautelanssitayen medidas de aseguramiento que
persiguen garantizar la eficacia de una eventurégseia que acoja la pretensi6t?”.

Como lo indica el Profesor LOPEZ MASLE cuando nos referimos a las medidas cautelares
se debe atender al doble objetivo que éstas cungmlemuestro sistema procesal penal, en
primer lugar, satisface una pretension penal, quecd obtener se imponga una pena al
culpable, y por otra parte, persigue una pretensidih que busca obtener la restitucion de
una cosa o la reparacion por parte del imputadtasleonsecuencias civiles que el hecho
delictivo causé a la victima. El Profesor LOPEZ MASsefiala, “utilizando palabras de
GIMENO, podriamos definir las medidas cautelaresekerproceso penal como aquellas
“resoluciones motivadas del 6rgano jurisdicciomple pueden adoptarse contra el presunto

responsable de la accion delictuosa [...] por lassgukémita provisionalmente la libertad o la

16 HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002. Tomo I.
Y HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002. Tomo .
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libre disposicion de los bienes con el fin de gtrzan los efectos, penales y civiles, de la
sentencia™®

Dentro de la clasificacion de las medidas cautelareel proceso penal, la mas conocida es la
que atiende a su objeto, en virtud de la cual asfidan en personales y reales. Las primeras
son las que tienen por objetivo asegurar la ejéoude la sentencia condenatoria, en cuanto
la imposicion de la pena; y las segundas son l&s egptiablecen restricciones a la libre
administracion o disposicion de los bienes del itagao.

Entonces, “las medidas cautelares personales pustedefinidas como aquellas medidas
restrictivas o privativas de la libertad personaé gguede adoptar el tribunal en contra del
imputado en el proceso penal, con el objeto deuageta realizacion de los fines penales del
procedimiento. Las medidas cautelares estan llasnagesegurar la persona del imputado en
el curso del procedimiento pendf.”

En razén de la explicacion indicada, podemos sefpie@ en las causas por violencia
intrafamiliar el juez de garantia puede dar lugéasamedidas cautelares de caracter general
que contempla el articulo 155 CF también la medida cautelar de prisién preventjva

se establece en el articulo 140 CGPP.

® HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002. Tomo .

¥ HORVITZ, Maria y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002. Tomo .

% Art. 155 CPP. Enumeracion y aplicacion de otras medidas cautelares personales. Para garantizar el éxito de las diligencias de
investigacion, o la seguridad de la sociedad, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del imputado a las actuaciones del
procedimiento o ejecucion de la sentencia, después de formalizada la investigacion el tribunal, a peticion del fiscal, del querellante o la
victima, podra imponer al imputado una o mas de las siguientes medidas: a) La privacion de libertad, total o parcial, en su casa o en la que
el propio imputado sefialare, si aquella se encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal; b) La sujecion a la vigilancia de una persona o
institucion determinada, las que informaran periédicamente al juez; c) La obligacion de presentarse periddicamente ante el juez o ante la
autoridad que él designare; d) La prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual residiere o del ambito territorial que fijare el
tribunal; e) La prohibicion de asistir a determinadas reuniones, recintos o espectaculos publicos, o de revisar determinados lugares; f) La
prohibicién de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afectare el derecho a defensa, y g) La prohibicion de
aproximarse al ofendido o su familia y, en su caso, la obligaciéon de abandonar el hogar que compartiere con aquél. El tribunal podra
imponer una o mas de estas medidas segun resultare adecuado al caso y ordenard las actuaciones y comunicaciones necesarias para
garantizar su cumplimiento. La procedencia, duracién, impugnacion y ejecucién de estas medidas cautelares se regiran se regiran por las
disposiciones aplicables a la prisidn preventiva, en cuanto no se opusieren a lo previsto en este parrafo.

! Art. 140 CPP. Requisitos para ordenar la prisién preventiva. Una vez formaliza la investigacién, el tribunal, a peticién del Ministerio
Publico o del querellante, podra decretar la prisién preventiva del imputado siempre que el solicitante acreditare que se cumplen los
siguientes requisitos: a) Que existen antecedentes que justificaren la existencia del delito que se investigare; b) Que existen antecedentes
que permitieren presumir fundadamente que el imputado ha tenido participacion en el delito como autor, cémplice o encubridor, y c) Que
existen antecedentes calificados que permitieren al tribunal considerar que la prisidon preventiva es indispensable para el éxito de
diligencias precisas y determinadas de la investigacion, o que la libertad del imputado es peligrosa para la seguridad de la sociedad o del
ofendido. Se entenderd especialmente que la prision preventiva es indispensable para el éxito de la investigacion cuando existiere
sospecha grave y fundada de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacién mediante la destruccién, modificacién, ocultaciéon o
falsificacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o
se comporten de manera desleal o reticente. Para estimar si la libertad del imputado resulta o no peligrosa para la seguridad de la
sociedad, el tribunal debera considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: la gravedad de la pena asignada al delito; el
numero de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos; la existencia de procesos pendientes; el hecho de encontrarse sujeto a
alguna medida cautelar personal, en libertad condicional o gozando de algunos de los beneficios alternativos a la ejecucion de las penas
privativas o restrictivas de libertad contemplados en la ley; la existencia de condenas anteriores cuyo cumplimiento se encontrare
pendiente, atendiendo a la gravedad de los delitos de que trataren, y el hecho de haber actuado en grupo o pandilla. Se entendera que la
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Ahora bien, si uno analiza las medidas accesouaspgieden ser impuestas como medida
cautelar, tal cual lo afirma el articulo 15 de &yIN° 20.066, puede concluir que en realidad
no se tratan de medidas cautelares como lo haidiefla doctrina, puesto que ellas no
persiguen garantizar el cumplimiento de los finek mtocedimiento penal, sino que tienen
como objetivo, como la propia ley sefiala, dar mwt@: a las victimas de los delitos de
violencia intrafamiliar, por lo tanto, se asemegjarinas a lo que doctrinariamente se define
como una medida de seguridad que a una mediddaragerque atienden a peligrosidad de
un sujeto que eventualmente pudiera cometer unondehto de violencia intrafamiliar. Nos
encontrariamos en este caso con una medida deidsehwredelictual, “que responden
Gnicamente a la peligrosidad del individuo que adnha incurrido en comportamientos
tipificados, provocan una clara resistencia pansgguridad en que se coloca a los miembros
de una sociedad frente al Estado, que es quiditaalsa peligrosidad™

De la lectura de la norma referida a las medidassaeias del articulo 9 de la Ley N° 20.066
se puede afirmar que éstas son posdelictualess Batasido ampliamente aceptadas por la
doctrina, puesto que son consideradas como indstitemte necesarias. El Profesor
GARRIDO? las ha definido como aquellas medidas “aplicallel®s sujetos calificados
como peligrosos cuando, ademas, han incurrido eartasion de un crimen o simple delito,
gue viene a demostrar que el juicio sobre su tdinloi tiene un respaldo factico. Sectores
doctrinarios —entre ellos Zaffaroni- piensan quea ekase de medidas escaparian al marco del
derecho penal porque importan una seria restricil@s derechos individuales. Por lo tanto,
han de estar sujetas a los principios y garantiagigen esta area del derecho y, en especial,
lo que regla la imposicién de la pena (en tal senttEtcheberry, Cury, Bustos, entre otros.)”.

3.1.2 Medidas accesorias a la sancion en los ddie violencia intrafamiliar.

En el caso de la Ley N° 20.066 encontramos, eniginmarticulo 9 ya transcrito, que las
medidas accesorias se pueden imponer como medidadares y también como accesorias a
la sancion que la ley ha impuesto al delito cormpo penal autbnomo. Ademas, el articulo 10
de la citada Ley indica:Sanciones. En caso de incumplimiento de las medigatelares o

accesorias decretadas, con excepcion de aquelkdgteeen la letra d) del articulo 9°, el juez

seguridad del ofendido se encuentra en peligro por la libertad del imputado cuando existieren antecedentes calificados que permitieren
presumir que éste realizara atentados en contra de aquél, o en contra de su familia o de sus bienes.

2 GARRIDO, Mario. Derecho Penal. Segunda ediciéon. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 1997. Tomo 1.

» GARRIDO, Mario. Derecho Penal. Segunda edicién. Santiago, Editorial Juridica de Chile. 1997. Tomo 1.
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pondra en conocimiento del Ministerio Publico lostecedentes para los efectos de lo
previsto en el inciso segundo del articulo 240 @édigo de procedimiento Civil, sin

perjuicio de imponer al infractor, como medida geemio, arresto hasta por quince dias.

La policia debera detener a quien sea sorprendidogeebrantamiento flagrante de las

medidas mencionadas en el inciso precedente”.
3.2.- Medidas cautelares en la legislacion penalpagiola.

En el caso de la legislacién espafiola, debemos lpmesente que la LOPIVG, como su
nombre lo indica, contiene una serie de accionsiipas que tienen por finalidad actuar en
contra de la violencia del hombre sobre la mujee ge produce como consecuencia de la
discriminacion, desigualdad y el tipo de relaciodegpoder que han existido, histéricamente,
en contra de la mujer. De tal manera que una veaiga mujer sufre violencia de género, lo
qgue procurard el Estado con estas medidas eslezstala igualdad que debe existir, como
Derecho fundamental, también para las mujétes.
Por otra parte, la legislacién espafiola en la LQOD4 LOPIVG® establece en el Capitulo
IV, Medidas judiciales de proteccion y de seguridad das victimas

Articulo 61.Disposiciones generales.

1.- Las medidas de proteccion y seguridad previstasl presente capitulo seran
compatibles con cualesquiera de las medidas caa®lg de aseguramiento que se pueden

adoptar en los procesos civiles y penales.

2 BOIX, Javiery MARTINEZ, Elena. La Nueva Ley contra la Violencia de Género (LO 1/2004, de 28 de diciembre). Madrid, IUSTEL, 2005. 492
p. En este texto se definen las acciones positivas como “aquellas medidas de impulso y promocién que tienen por objeto establecer la
igualdad entre los hombres y las mujeres, y que tratan de favorecer a las mujeres, sin que, simultdneamente perjudiquen a los hombres
que estén en situacion similar.

> BOIX, Javier y MARTINEZ, Elena. La Nueva Ley Contra la Violencia de Género. Dentro de las acciones positivas nos encontramos con las
siguientes: A) Medidas de sensibilizacion e intervencidén en el ambito educativo (en el educativo propiamente tal, en el campo de la
publicidad, en el dmbito sanitario), B) Derechos de las mujeres victimas de violencia (derecho de acceso a la informacidn y a la asistencia
social integrada, derecho a la asistencia juridica gratuita, medidas de proteccion en el ambito social, medidas de apoyo econémico. C)
Tutela institucional, se crean dos drganos administrativos: Delegacién Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer y
Observatorio Estatal de Violencia sobre la Mujer. D) Normas de naturaleza penal: se crea un tipo agravado de lesiones cuando el sujeto
pasivo sea a haya sido la esposa del autor, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad, aun sin
convivencia, o contra una persona especialmente vulnerable que conviva con el autor. También se castigardn como delito las coacciones
leves y las amenazas leves de cualquier clase cometidas contra las mujeres o contra las personas especialmente vulnerables. E) Tutela
judicial: Se crean loa Juzgado de Violencia sobre la mujer con competencia civil y penal y la creacién del Fiscal contra la Violencia sobre la
Mujer.

*% ey 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. BOE Nimero 313 de 29 de diciembre de
2004.
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2.- En todos los procedimientos relacionados corvidencia de género, el Juez
competente, de oficio 0 a instancia de las victjrdados hijos, de las personas que convivan
con ellas o se hallen sujetas a su guarda o cuatodel Ministerio Fiscal o de la
Administracion de la que dependan los servicioaad®mcion a las victimas o su acogida,
deberd pronunciarse en todo caso sobre la pertikenie la adopcion de las medidas
cautelares y de aseguramiento contempladas en cagttulo, determinando su plazo, si
procediera su adopcion.

Articulo 62.De la orden de proteccion.

Recibida la solicitud de adopcién de una orden datqecion el Juez de Violencia
sobre la Mujer y, en su caso, el Juez de Guardityaaan de conformidad con lo dispuesto
en el art. 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Gniah.

Articulo 63.De la proteccidon de datos y las limitaciones a Udlgcidad.

1.- En las actuaciones y procedimientos relaciorsadon la violencia de género se
protegera la intimidad de las victimas; en espeaals datos personales, los de sus
descendientes y los de cualquier otra persona qtéelmjo su guarda o custodia.

2.- Los jueces competentes podran acordar, deoofica instancia de parte, que las
vistas se desarrollen a puerta cerrada y que las@adones sean reservadas.

Articulo 64.De las medidas de salida del domicilio alejamientesuspensiéon de las
comunicaciones.

1.- El Juez podra ordenar la salida obligatoria detulpado por violencia de género
del domicilio en el que hubiera estado conviviendenga su residencia la unidad familiar,
asi como la prohibicién de volver al mismo.

2.- El Juez, con caréacter excepcional, podra aut@ria que la persona protegida
concierte, con una agencia o sociedad publicaddinde la hubiere y que incluya entre sus
actividades la del arrendamiento de viviendas, éanputa del uso atribuido de la vivienda
familiar de la que sean copropietarios, por el uootra vivienda, durante el tiempo y en las
condiciones que se determinen.

3.- El Juez podra prohibir al inculpado que se apnoe a la persona protegida, lo
gue le impide acercarse a la misma en cualquieafludonde se encuentre, asi como
acercarse a su domicilio, a su lugar de trabajo oualquier otro que sea frecuentado por
ella.

Podra acordarse la utilizacion de instrumentos dantecnologia adecuada para

verificar de inmediato su incumplimiento.
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El Juez fijara una distancia minima entre el inadp y la persona protegida que no
se podra rebasar, bajo apercibimiento de incurrirresponsabilidad penal.

4.- La medida de alejamiento podra acordarse catependencia de que la persona
afectada, o aquellas a quienes pretenda protegahidnan abandonado previamente el
lugar.

5.- El Juez podra prohibir al inculpado toda clade comunicacién con la persona o
personas que se indique, bajo apercibimiento dernrcen responsabilidad penal.

6.- Las medidas a que se refieren los apartadosremes podran acordarse
acumulada o separadamente

Articulo 65. De las medidas de suspension de la patria potestda custodia de
menores.

El Juez podra suspender para el inculpado por viole de género el ejercicio de la
patria potestad o de la guarda y custodia, respeeds menores a que se refiera.

Articulo 66.De la medida de suspension del régimen de visitas.

El juez podra ordenar la suspension de visitasm&ilpado por violencia de género a
sus descendientes

Articulo 67.De la medida de suspension del derecho a la teagparte y uso de
armas.

El Juez podra acordar, respecto de los inculpadonsdelitos relacionados con la
violencia a que se refiere esta Ley, la suspend&inderecho a la tenencia, porte y uso de
armas, con la obligacion de depositarlas en loanié@os establecidos por la normativa
vigente.

Articulo 68.Garantias para la adopcion de las medidas.

Las medidas restrictivas de derechos contenidassés capitulo deberan adoptarse
mediante auto motivado en el que se aprecie sugpcamalidad y necesidad, y, en todo
caso, con intervencion del Ministerio Fiscal y resw de los principios de contradiccion,
audiencia y defensa.

3.2.1.- Naturaleza juridica de las medidas contemgdlas en la LOPIVG.

La pregunta que se plantea en relacidén a este @smsaestas corresponden, de acuerdo a la
naturaleza juridica que tienen, a una medida cautela una medidde seguridad de la

victima.
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La doctrina ha sefialado en este punto que la Ley@riza 1/2004, en la exposicion de
motivos, establece el fundamento de estas medidasio que ésta incluyé expresamente las
medidas de proteccion y de seguridad para las mpessgpue han sido victimas de la violencia
de género, ya que se describe un catalogo masaquaiel establecido en el articulo 544 bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (introducidorga LO 14/1999), puesto que no las
recoge como medidas cautelares, dado que ésteegplla la prohibicion de residir y la de
acudir a determinados lugares para los delitosigiosven el articulo 57 del Cédigo Penal.
Continua relatando dicha exposicion de motivos d%& afiade la posibilidad de que
cualquiera de estas medidas de proteccion puedatiseada como medida de seguridad,
desde el principio o durante la ejecucion de ldeswia, incrementando con ello la lista del
articulo 105 CP, y posibilitando al Juez la gaeadg proteccion de las victimas mas alla de la
finalizacién del procesd”. De hecho, se puede observar que la LOPIVG,ulditiel Capitulo

IV del Titulo V como “Medidas judiciales de protémt y seguridad de las victimas”, esta
utilizando indistintamente dos conceptos juridiamsm presupuestos y finalidad bastante
diferentes, que trae como consecuencia necesaacanfusion que repercutira en lo que
podamos entender acerca de uno de los principissraévantes que rigen las relaciones de
instituciones juridicas, cual es, precisamentdedh seguridad juridica.

Se ha establecido que para imponer una medidagdeidad, (Circular FGE 4/ 2008)deben
concurrir los requisitos que sean procedentes g@tar una sentencia condenatoria, con
excepcion de las relacionadas con la imputabildieldsujeto, puesto que éste constituye el
supuesto de aplicaciéon de la norma, debiendo impenen sentencia fundada, la que
establece los hechos probados y la respetivaczadién juridica.

En razon de lo anterior coincidimos con la postira sefiala que este debate queda reducido
a un asunto puramente terminolégico, puesto queralepto juridico penal de las medidas de
seguridad requiere como antecedente una situa@dmputabilidad o semi imputabilidad
del imputado, el que ciertamente no se presenta @rasupuesto para la aplicacion de las
denominadas “Medidas de seguridad de las victinpasVistas en el mencionado cuerpo
legal, mas aun cuando expresamente se sefiala aticello 69 como limite maximo de

aplicacion, el que no trascienda de la fase dersesyde modo que una vez que exista

2 Ley 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género. BOE Nimero 313 de 29 de diciembre
de 2004.

28
GUTIERREZ, Francisco. Medidas judiciales de proteccidn de las victimas de violencia de género: especial referencia a la orden de
proteccion. Barcelona, Bosch. 2010. 95 p.
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sentencia firme, éstas deben ser sustituidas gocdaespondientes penas o medidas de
seguridad impuestas en dicha sentencia de confadnaido previsto en el Caodigo Penal.

La doctrina ha explicado que la Ley Organica deidemon Integral contra la Violencia de
Género usa términos que confunden. Se debe reaprsocesi, que la terminologia “medidas
de proteccidén” es correcta, puesto que el fin denidsmas es otorgar a las victimas un
estatuto de proteccién que resulta ser apropiahbefral agresor que ha mantenido algunas de
las relaciones o vinculos que la ley contemplaasibn que disiente, completamente, de lo
que significa una medida de seguridad.

Es decir, mirada desde cualquier punto de vistan@duraleza, de su finalidad y aun del
momento procesal de su adopcith)as medidas de proteccién que incorpora la LOPHSG
son, ni pueden ser, medidas de seguridad.

ORTEGA CALDERON, ha expresado la necesidad de etimél calificativo de medidas de
seguridad, a las que naturalmente son medidasadecpion, sin perjuicio de que se busque
atentar contra el principio de legalidad penal coempresion de ley cierta, tajante y que
ofrece plena seguridad juridica. Como acertadamiadtea ORTEGA CALDERON® | se
antoja dificil indagar qué afiade al término medjddgiales de proteccion, que utiliza la ley,
el corolario ¥y de seguridad Se trata, més bien, de una terminologia reduredgncomo tal,
innecesaria.

Se han hecho algunas criticas a la nomenclatulasdeedidas establecidas en la LOPR}G.
La primera es que ésta Ley ha regulado autonomanestds medidas de proteccion, sin tener
en consideracion que ya existian las medidas eaeselprevias, por lo tanto, se podran
producir problemas de hermenéutica legal cuandieba aplicar la norma correspondiente.
También podrian ocurrir inconvenientes acerca diegialacion a aplicar y del cauce procesal
que corresponde seguir con este tipo de normaad\derte que, solo el articulo 62 LOPIVG,
al regular la orden de proteccion, se remite atwad 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Con respecto a las otras medidas noexisigin reenvio a la legislacion procesal,
tampoco al Cédigo Penal, especificamente al antid8| para hacer similar el contenido de
las medidas cautelares con las penas accesoriaparaelas mismas hipétesis pueden

adoptarse.

*® GUTIERREZ, Francisco. Medidas judiciales de proteccién de las victimas de violencia de género: especial referencia a la orden de
proteccion. Barcelona, Bosch. 2010. 95 p.
3% GUTIERREZ, Francisco. Medidas judiciales de proteccién de las victimas de violencia de género: especial referencia a la orden de
proteccién. Barcelona, Bosch. 2010. 95 p.
*! GUTIERREZ, Francisco. Medidas judiciales de proteccién de las victimas de violencia de género: especial referencia a la orden de
proteccién. Barcelona, Bosch. 2010. 95 p.
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Otra critica que se hace es la que dice relacidnlaoespuesta a la pregunta de: hasta qué
punto las medidas previstas en la LOPIVG han supu&sa novedad en el Ordenamiento
Juridico espafiol. Se ha observado que si se estlaianedidas que contempla la Ley, se
puede concluir que la gran mayoria de éstas yansentaban incorporadas en la Ley
procesal espafiola que regia anteriormente. La ssi$pede la patria potestad, de la guarda y
custodia, del régimen de visitas o la privacion dislecho a la tenencia y porte de armas,
estan reguladas por primera vez como medidas eaegetn el proceso penal. Sin perjuicio de
la critica indicada, en el sentido de que estasidasdya habian sido consideradas por el
legislador procesal, la nueva LOPIVG ha implememtalijunas mejoras técnicas, como la
que dice relacion con que el Juez, cuando ordenmalde ellas, debe sefalar el tiempo de
duracién de las mismas, o la distancia geografitaelecaso de los alejamientos o la

posibilidad de su subsistencia durante la tramiitade los recursos.
3.2.2.-Medidas accesorias a la sancién en los daditde violencia de género.

Por otra parte, en la misma LOPIVG se establecelagienedidas de proteccion a la mujer
gue ha sido victima de la violencia de género,ussl@n imponer como sanciones accesorias,
una vez que se ha dictado sentencia y que se tesbditando los correspondientes recursos.
Tal como se encuentra contemplado el articulo @ueohtinuacion se transcribe.

Art. 69. Mantenimiento de las medidas de proteccién y sdgdrf?

Las medidas de este capitulo podran mantenersdarssntencia definitiva y durante
la tramitacion de los eventuales recursos que @poadieses. En este caso, debera hacerse
constar en la sentencia el mantenimiento de takdidas.

Ademas, la LOPIVG establece una sancion en casgudbrantamiento de condena en el
articulo 40°, norma que tiene por titulo precisamente elQdebrantamiento de condena:
“Se modifica el articulo 468 del Cédigo Penal queeda redactado de la siguiente forma:
“l. Los que quebrantaren su condena, medida de rggg) prision, medida cautelar,
conduccion o custodia seran castigados con la pmarision de seis meses a un afo si

estuvieran privados de libertad, y con la pena ddtande doce a veinticuatro meses en los

32 | ey 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. BOE Ndmero 313 de 29 de diciembre de
2004.
* Ley 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. BOE Nimero 313 de 29 de diciembre de
2004.
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demas casos. 2. Se impondra en todo caso la pepasiten de seis meses a un afio a los que
guebrantaren una pena de las contempladas en Euot48 de este Codigo o una medida
cautelar o de seguridad de la misma naturaleza esfas en procesos criminales en los que

el ofendido sea alguna de las personas a las quefisge el articulo 173.2.”
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4.- Consentimiento de la victima en los delitos deolencia intrafamiliar.
4.1.- Bien juridico protegido en los delitos de viencia de género e intrafamiliar:

Para poder determinar en qué medida el consentioni la victima podria incidir en la
tipificacion de delitos sobre violencia intrafarailio de género, debemos considerar el bien
juridico que protege la ley en estos tipos penales.

Al respecto también debemos definir penalmentemtepto de bien juridico. En este sentido,
podemos atender a distintos conceptos y autoressikEpie el Profesor MIR PUIG sefiala, “El
Derecho penal de un Estado social ha de justiicammo sistema de proteccién de la
sociedad. Los intereses sociales que por su immdatgpueden merecer la proteccion del
Derecho se denominan “bienes juridicos”. Se diotyrees, que el Derecho penal solo puede
proteger “bienes juridicos”. La expresion “bieniglico” se utiliza en este contexto en su
“sentido politico-criminal” de objeto que puede lagcar proteccion juridico-penal, en
contraposicion a su “sentido dogmatico”, que alades objetos que de hecho protege el
Derecho penal vigenté® El mismo autor sefiala “que el Derecho penal sélmadproteger
“bienes juridicos” no significa que todo “bien gido” haya de ser protegido penalmente, ni
tampoco que todo ataque a los bienes juridicoslpente tutelados deba determinar la
intervencion del Derecho penal. Ambas cosas sedsf@nrespectivamente, a los principios
de subsidiariedad y caracter fragmentario del Dergenal. El concepto de “bien juridico”
es, pues, mas amplio que el “bien juridico-pefal”.

Otros autores han explicado que “una vision libdedlderecho penal no puede atribuir a éste
otra tarea que la de amparar, a través de la fusaetiva del Estado, determinados bienes
juridicos, esto es, intereses individuales o colesf juzgados indispensables para la
convivencia social®

A este respecto, podemos sefialar que el biengari# los tipos penales tipificados en el CP
espafiol, y que tienen relacion con la violencia é&tina ya se encontraban prescritos y
sancionados antes de la vigencia de la LO 1/2004ellbs también se consideraba la
incorporacion de los tipos penales en atencion existencia de que con ellos se protegian

intereses esenciales para lograr una convivenciéiqgeadentro de la sociedad.

3 MIR, Santiago. Derecho Penal, Parte general. Barcelona, Reppertor, 2011. 814 p.

» MIR, Santiago. Derecho Penal, Parte general. Barcelona, Reppertor, 2011. 814 p.

36 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre, RAMIREZ, Maria. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. Santiago, Editorial Juridica
de Chile. 2003. 613 p.
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Sin embargo, con la dictacién de la ley indicadidien juridico relacionado con la violencia
doméstica cambio, puesto que ahora se contemgannuridico relacionado con los delitos
de violencia de género, el que por cierto es dastiya que se incorporé como sujeto pasivo
de los tipos penales alli descritos, sélo a la myjg al hombre, por lo tanto, se podria estar
frente a una infraccién al principio de igualdaides que no se considera algun “pfisjue
fundamentara correctamente la diferenciacion descri

En este punto debemos considerar los conceptosolimasia de género que se dieron en la
primera parte de este trabajo. En efecto, cuandwbka del bien juridico que se protegera
con los tipos penales de la violencia de génerajasoestamos refiriendo a una violencia de
“sex0s”, sino que de género, es decir, se atieddajae social y culturalmente se consideran
a los hombres y a las mujeres, no es que el sexa &l causante de la falta de igualdad entre
personas de ambos sexos, sino que es el génerodjaierigen a la desigualdad que se ha
producido entre hombres y mujeres. No se debem dejdado las consideraciones de tipo
patriarcales que rigen nuestras sociedades y paukdes, quien tiene el dominio en la pareja,
es el hombre. Por otro lado, es socialmente carrgaee, quien debe estar al cuidado de los
hijos es la mujer, por lo tanto, se ubica dentrohdgar, en un mundo privado y no publico,
es decir, todo lo que se encuentra en él, pertemese mundo y de ahi no debe salir.

En cuanto al bien juridico en los delitos de viclarde género e intrafamiliar, podemos estar
a los conceptos que han elaborado distintos autéreprimer lugar, se puede afirmar que en
la identificacion del bien juridico que sostieneirglisto penal, se debe considerar que los
nuevos supuestos de agravacion deben fundamestarsebien juridico protegido distinto a
la integridad fisica (en el articulo 148), al bjeridico que protege en los delitos de mal trato
singular (art. 153), a la tranquilidad (art. 17d.)a capacidad de adoptar decisiones (art. 172),
asi como al correcto ejercicio de la Administraai@nusticia (art. 468). Es decir, la LOPIVG
establece tipos penales que protegen bienes josidia reconocidos por el ordenamiento
juridico, y ahora, entonces, ha aumentado y coes¢emente, ha agravado las penas. La
discusion recae en la agravacion de la pena, coeseanente, se debe buscar el fundamento
de esta situacion. En los tipos penales cuyosudticse indicaron en éste parrafo, la pena
efectivamente se agrava, porque el sujeto pasivieesexo femenino y el sujeto pasivo de
sexo masculino, ademas, entre ellos existe uneidalafectiva o sentimental (matrimonio o
union similar) que puede estar vigente o no. Esel @sinto donde se debe buscar el plus a

que se ha hecho referencia.

%7 ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p
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Entienden los Autos del Juzgado de lo Penal nude Murcia 547/2005, de 3 de agosto de
2005 (en el que se plantea cuestién de inconstituditalsobre el articulo 171.4) y el del
Juzgado num. 4 también de Murcia 305/2005, de 2Riladede 2005 (en el que se plantea
idéntica cuestion en relacion en este caso alutit53.1) que en ambos casos se esta
protegiendo junto al bien protegido en las amengzas el delito de mal trato singular -
respectivamente- la eliminacion de conductas digngtorias que se expresan, a través de la
violencia que ejerce el hombre sobre la mujer enratacion de pareja. Se ha dicho que éste,
mas que un bien juridico, es la materia de proidibjo/ a través de estas pautas se afectaria el
verdadero interés que tiene el legislador, queskeiona necesariamente con los principios
de ofensividad y de lesividad.

Como se sabe, una vez superado el concepto czaismisulpabilidad®el que partia de ésta
como reproche por la conducta realizada, en quaatoramente se llegaba al extremo de que
el sujeto sblo es culpable si es capaz de motiyarséa norma de acuerdo a parametros de
normalidad- hay que entender que todos los da®gopicurran en la comision del hecho han
de ser valorados en sede de injusto. En el cadzag@ necesariamente tendra que darse un
incremento del desvalor de accion o un incremeataésvalor de resultado. De acuerdo con
lo afirmado por los profesores BUSTOS RAMIREZ y HORZABAL MALAREE, ambos
desvalores han de ser interpretados desde elurieicp. Desde el punto de vista del desvalor
de accion, junto al dolo del autor de lesionar,ad@genazar, de coaccionar o de afectar
negativamente a la Administracion de Justicia, sec@sario que incluya algo mas referido al
bien juridico protegido. Por su parte, desde laspgmutiva del desvalor de resultado, las
distintas conductas tipicas tienen que ser idépaes afectarlo negativamente, ya sea en la
forma de lesion o en la forma de peligro.

Por otra parte, también se ha dicho que existennesz penales que fundamentan la
agravacion de la pena en los delitos de violeneiagéinero, como explica la Profesora
LARRAURI, que son los siguientes:

a) Derecho antidiscriminatorio: Dentro de los intenfoe han existido para justificar la
agravacion de la pena en los delitos de violeneig@hero, con respecto al hombre
agresor es el que dio en un primer momento LAURENZID5). El fundamento que
esgrime la autora mencionada es que la mayor giétea las mujeres y el aumento

de penas respecto de los hombres se circunscritieodel mandato constitucional

* ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.
3% ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.
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del articulo 14 de la Constitucion espafiola denadon “derecho penal
antidiscriminatorio”, el que dispone medidas pwaii de proteccion a las personas
mas vulnerables que viven en la sociedad, a fialcknzar la igualdad que debe regir
respecto de todos los seres humanos que en eltarhabn consecuencia, las figuras
penales que agravan la pena respecto de quiemégrat®ntra “algin miembro de un

de un colectivo discriminado™®

se justifican plenamente en el derecho
antidiscriminatorio. Por lo tanto, si considerango® estos ataques provocan mayor
perjuicio social, entonces se encuentra justificeldaumento del castigo al que lo ha
ocasionado. De esta forma se responde la primegupta que se hace la autora en
cuanto a la fundamentacion de la agravacion dpdaas en los casos de violencia de
género.
La segunda pregunta que se hace la autora, es sitdgues contra las mujeres
representan un mayor dafio social. Para DOPICO J2808entro de en los procesos
sobre violencia en contra de la mujer que es panejae da el elemento mencionado,
ya que quien agrede a la pargja tiene dolo de amenazar a la colectividad de
mujeres Consecuentemente, si aceptaramos este razonamlantagravante del
articulo 22.4 seria s6lo para supuestos en logla@que a una mujer persigue emitir
un mensaje intimidante a todo el colectivo de nager

b) La mayor vulnerabilidad de la mujer parejaSe ha sefialado que en varios casos
basta con considerar que determinados grupos sewulrgerable a las agresiones que
otros, por lo tanto, requieren de una protecciéyana
La misma autora explica que el mejor fundamentoedte razonamiento es la que da
LAURENZO (2005), quien explica que en la Ley pemaisten otros casos de
proteccion reforzada a victimas que pertenecerstinttis colectivos, como son los
menores, l0s incapaces, los drogodependientes extoanjeros, respecto de quienes
no se han originado mayores discusiones. Se h&adplque legislador advierte esa
especial vulnerabilidad frente al riesgo y, entente concede una especial proteccion
a fin de prevenir sus nefastas consecuencias.agtaacion no es una novedad en el
Derecho Penal. LAURENZO ha afirmado que “Hace ajigsla ley refuerza la tutela
de aquellos colectivos a los que considera pastiménte vulnerables frente a
determinado tipo de agresiones, como sucede commkrsores, los incapaces y

“* LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid, Trotta, 2007. 149 p.
** LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid, Trotta, 2007. 149 p.
2 LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid, Trotta, 2007. 149 p.
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recientemente también los extranjeros u otros gruligcriminados en la sociedad, y
todo ello sin que a nadie se le haya ocurrido haktaa hablar de discriminacion
prohibida contra los sectores no alcanzados pocdagspondientes figuras penales
especificas™®

Mas adelante la autora explica que las razonesrdhles® “(Laurenzo, 2005;
Faraldo, 2006; Maqueda, 2006, Queralt, 2006) paran@eder una proteccion
reforzada a las mujeres pareja parten de que: aP@ de las victimas de la
violencia doméstica son mujeres; b) ello es delsidma situacion de desigualdad
que coloca a la mujer en una posicibn mas vulneralo) para remediar esta
situacion de desigualdad es por lo que se deciddigar mas los atagues a las
mujeres.”

Ademas, algunos autores han afirmado que para &stae a los tipos penales
agravados de la LOPIVG deberéa probarse, ademaa dwltrato a la mujer pareja,
que ésta se encuentra en una situacion de vulliéaably el agresor-autor se ha
aprovechado de ésta. Por lo tanto, no es ajent @xgencia la extension del actual
articulo 153 que castiga todo maltrato como defit,lo que este requisito puede ser
usado para restringir su aplicacién a los casosgrag&es y no utilizarlo, a modo de
ejemplo, en los casos de conflictos puntuales tusoncen los conflictos en que la
agresora es la mujer.

En esta parte se plantean dos consideraciories primera es intentar precisar qué
debe probarse cuando se apunta al fundamento &miavde la vulnerabilidad de la
mujer pareja. Resulta comun pensar que cuandonumgamos frente a la palabra
“vulnerabilidad”, en el caso de nuestro estudioladenujer pareja, inmediatamente
nos enfocamos en que ésta se encuentra en unapasicial, economica o fisica
distinta.

No podemos dejar de considerar que hay ciertoseslulturales que constituyen un
factor de riesgo adicional, los que aparecen egr@gbo de hombres que ejercen
violencia sobre la mujer que es su pareja. Paaritot en este caso, la vulnerabilidad
es social, entonces, aun cuando no exista unasiteacion de inferioridad, si nos
encontramos con aquellos valores culturales queipsar y justifican la realizacion de
estos comportamientos por parte del agresor.

** LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid, Trotta, 2007. 149 p.
* LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid, Trotta, 2007. 149 p.
> LARRAURI, Elena. Criminologia critica y violencia de género. Madrid, Trotta, 2007. 149 p.
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La situacion descrita es la que constituye lo geedenomina un “contexto de
dominacion”, no hay violencia previa, ni vulneréald fisica o econémica en el caso
en particular y esto es precisamente lo que joatidiue el ataque a una pareja mujer
sea grave.

La segunda consideracion es verificar si ello §igmiagregar mas requisitos, en el
evento de que la victima sea mujer, con respectir@ casos en los que nos
encontramos con una presuncion de mayor vulnedalilicomo los referidos a un
menor, incapaz, drogodependiente o trabajador.o8dgresponder afirmativamente
a la afirmacion y habria que fundamentarla en i@ exigencia con respecto a este
tipo de violencia ha sido considerada por el legist, porque con ello se busca
sancionar la violencia, no respecto de la mujermpmente, sino aquella que se
encuentra en pareja, en un determinado contextoméacion.

c) La prevencién genefdl Se puede afirmar que para cualquier personaafextal
Derecho penal, resultaria incomprensible que ewliksisiones sobre el aumento de
las penas no se atendiera directamente a losdméss prevencion general que tienen
las penas, es decir, en el interés de reducirmasion de estos delitos en concreto.
LARRAURI sefala que la justificacion de la prevémcgeneral puede eventualmente
ofrecer una explicacion de la razén por la cuajgere limitar la agravacion de pena
a los hombres conyuges o parejas. En tal sentiddepafirmarse que el mensaje debe
individualizarse porque los hechos ponen en evideqe en la practica la mayoria de
los agresores son hombres y es por ello que esaraceoncretar este “mensaje
pedagdgico”, pues precisamente éste es el prokdenial sobre el cual el legislador
quiere incidir. De esta manera, siguiendo la l6giealacobs y Potter (1998:65-68),
podriamos observar que este tipo de regulacioreamimensaje a tres audiencias: los
grupos de presion a los que el legislador expnresalédaridad a cambio de su apoyo,
el publico en general y los infractores en paréicuPor cierto, el segundo y tercer
grupo no reciben el mensaje tan claramente conpirero: El mensaje que estas
leyes [que castigan con penas mas severas] comuaigrupo de ofensores es uno
mas de la bateria de condenas y amenazas conteeidasl derecho penal.
Practicamente se debe hacer una acto de fe ciggappasar que los autores o
potenciales autores de estos delitos van a respdedeejor manera a este mensaje
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que a las otras amenazas explicitas que existeel eerecho penal y que ellos

regularmente ignoran (Jacobs y Potter, 1998%8).
Existen otras opiniones al respecto, en efecto,umagector de la doctrina que se expresa en
contrario a la discriminacion positiva hacia la erucomo factor determinante en la
fundamentacion de la reforma penal, puesto queeskdho penal parte del principio de
igualdad, y por lo tanto, ha encontrado una respuesderente. Explican que cuando un
hombre comete hechos punibles penalmente, se fsitaralo a un doble bien juridico,
puesto que por una parte afecta al bien juridiccr®o de caracter individual del que es
titular la mujer objeto de violencia (integridacifia, tranquilidad, capacidad de adoptar
decisiones), y por otra parte, esa misma condwstéaafectando a otro nuevo bien juridico
que tiene un caracter colectivo o macrosocial yesude exclusiva titularidad femenina.
Asi, LAURENZO COPELLO no soélo identifica como biejridico protegido fa
discriminacion de la mujer en la estructura soce, el reparto inequitativo de roles sociales
entre hombres y mujeresino que ademas afirma que la mujer, por el betghser mujerse
encuentra particularmente expuesta a sufrir ataqwedentos a manos de su pareja
masculind, 1o que le lleva a concluir que el objetivo querggue la ley se basa euon"
peligro derivado de su propia condicion femeninari@sgo que tiene su origen en la radical
injusticia en el reparto de roles sociales que cal@a las mujeres-como colectivo, como
género-en una posicién subordinada y dependientevat®n” “°. Finalmente, se estima o
considera que, el género femenino es inferior aéggmasculino, soélo por el hecho de serlo.
La misma autora explica que el Codigo Penal protegersonas en virtud de la especial
vulnerabilidad en la que se encuentran dentro d@deéedad, como pueden ser los menores,
incapaces o drogodependientes. Por lo tanto, lmangtuacion puede ser aplicable para las
mujeres que se encuentran unidas sentimentalmentswcvictimario de sexo masculino o,
que en algun momento lo estuvieron, respecto dengsise han creado tipos penales en
virtud de su especial vulnerabilidad. En todo cesalebe tener presente que, puesto que la
situacion de vulnerabilidad es una calidad que t@mbe considera respecto de otros sujetos
pasivos dentro de la LOPIVG, y, por lo tanto, nlo &se dato que ha tenido el legislador para
crear tipos penales con respecto a la mujer cofetospasivo de los tipos penales cuya pena

agrava, si queda en evidencia que, cuando la mugrconvive con el autor es victima,
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entonces no es necesario demostrar la especiarabifidad en la que se encuentra, respecto
de los otros casos mencionados, si que se debarprob

FARALDO CABANA“*® ha explicado que la proteccién mayor que se leegata la victima
que es mujer no se debe a wehilidad fisicao vulnerabilidad innatasino que a un cierto y
efectivo desvalimiento que se ha construido so@atm por la educacion, la religion, la
politica, es decir, por la imposicién deles familiares tradicionalesAdemas, la situacion
bioldgica de su sexo, no es lo que fundamenta lgmaroteccion de la mujer, sino que por
la especial situacion de vulnerabilidad a la queesenfrentada cuando el hombre que es su
pareja ejerce violencia sobre ella, y se aproveehla superioridad que la relaciéon en su caso
le otorga.

Otros autores han hecho un esfuerzo mayor parmitiliel bien juridico en los delitos de
violencia de género con respecto al de la violedoiméstica, como lo realiza FUENTES
SORIANC™. En efecto, en su opinién, la violencia de gémenvoca en la victima, ademas
del concreto atentado contra su salud fisica oupsiqy el normal desarrollo de la
personalidad, “la posicion de dominio absolutov@debn, van destinadas a lograr la sumision
de la mujer. En esta situacion, las consecuenciasfpsan por una anulacion de su
personalidad-repercuten no so6lo en su comportamiginb también en el desarrollo de su
personalidad, dejandose asi, sentir en todas ttafa vitales. Se podria observar, con
respecto a esta aseveracion que, las consecuateitss conductas agresivas del autor,
producen sus efectos mas alla del acto delictivei.en

La misma autora determina que la finalidad de |& M5 es “elevar a la categoria de bien
juridico protegido el normal desarrollo de la pealmad de la mujer, en una sociedad de
raices patriarcales donde la plena dominacién grsliiacion de ésta por el marido (o pareja)
en el seno de la familia ha sido siempre, histtrerde, conseguida sobre la base de la
sumision fisica y psiquica”; si bien, por otro lad®fiala que se trata de “tipificar una
conducta violenta que esconde una intencionalidadumisién, que acompafia a la mera
agresion”, explicacién que finamente se traducsascionar a un hombre por su personalidad
o caracter violento y no por el hecho cometido, daetrinariamente se denomina derecho
penal de autor.

Si partimos de la premisa de que el planteamiemtiwado es valido, estariamos frente a un
bien juridico indisponible del que es titular unajen que ha sido victima de la violencia
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machista. Por la razon indicada, entonces, sefipasta la falta de consideracion de la
voluntad de la mujer que ha sido ofendida, a quleaga falta denuncia o querella, ademas,
que la orden de alejamiento, impuesta como medideelar, o como pena, le impida rehacer
su vida con el hombre que en un determinado momargometio a actos de violencia y que
tampoco se considerara que la victima intervirgeréa rehabilitacion del agresor, aun sin que
pudiera ser necesaria 0 no, porque el legisladestablecido que deben estar separados.

Han existido otras explicaciones doctrinarias qae jlustificado la creacion de estos nuevos
tipos penales. Asi, ARROYO ZAPATERO explica quaeento de la pena que impone la
LOPIVG a los delitos de mal trato, lesiones, amasazoacciones y quebrantamiento de
condena, comenzando por afirmar que las situacialgesnalos tratos no pueden ser
considerados separadamente, ademas, por las ci@tacds de esta clase de violencia, la
mujer agredida y el hombre agresor sufren de wiraime bien estudiado por la criminologia,
“el proceso y la dinamica de la violencia de génenola pareja estd hoy, como digo,
perfectamente identificada en el ciclo de la violardel sindrome de la mujer maltratada:
voluntad de dominacion y sometimiento, acumulaailénla tension, explosion violenta,
reconciliacibn o manipulacion afectiva, escalad&anudacion del ciclo”. De este modo, el
bien juridico deja de ser una necesidad de lanvicto de las victimas (de vivir
tranquilamente, por ejemplo), sino que “sélo podstar representado por el dafio concreto
sufrido por quien ha sido agredida sexualmente’No obstante, en este punto se debe
sostener que se prescinde del efecto sobre ejidico, para focalizarse sencillamente en la
consecuencia material que produce en la concretanai la accion del autor. Equivale a
afirmar que en los delitos de lesiones en susntistifiguras delictivas que la configuran se
protege el sufrimiento fisico-el dolor-de la viciipen vez de proteger la integridad fisica o la
salud de la victima, aspectos éstos ultimos geegatnente, se tienen en consideracion, pero a
través del referente material del bien juridicot@galo que es precisamente el que omite el
autor.

Sin perjuicio de lo que se sefialard a continuacg@mejante “bien juridico” no puede
sostener la agravacion de la pena en las nuevasdigonstitutivas de delito a partir de la
LOPIVG sin violar el principionon bis in idempuesto que en la medida en que cada acto
seria a su vez fruto de los anteriores, los cualesu momento se tradujeron en una condena,

pero a la vez sostienen el plus de injusto deliesige delito; y el dgresuncion de inocengia

*! ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.
2 ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.

33



ya que en cada acto se estd presumiendo que sbageea seguir realizando actos de este
tipo, por lo que, si muere el agresor, la mujer fugesometida a actos de violencia fisica o
psiquica no podria ser considerada victima deciz$® de violencia, puesto que su persona
ya no corre el riesgo de que volviese a ser atapadaese mismo agresor. Todo esto
prescindiendo, de que resultaria muy dificil dotiin estos delitos del de malos tratos
habituales en el ambito familiar, en el cual, pagiente, se castiga la repeticién habitual de
actos de violencia®

Este razonamiento tiene implicita una presunciordelecho de pluriofensividad ya que
ocasionaria una doble victimizacion: “la de la mgemo persona y la del género femenino
como colectivo social subyugado y oprimidb’En esta ldgica se tendria que sostener que en
cada ocasion en la que un hombre maltrata a surrougpien la ha sido, no sélo esta
lesionando los bienes juridicos individuales respée los cuales ella es la titular, sino que
también, més que poner en peligro, estaria deresftantesionando el bien juridico colectivo
consistente en el género femenino histéricameritgugiado al masculino. De esta manera, se
pretenderia castigar una conducta que victimizeotarla mujer singularmente considerada
como al propio género al que ella pertenece, estestaria “ofendiendo” a todas las mujeres.
Cabe recordar que éste era en su esencia el funttame la circunstancia agravante de
desprecio de sexo, como se ha sefialado anteriapuant la diferencia de que entonces se
hacia a partir de un planteamiento patriarcal gqoemnocian la desigualdad juridica y real
existente entre hombres y mujeres, en cambio aberaace a partir de planteamientos
feministas que parten de la necesidad de alcaazguéldad real a través de la desigualdad
juridica en el ambito penal.

Asi las cosas, en esto consistiria el plus quesiasia la agravacion de la pena. Sin embargo,
el asunto pasa por comprobar si en efecto diclevéstpuede ser apreciado como un bien
juridico a efectos penales, y en caso de que asefsi las conductas especificas que el
legislador ha seleccionado, al proceder a sudgmfon, poseen la idoneidad para lesionarlo.
Y al mismo tiempo, debe analizarse la necesidath detervencién penal a través de sus
consecuencias, es decir, si los efectos que ditkavencion provoca, estan en la linea de
terminar con la violencia ejercida en contra lagemas por razon de género en su ambito
familiar, o si por el contrario va a provocar efectontraproducentes para la propia victima.
En este sentido, todo indica que actos tales camodé dar un empujén o cambiar la
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cerradura de la casa de verano —algunos de logstiogugue han sido elevados del ambito de
las faltas de mal trato y de coacciones a los raiedalitos- son conductas incapaces para
afectar a esa pluralidad de bienes juridicos atlensti insignificancia™

Si consideramos que el bien juridico protegidoosndelitos que tipifica la LOPIVG tiene una
especial caracteristica que dice relacién conreldmento que finalmente permite agravar las
penas cuando el sujeto pasivo es la mujer, debesflezionar acerca de la repercusion que
ha tenido la reforma en cuanto a la disminuciorctefe de los tipos penales que alli se
indican, los que finalmente alteran una normal a@ncia social.

Solo de una lectura somera de la numerosa literatgpafiola que existe sobre el tema,
podemos deducir que la erradicacion y prevencionadeomision de delitos contra la
violencia de género han pasado a ser parte déjesvos cuyo cumplimiento esta muy lejos
de convertirse en una efectiva realidad. Este tesimajugar a dudas, nos debe llevar a
reflexionar acerca de las consecuencias juridic@ps que ha tenido la dictacion de la
LOPIVG.

En efecto, un primer punto que es importante amaks que la reforma atentaria contra el
principio de culpabilidad, se han agravado las peparque histéricamente los hombres han
agredido a las mujeres en una sociedad patriancial gue se valora el dominio que ejerce el
hombre por sobre la mujer, por lo tanto, el hontde atenta contra la integridad fisica o
siquica de una mujer debe responder penalmenten@sancion mayor, la que ha mantenido
con las mujeres por la relacion de dominacidn guistee y no solo por su propia
responsabilidad penal por el hecho especifico gue puede atribuir respecto de la conducta
que él mismo ha generado.

Otro principio penal en contra de la que atentari@forma mencionada es el de la igualdad,
puesto que el aumento de las penas respecto deniordy cuando comete los mismos que
una mujer en el ambito familiar, deja en eviderdaque no son igualmente tratadas las
personas de distinto sexo, cuando ejecutan la masaian.

Por ultimo, se puede constatar la infraccion delgpio de la proporcionalidad, segun el
cual, frente a unos mismos hechos, en unos casley leastiga con penas privativas de
libertad y en otros no, por lo tanto, la soluci@ma@l no seria coherente, ni menos, respetuosa
de los principios basicos de un sistema penal modgrrespetuoso de los derechos de las

personas.
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Se ha sefialado que estos tipos penales constipayande lo que se denomina un derecho
penal simbdlico y asi lo ha identificado el legikla en la exposicion de motivos de la
LOPIVG, “para la ciudadania, para los colectivosrigeres y especificamente para aquellas
que sufren este tipo de agresiones, la ley quiareuda respuesta firme y contundente y
mostrar firmeza plasmandola en tipos penales damesti °° La afirmacion indicada también
se puede sustentar en que las penas establecidemmuy elevadas, “en relacién con el
resto de los supuest3§”ademas, pueden ser dejadas en suspenso y Sadasbpor el juez,
por lo que finalmente se puede afirmar que el Dwrepenal estd siendo utilizado
simbdlicamente.

Si nos estamos refiriendo a las sanciones dentrdadéOPIVG, debemos atender,
necesariamente, a la funcion que tiene la penaaldet sistema penal y el sustento juridico
que ella tiene. Efectivamente, el Derecho penaktmmo funcion la proteccion de los bienes
juridicos, la pregunta que se hace al respecta@sqg, protege el Derecho penal esos bienes
juridicos?, la respuesta es: a través de las pEstas penas tienen una funcion preventiva y
deben instar a la reinsercion social del delinaiectimo lo exige el articulo 25.2 CE. Se ha
seflalado que el sistema punitivo de la violencia gnero es mixto, “punitivo-

victimolégico™®, puesto que por una parte, considera que las papagstas obedecen a los
principios de la prevencion penal y por otro laétlas deben atender a satisfacer las

necesidades de seguridad, de superacion y de autopara la victima.

4.2.-Breves consideraciones acerca del rol de latiina en el sistema penal

En esta parte seria interesante detenernos emumento que tiene trascendencia en el tema
que se esta abordando y que dice relacion con derta victima dentro del proceso penal.
Tradicionalmente el estudio del Derecho penal ser@especialmente en una parte general,
que estudia la teoria del delito y de la pena; yea parte especial, que estudia los tipos
penales en particular. La victima no ha sido tendeseutir mayormente dentro del Derecho
penal, mas que nada porque el objetivo de ésta @mgdosicion de una pena a quien ha
quebrantado el orden social cuando comete un deétonecesario volver a restablecer la paz

social. Sin embargo, actualmente, la victima es pawde que, dentro del proceso, esta
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comenzando a ser escuchada, en este momentoodsadifi definir si para “bien o para mal”,

a fin de considerar sus intereses dentro del phoeexto penal.

Los estudios modernos del Derecho péiastan contestes en afirmar que la victima, hasta
hace poco tiempo atras, casi no figuraban en elegmpenal. Existe una razon que justifica
la situacién constatada y que dice relacion con gae cuando con la comisién de un ilicito
se afecten los bienes juridicos e intereses dietana, quien ejerce @lis puniendino es ésta,
sino que es el Estado. Por lo tanto, si la comigiérun delito afecta o quebranta el orden
publico, el derecho a imponer penas le correspah@stado. En consecuencia, para que no
impere la autotutela, y los ciudadanos eviten hasticia por mano propia, el Estado debe
crear los instrumentos juridicos pertinentes passablecer la paz social. A la victima se le
reconocen algunos derechos dentro del proceso, pemab el derecho a iniciarlo, ser parte
de él, solicitando la imposicion de una pena o deede seguridad al autor del delito, pero no
tiene un derecho material a condenar, porque éstenece sélo al Estado (articulo 270
LECrim).

4.3.-Delito de desacato o quebrantamiento de conden

Uno de los temas a tratar en este punto, es aliqgagelacion también con el incumplimiento
de las medidas cautelares, puesto que, como star@de=n Espafia, como en Chile, tanto los
organos persecutores, como los Tribunales de iiystian entendido que el desacato o el
quebrantamiento de condena se comete con el congsrib de la victima, quien, no
recuperada emocionalmente de la agresién sufridapsoxima a su agresor, por si misma, o
acepta que éste se le acerque. En estos caso§HWGEG (Espaia) y la LVIF (Chile)
autorizan que la medida impuesta sea agravada myesie llegar incluso, a la privacion de

libertad del victimario.

4.3.1.- Situacion en la legislacién espafiola.

Se ha estimado que la agravacion a que hacemosamersccomprensible, pero imponer de
inmediato la privacion de libertad o pena de cametde resultar excesivo. Se ha atenuado la
solucion exigiendo que se atienda a la casuistcéosl hechos en particular y no que la

privacion de libertad sea una salida para la gédachde los casos.

> MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
37



Primero, debemos atender a la naturaleza de ladmedutelar, de orden publico para victima
y victimario, que no permite la intervencion destduntad de ninguna de las partes indicadas.
Se estima que el apercibimiento para cumplir estalisha debe estar dirigido a ambos.
Consecuentemente, se afirma que una apropiada anddigaracter social que beneficia a
ambos es la de otorgarles apoyo sicoldgico despieneipio *°

La LOPIVG, en el articulo 64, parrafos 3 y 5 establque el incumplimiento de la orden de
alejamiento y de la prohibicién de comunicacioetraomo consecuencia responsabilidad de
caracter penal, tipificada en el nuevo articulo 4é8 Cdédigo penal, ademas de agravar la
medida por medio de la privacién de libertad.

Hasta la fecha la situacion se ha vuelto compjmjasto que se han llegado a producir casos
en los que se ha debido apercibir a la victimae@spde la cual se ha otorgado proteccion
especial, por la particular situacibn en la que esguentra y porque, ademas, su
consentimiento en el quebrantamiento de la medidae llegar a constituir incitacion a la
comisién de un delitd' Se ha entendido que, como minimo, debiera apeseild ambas
partes de las consecuencias de la infraccion des esedidas y considerar las medidas
mencionadas sobre la victima.

En el Derecho penal espaiiol, “la LO 15/2003 soneetiéforma el articulo 468, en el que a su
tenor establecia: “Los que quebrantaren su condena, medida de seghnmasion, medida
cautelar, conducciéon o custodia seran castigadas leopena de prision de seis meses a un
afo si estuvieran privados de liberta?l En los demas supuestos, se impondra multa de 12 a
24 meses, salvo que se quebrantaran las prohilesian que se refiere el apartado 2 del
articulo 57 de este Cdédigo, en cuyo caso se padpbiner la pena de prisidn de tres meses a
un afio o la de trabajos en beneficio de la comunhide 90 a 180 dig<?

La actual LOPIVG, en sélo un corto lapso de tiedpspués, modifico el parrafo segundo, y
elimind la pena alternativa de trabajos en berefitg la comunidad. En efecto, el mismo
ahora establece qusé impondra en todo caso la pena de prision derseses a un afio a
los que quebrantaren una pena de las contempladaad articulo 48 de este Cédigo o una
medida cautelar o de seguridad de la misma naézaimpuestas en procesos criminales en

los que el ofendido sea alguna de las personas gue se refiere el art. 173'2
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Relacionando derechamente el quebrantamiento cemel de la tesis, podemos indicar que
ha existido discusion doctrinaria en ese sentido.

En Espafia, GARCIA ALBERO plantea la interroganterea qué ocurre cuando es la propia
victima del delito la que provoca el incumplimiedi®la pena, medida de seguridad o medida
cautelar por parte del condenado, al ser el quabraento un delito especial del que sblo
puede ser sujeto activo el condenado, a la vicpodria estimarsele como participe, sin
perjuicio de la facultad de que el juez apliqueelaaja de pena potestativa del articulo 65.3.
Este profesor sostiene que el tipo del articula2168lo se refiere al condenado por un delito
en el que la victima sea uno del articulo 173.2, lcocual, si la victima es la que hace
incumplir el alejamiento del agresor, deberia sec®nada como inductora o cooperadora a
través del nimero 1 del articulo 468. Lo antergor,la medida que no existe una clausula
general en la que se establezca la responsabjlatagl delito de quebrantamiento de condena
en aquellos supuestos en los que sea la victimadaon su participacion haga que el autor
incumpla el alejamiento, de manera que ante lanagisale una prevision especifica de
formas de patrticipacion diversas en el quebrantamieecesariamente debe desprenderse la
voluntad legal de considerar no aplicables las &srmde participacion material —aunque se
asimilen legalmente a la autoria- en el quebramaimide medidas no privativas de libertad.
Por su parte COMAS D’ARGEMIR | CENDRA y QUERALT JBINEZ * razonan que es
necesario distinguir unirfcumplimiento materidl del mero ‘incumplimiento formd| y
sostienen que en aquellas situaciones en las quéctina voluntariamente incumple el
alejamiento no se puede considerar como antijuridic por tanto, lesionar bien juridico
alguno.

Respecto del delito de quebrantamiento de conderea £ntendido que éste solo atiende al
anhelo de toda persona que, instintiva y naturaieniensca recuperar su libertad, una vez que
la ha perdido, por la imposicion de una condenawmap Por otra parte, si atendemos al
guebrantamiento de la orden de alejamiento, podemastatar que la accién no obedece al
impulso del sujeto por recuperar la libertad de iméento en el mas amplio sentido, lo que él
quiere ahora es acercarse a la victima del deligolas personas respecto de las cuales ordeno

su alejamiento en la sentencia.

% ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.
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Por ello, a pesar de que se trate de un delitd gneese protege el bien juridico de caracter
colectivo “Administracion de Justicia”, quizas selmovil del autor el que justifica la
imposicion de la pena en este concreto supl@sto.

En cuanto al analisis de la conducta tipica eruebtantamiento de la condena, la Profesora
ACALE °® explica que la finalidad no es otra que asegurgueeen todo caso los jueces
tienen que imponer pena de prision, lo que dejdilvia a imponer también la prision como
medida cautelar durante el tiempo en que se susteh@rocedimiento. De esta forma se
solventa de forma expresa el problema que exisgtaHa entrada en vigor de esta ley; en la
medida en que tal delito estaba castigado con péepenativa de prision o trabajos en
beneficio de la comunidad, y los jueces se mostr&maalgunos casos reacios a decretar la
prision provisional. Sobre todo si se tiene en waracion que al no ser un delito de los
sefalados en el articulo 57 —en él se protege tmftAistracion de justicia’™, no puede
decretarse el alejamiento como medida cautelar.

De acuerdo a la figura penal que contempla la laegpnducta tipica consiste en quebrantar
una pena de las contempladas en el articulo 48&€Rualquiera de sus modalidades- 0 una
medida cautelar o de seguridad de la misma naharad@uesta en procesos criminales en los
que el ofendido sea alguna de las personas aéaseqefiere el articulo.173.2. €P.

Ademas, la infraccion a la orden de alejamientodebe producir cuando ésta se haya
impuesto como “pena”, “medida cautelar” o de “setpd”. En el incumplimiento de la orden
de alejamiento como pauta de comportamiento deletlos antecedentes de la suspension de
la ejecucién de la pena, no concurre la comisiéarddelito de quebrantamiento de condena,
si provoca que, necesariamente, se deba cumplana que originalmente se impuso y cuyo
cumplimiento se dej6é en suspenso.

En los delitos de quebrantamiento de condena sedido que el bien juridico protegido es
la Administracion de justicia y en particular l&etfacion de la efectividad de las resoluciones

judiciales. Por esta razén se ha explicado quenasla@le este bien juridico al que atiende el

% ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.

% ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.

%7 “E| que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado
ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcidn o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion
por la que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados, serd castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios,
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al
interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por
tiempo de uno a cinco afios, sin perjuicio de las penas que pudieren corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los
actos de violencia fisica o psiquica.”
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tipo penal del quebrantamiento de condena, no peausderarse un bien juridico individual
de la propia victima.

El centro de la discusién en este trabajo es & deden de alejamierftodel autor del delito

de violencia de género, regulada en el articuldeésfa LOPIVG y desarrollada en el articulo
544 bis de la LEC como medida cautelar. De acuartiodispuesto en el articulo 69 de la
LOPIVG puede ser también impuesta como pena parddiitos de violencia de género, que,
de acuerdo a lo sefalado en el cuerpo legal qoenf@mpla, se trata de una pena accesoria a
las principales que establece la ley para delitdaltas de violencia de género (prision,
trabajos en beneficio de la comunidad), sin emhdegduracién de ella, no depende de la
pena principal, sino que del delito cometido, puegie, incluso, si la pena principal se
suspende, la orden de alejamiento puede quedartgiger el tiempo que decrete el Juez.

La orden de alejamiento comprende distintos supsegtrohibicion de aproximacion a la
victima u otras personas sefialadas por el juehjigpcadn de acudir o volver a determinados
lugares, salida del domicilio, suspension de |aswucaciones.

En relacion al quebrantamiento de la orden deralejato, se puede atender a lo dispuesto en
el articulo 468 CP, que iguala la sancion del cautamiento de las penas contempladas en el
articulo 48 CP, con el quebrantamiento de las nasdidutelares o de seguridad.

Puede suceder que el imputado o condenado incumaplarden de alejamiento, y
efectivamente se acerque a la victima, no debibaderlo. En ese caso, su accién provocara
el inicio de un nuevo procedimiento penal a firddéerminar si éste incurre en la conducta de
la figura penal del articulo 468 CP vy, por otrat@ael juez podra agravar su situacion
procesal y entonces decretar la prision provisienadu contra.

El problema se presenta cuando los quebrantamisatpsoducen con el consentimiento de la
victima, que acoge al imputado o condenado en sucdim o le permite comunicacion sin
restriccion alguna. Esto se produce, generalmgueue la victima, no se ha recuperado
emocionalmente de lo ocurrido, y generalmente aceegue su agresor se aproxime a ella, o,
en otras ocasiones es ella misma quien lo busca.

En este punto hay que hacer una distincion respagitancumplimiento de la orden de

alejamiento, puesto que como ya vimos, ésta puedana medida cautelar o una pena. En

%8 BOIX, Javier y MARTINEZ, Elena. La nueva ley contra la violencia de género (LO 1/2004, de 28 de diciembre). Madrid, lustel, 2005. 492 p.
Para decretar la orden de alejamiento el juzgador debe atender a tres presupuestos: a) Fumus boni iuri o apariencia de buen derecho, es

decir, deben existir indicios fundados de la existencia de este hecho constitutivo de actos de violencia de género. B) Riesgo para la victima,
también llamado periculum im mora o periculum in libertatis, entendido como riesgo efectivo para la victima. C) La medida puede ser
decretada de oficio o a peticidn de parte.
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relacién a la primera de las hipétesis algunosrasf@omo la Profesora MARTINEZ han
sostenido que “si tras haber sido dictada la od#eproteccién comparece ante el juzgado la
victima solicitando que sea dejada sin efecto, ax@qe que haya inconveniente en que el
juez, tras valorar si esa manifestacion de la magenace eforma libre y voluntariala deje

sin efecto si efectivamente llega a la conclusi@muae no existe ya para la misma la situacion
objetiva de riesgo que justificd la adopcion demiadida en su dia o, si a la vista de tal
renuncia, considera que la imputacion no se swstemtindicios suficientes, en cuyo caso
podria incluso llegar a acordar el archivo del pdimiento.”

La misma autora explica la situacibn que se produgando se incumple la orden de
alejamiento como pena y en ese sentido sefiala ‘guestion distinta es cuando el
alejamiento se ha dictado como pena, en cuyo casexiste duda de que la misma es
completamente indisponible para las partes y sééolgra a las partes en conflicto la solicitud
del indulto parcial respecto de esa parte de la’p@n

Importante seria sostener que la orden de alejamne@mlos delitos de violencia de género
deberia decretarse previa consulta a la victimastpugue se debe relacionar el bien juridico
que protegen los tipos penales de la LOPIVG, cardpuesta penal que contiene la Ley. No
puede dejar de considerarse que la ejecuciéon derdan de alejamiento repercute,
necesariamente, en la conducta de dos personabrda@mmujer, en los casos de violencia de
género, definitivamente, no podran acercarse elalimdro. Respecto del primero, porque ha
cometido un delito o falta, y la segunda, porqudelatiene por objetivo resguardar su
seguridad. Al respecto se ha indicado que, “laipi@v legal contenida en el articulo 57 del
Caddigo Penal, que impone el alejamiento en el descondena por delito de violencia de
género, debe ser objeto de revision en futuragsmef® legales, permitiendo que sea el Juez,
valorando las circunstancias concurrentes, quieerde en su caso dicho alejamiento, pues
no hay que olvidar las particulares caracteristigesenvuelven estos delitos sin que parezca
l6gico imponer a la victima en todo caso dicha medsobre todo en aquellos casos de menor
gravedad, siendo esta cuestion una de las que mpemdel momento actual ante el Tribunal
Constitucional al suponer que la imposicion de alicdiejamiento podria suponer una
intromision del sistema penal intolerable en lavgridad de la pareja cuyo derecho mas
relevante es el derecho a vivir juntos, como redauéa SSTEDH de 24 de marzo de 1988y 9

de junio de 1998, entre otras, tal y como se lem&entencia del Tribunal Supremo de la

69 MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
70 MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
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Seccién Primera de la Sala en lo Penal de fechae28eptiembre de 2005 en la que
analizando la incidencia de la voluntad de la miatien cuanto al tipo del articulo 468 del
Caodigo Penal, el Tribunal Supremo sostiene lo sigei “Podemos concluir diciendo en
cuanto a la pena o medida de prohibicién de apracidm esta directamente enderezada a
proteger a la victima de la violencia que pudieravenir de su anterior conviviente, la
decision de la mujer de recibirle y reanudar laavithn él, acredita de forma fehaciente la
innecesaridad de la proteccion, y por tanto sumtmnéactoel decaimiento de la medida de
forma definitiva, por lo que el plazo de duraci@la medida fijada por la autoridad judicial,
guedaria condicionado a la voluntad de aquellapsijuicio de que ante un nuevo episodio
de ruptura violenta, pueda solicitarse del Juzgadas preciso para la protecciéon de su
persona, otra resolucion semejante. Esta es lecisjplad de esta medida/pena dado el
especifico escenario en que se desarrolla su ificdc

Se ha sostenido que en este punto la JurisprudatediaTribunal Supremo ha sido
contradictoria, puesto que, “en sus primeras sei@emronsiderd que no existia el delito en el
caso de la anuencia de la victima, establecieneimasl que no podra estarse a los cambios en
la decision de la victima que primero acoge alsgrg luego, si surgia un nuevo incidente, lo
denunciaba por haber quebrantado la orden conc¢8ida de 26 de septiembre de 2005).
Parece légica la conclusion a la que se llega &etdencia en el sentido de considerar que si
la mujer consiente en forma libre y voluntaria esgr con su agresor, no podra ser este
condenado por un delito de quebrantamiento, debiagdella solicitar en su caso una nueva
medida de proteccion si se produjeran nuevos hedeowviolencia sobre ella. Asi se
adelantaba ya en la Sentencia del Tribunal SupaT20 de enero de 2006, cuando afirma:
“el cumplimiento de una pena no puede quedar dfriarlolel condenado, y “lo mismo debe
decirse de la medida de alejamiento como medidtelestt Solamente un consentimiento
firme y relevante por parte de la victima, puedeapeeciado a los efectos interesados por el
recurrente, y siempre desde la éptica propuestanderror invencible de tipd® Continua
sefialando la misma autora: “No obstante lo antegbmpropio Tribunal Supremo en la
Sentencia de 19 de enero de 2007, con cita de 20 die enero de 2006, parece sentar una
conclusion distinta al sefalar en el punto 3 déwwdamento Juridico Segundo lo siguiente:
“El acceso a la casa el dia 29 de octubre se pramhj la aquiescencia de la mujer, a cuyo
argumento no puede acogerse el recurrente porgoanssiente de que el consentimiento de

= MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
72 MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
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la ofendida no podria eliminar la antijuridicidael tiecho. Primero porque el consentimiento
estaba condicionado o viciado por presiones danlifi, segun rezan los hechos probados; y
segundo, porque la vigencia del bien juridico miole no queda enervada o empafiada por el
consentimiento de la mujer, ya que es el prinaj@autoridad el que se ofende con el delito
de quebrantamiento de medida. Cierto que tal mesidacuerda por razones de seguridad en
beneficio de la mujer, para la proteccion de swaadntegridad corporal- que tampoco son
bienes juridicos disponibles por parte de aquekse en cualquier caso no es el bien juridico
que directamente protege el precepto.”

Aun cuando se advierten cambios de criterios esdagencias indicadas, una solucion a este
problema podria ser estableciendo que la decis@matretar como pena una orden de
alejamiento no sea obligatorio para el Juez, sum® $p imponga de acuerdo a su criterio
discrecional, segun se pudiera apreciar algunoigsga la integridad fisica o siquica de la
victima, y/o también tenga la alternativa legatidg@rla sin efecto, si ella no resulta util.

La mayoria de las Audiencias Provinciales, comexplica la Profesora MARTINEZ, “se
decanta por dotar de relevancia al consentimieatia dictima que reanuda voluntariamente
la convivencia con su agresor absolviendo a és$taetieo de quebrantamientd®

En el mismo sentido el Profesor MAPELLI ha sefalape la inducciéon o el simple
consentimiento por parte de la victima para quepetienado quebrante la pena impuesta se
ha constituido en importante fuente de jurisprutenae ha fluctuado en distintos sentidos.
Para abordar el tema, el Profesor MAPELLI pone afenen dos elementos centrales. El
primer elemento es la naturaleza juridica de lafipiciones y, el segundo elemento es la
actitud de la victima y, consiguientemente, la amidenado. Ha explicado que cuando se
trata de una medida cautelar, la Segunda SalaSléaTsentenciado que el consentimiento es
irrelevante “(Acuerdo de 26 de noviembre de 2008eEmismo sentido, entre otras, AA PP
Madrid [Sec. 27], Sentencia 29/2009; Toledo [S€¢.SEntencia 18/2009; Almeria, Sentencia
73/2009 [Sec.3 ]. Aunque no se refiere expresansmeuerdo nada mas que a estos casos,
parece evidente que, con mas razon, debe entenidereyante cuando se trata de una
obligacion (art. 83 CP) o de una pena. El argumpmisprudencial que se ha ido imponiendo
es que “la vigencia del bien juridico protegido queda enervada o empafiada por el
consentimiento de la mujer, ya que es el prinaf@cutoridad el que se ofende con el delito
de quebrantamiento de medida. Cierto que tal mesidacuerda por razones de seguridad en

73 MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
" MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.

44



beneficio de la mujer, para la proteccion de swaadntegridad corporal- que tampoco son
bienes juridicos disponibles por parte de aquglre-en cualquier caso no es el bien juridico
que directamente protege el precepto” (STS 10/21@0T9 de enero). Asi pues tratandose del
menoscabo del principio de autoridad, éste se afreugas cualquier decision judicidP”
Ademas, se ha dicho que si se identifica como hieitdico protegido, el principio de
autoridad en un sentido formal, sin atender a lstivos de las resoluciones judiciales que
se busca resguardar por el Derecho penal, no se@aente con la esencia democratica de las
instituciones del Estado. Esta situacion se puédergar de mejor forma cuando se trata de
medidas cautelares cuyo fin Ultimo es dar seguradkdvictima. Con este sistema, el Estado
otorga tutela, pero interfiere la orbita intimalae victimas, en este caso, si por medio de una
resolucién judicial se le prohibe a una mujer vidin su parejd?®

El Profesor MAPELLI entrega la solucion juridicorad a esta situacion y explica, en
relacion con el quebrantamiento que, cuando ésteocssiona dolosamente por un
comportamiento desobediente de la victima o dellagupersonas respecto a las cuales le
estda impedido acercarse o comunicarse, “la irreldaa penal adquiere mayores
argumentos”, dejando de lado la responsabilidad penal del ecadb. La Ley penal no
impone sanciones a otras personas que no seamohaer@dos, por lo tanto, si quien
guebranta es aquella respecto de la cual se hetdégra proteccion, no es procedente que se
le imponga una pena. No resulta procedente quastgue a la victima que se encuentra en
la situacion descrita, por el delito de desobedie(articulo 550 CP), porque la orden de no
aproximarse 0 no comunicarse no es bilateral. Tamps procedente sancionar a la victima
por participacion en el delito de quebrantamiersotiulo 468 CP), porgue no hay
guebrantamiento. Finalmente, si durante la etap&jeeucion de la pena, alguna de las
personas respecto de las cuales se ha ordenadwm algien de alejamiento manifiesta su
voluntad de normalizar la relaciéon, se haréa iluseti cumplimiento de la pena, salvo que el
protegido sea menor o desvalido.

Como ya se ha explicado, en el caso de los daliogiolencia de género se crearon tipos
penales que tenian por objeto proteger bienesigasdjue tenian relacion, especialmente,
con la desigualdad entre hombres y mujeres enelasiones de pareja. La respuesta del
Estado frente a esta lacra social fue penal, potatdo, se crearon instituciones que
trascendian el problema desde lo privado a lo pdbly se impusieron medidas que no

7 MAPELLI, Borja. Las consecuencias juridicas del delito. Navarra, Aranzadi, 2011. 499 p.
7 MAPELLI, Borja. Las consecuencias juridicas del delito. Navarra, Aranzadi, 2011. 499 p.
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atendian a la voluntad, en este caso, de las wastiouando estamos frente a conductas que
no revisten mayor gravedad, sino a lo que la l@ema, por lo tanto, se deja de lado la
voluntad o autonomia de la mujer en cuanto a lassidees que se pueden tomar en un
proceso penal, como sucede, precisamente, codéa de alejamiento.

La situacion mencionada no ha estado exenta deedehmuesto que esa es una forma de
solucionar un conflicto que se produce dentro depdeeja, sin embargo, a la hora de
resolverlo, la voluntad de la victima-mujer, nocessiderada. La aplicacion de la LOPIVG
ha profundizado el debate del tema. En efecto,mputacion imperativa del delito de
guebrantamiento de condena (articulo 468,2 CP)ndmase incumplen las ordenes de
alejamiento o incomunicacion decretadas judiciabmerente al agresor en los casos de
maltrato a la mujer, se han provocado inconvengenteirrelevantes de dificil resolucion. Se
ha dicho que el inconveniente aludido se iniciae@mtmente, con la dictacion de la
LO.15/2003, de 25 de noviembre) que establecitjmsicion indiscriminada de las medidas
de proteccion sin el consentimiento o en contr&ste, con respecto a las propias victimas
(articulo 57,2 CP), por lo tanto, se les prohib@aativamente el derecho a proseguir o
reanudar la convivencia con su agresor. Una deii@seras sentencias que se refirio al
problema sefialaba: “El Tribunal considera absolatam improcedente que se adopten
medidas de proteccion de la victima en contra deolantad expresa de la propia victima,
cuando ésta es una persona adulta y dotada de qapaaidad de obrar, a la que hay que
suponer en plenitud de facultades mentales y edi@ones de juzgar sobre sus propios
intereses...Otra cosa seria tratar a las victimda @@lencia de género como sujetos cuya
capacidad de autodeterminacién se encuentra abmlidstada y cuyo interés ha de ser, por
tanto, tutelado institucionalmente por encima dersypia opinion, al modo de los menores o
incapaces, lo que francamente nos parece ofenaradg dignidad personal de la victima que
precisamente se pretende proteg&t”.

Una reflexiébn que se podria sefialar en este puntgue la solucion penal que impone el
Estado a los delitos de violencia de género y dce rlacion con la orden de alejamiento
trae como inevitable consecuencia que una vez queviene el Juez cuando la dicta,
imposibilita a la mujer de volver a vivir con quielta quiere, entonces pasa de estar sometida
a su pareja que la agrede, a la tutela del Estaden le ordena dejar de vivir con quien ella

desea estar, por lo tanto, aun cuando existe yngulke tiene por objeto tratar de eliminar la

78 Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2006, num. 08-02, p. 02:1-02:13 ISSN 1695-0194 http://criminet.ugr.es/recpc
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desigualdad entre hombre y mujer, se sigue mameniena forma de dominacion sobre ésta,
tal como ha sido la historia patriarcal que nosdwido hasta ahora, sélo que ahora es el
Estado quien decide lo que debe hacer o no, unermuj

También se puede afirmar que la orden de alejamidetretada en contra de la voluntad de
la victima, podria ocasionar en las mujeres vidtirda la violencia de género, su propia
revictimizacion, sélo por el hecho de pertenecegéiero femenino. Con esta orden de
alejamiento, ademas, se estarian lesionando lasceExtiyas que una mujer, considerada
individualmente, que sufrid una agresion por pddesu pareja, se encuentre sacrificando su
real interés, en beneficio de las necesidades dgrupo al que por razdén del género
pertenece. Asi las cosas, la mujer victima es despalizada, y el sistema penal le entrega
una respuesta que se encuentra completamente aaldgaths reales necesidades de ésta.
BOVINO afirma®, “la objetivizacién del bien juridico a un valongtrasciende a la victima
también produce otro efecto que aumenta el dessuito de la definicion de la situacion
tal como fuera percibida por la victima”. La muger siente, como victima, despersonalizada,
su causa se ha convertido en una causa contraujases) cuando en realidad ella anhelaba
hacer su vida de acuerdo a sus propios intereskssgos. En consecuencia, ella no va a
entender que se dicte una resolucion judicial qeerate una orden de alejamiento —como
medida cautelar o como pena- que le impida volwavia con su agresor. Para que la mujer
victima pueda salir de la situacion en que se enralendependientemente del colectivo, es
imprescindible que ella participe en su propio psacde reinsercion social, pues no cabe
duda de que la victima del delito, una vez que pas@emejante trauma, necesita rehacer su
vida. Y ésta, que es su necesidad vital, se va nggumentalizada porque histéricamente
los hombres han sometido a discriminacién a laseragjen un sentido eminentemente
“maternalista”. Por ello reclama BOVINO el derechda ‘participacion sustantiva de las
personas involucradas en el conflictd’.todo ello al margen de que el ordenamiento joadi
sé6lo ofrece protecciéon a la mujer que denunciegcatexciendo completamente los problemas
gue tienen las singulares mujeres maltratadas gag veces persiguen efectivamente que se
castigue al agresor, pero otras, buscan otro tgdirglidades: “el sistema penal no esta
abierto para mujeres que a pesar de ser victimasattes tratos no desean separarse (aun) de
sus parejas; el sistema penal no esta abiertdgmmaujeres que perdonan; el sistema judicial
no esta pensado para proteger a la mujer que reeqignunciat””

7 MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
8 ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.
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4.3.2 Situacion en la legislacion chilena.

En relacion a la legislacion chilena, se debe aenadque, independientemente de que las
medidas accesorias que contempla la Ley N°20.0@8es¥iolencia Intrafamiliar sean
decretadas como medidas cautelares o como pensodaceageneralmente, también recae
sobre el hombre imputado, ya que en la mayor cahtete procesos penales por delitos por
violencia intrafamiliar el sujeto pasivo tambiéna@snujer.

Como se indico al inicio de este trabajo, dentrdademedidas accesorias que contempla la
Ley N° 20.066, nos encontramos con el articulou® ipdividualiza medidas similares a la
orden de alejamiento del derecho espafiol. En efentel articulo ¥ encontramos medidas
tales como &) Obligacion de abandonar el ofensor el hogar gamparte con la victima, b)
prohibicién de acercarse a la victimaa su domicilio, lugar de trabajo o estudio, esmo a
cualquier otro lugar al que ésta concurra o visi@bitualmente. Si ambos trabajan o
estudian en el mismo lugar, se oficiara al empleaxldirector del establecimiento para que
adopte las medidas de resguardo necesarias”.

En relacion a estas medidas, puede suceder quetilaa; una vez que el tribunal las decrete
como medida cautelar o como pena accesoria, cdaasenque su pareja vuelva a vivir en el
hogar comun o, sencillamente, se acerquen nuevanlemtpregunta es determinar si la ley
permite que la victima dé su consentimiento para ejlo se produzca, sin que generen
consecuencias juridico-penales, en este caso,gpaméractor o infractora de la norma. Es
decir, se debe determinar si el consentimient@ aedjer permite justificar el incumplimiento
de la prohibicion por parte de la pareja. El sugte que por el consentimiento expresado
por la mujer, puede incumplir la prohibicion y colesar que le esta permitido volver al
hogar o acercarse a ella. En ese sentido, se pesteblecer que el sujeto se encuentra en un
error de prohibicién “indirect3 . Si este error se considera invencible, entoseesxcluye la
culpabilidad, si por el contrario, es venciblepseéria atenuar la responsabilidad penal, “para
un sector minoritario lo anterior dara lugar a cesabilidad culposa, en la medida que exista

el tipo penal correspondiente que sancione porudercia.®®

8 DOCUMENTOS OFICIALES, compendio de leyes penales especiales N° 6, Diciembre 2010, Centro de Documentacién Defensoria Penal
Publica.
8 FERNANDEZ, José. Consentimiento de la victima en VIF, desconocimiento de alcance de prohibicién CONSULTA (22) 2011. Defensoria

Penal Publica. [Consulta:15 mayo 2012]. Disponible en: <http://lexdefensor.defensoria.local/lexdefensor/publication.do?id=4698>.
® FERNANDEZ, José. Consentimiento de la victima en VIF, desconocimiento de alcance de prohibicién CONSULTA (22) 2011. Defensoria
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La doctrina nacional es conteste en cuanto el atinsento de la mujer en los delitos de
violencia intrafamiliar no es un tema de facil dles@n, puesto que la ley no establece qué
valor se le otorga al que es validamente otorgad@sgta. Es decir, no es posible conocer si el
consentimiento validamente otorgado por la mujerediga, podria constituir causal de
atipicidad o de justificacion.

El punto no deja de ser trascendente, especialmpendgeie el Estado es el primer garante de
los derechos humanos. Asi lo establece la ContittReolitica de la Republica de Chile, en
el inciso 4° del articulo 1:El Estado esta al servicio de la persona humana firalidad es
promover el bien comuan, para lo cual debe contrilaucrear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantedadeomunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pterespeto a los derechos y garantias que
esta Constitucién establet®. En este sentido, el Estado debe respetar lasatezssque las
personas adultas toman, puesto que es su debelohaoe lo tanto, debiera respetar también,
la decision de una mujer adulta que, voluntariameobnsiente en que su pareja vuelva a
vivir con ella y, por lo tanto, quien va a consesti la afectacién de un interés suyo y no del
Estado, es la mujer agredida, en consecuenciegrésctamente legitimo que lo haga sin la
intervencion de éste.

Cuando el Estado advierte en alguna persona uapdnclad para conducirse y desarrollarse
normalmente, establece mecanismos legales querteitpe otorgarle proteccion. Por lo
tanto, en esos casos, esta bien que el Estadwentg derechamente en la voluntad de
incapaces o0 menores de edad. Sin embargo, cuanataele una persona adulta, que es
capaz de manifestar su voluntad libremente, coml®icasos que estamos viendo, porque
ese es el supuesto sobre el cual se plantea larpeegcreemos que el Estado no tiene
explicacion alguna para justificar su decisionmeaner, obligatoriamente, a una mujer, que
quiere volver a estar con su pareja, permanecadalée ella.

También se ha planteado el problema que se tradiida interpretacion que se realiza del
articulo18 de la Ley N° 20.066, que expresgariciones: En caso de incumplimiento de las
medidas a que se refieren los articulos 15°, 167% se aplicara lo dispuesto en el articulo
10°". A su vez, este articulo 10 sefiala gugariciones. En caso de incumplimiento de las
medidas cautelares o accesorias decretadas, cogpeidn de aquella prevista en la letra d)
del articulo 9°, el juez pondra en conocimiento klghisterio Publico los antecedentes para

los efectos de lo previsto en el inciso segundadatulo 240° del Cédigo de Procedimiento

# CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003. 919 p.
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Civil, sin perjuicio de imponer al infractor, commedida de apremio, arresto hasta por
quince dias”.

Una primera lectura de la norma indicada nos llev&flexionar acerca de que cualquier
incumplimiento de una medida cautelar o accesaiaoastitutiva del delito de desacato (o
quebrantamiento en la legislacion espafiola).

Como el tipo penal se encuentra descrito en elg@ddé Procedimiento Civil, en su articulo
240, se ha discutido en la doctrina, y asi se ghsembién en la jurisprudencia, que esta
norma seria aplicable solo a sentencias civilgmy,o tanto, no es posible su aplicacién en
materia penal. Sin embargo, existe un hecho quesnmosible soslayar y que dice relacién
con que la norma existe y, por lo tanto, concudtelos supuestos de hecho contemplados en
ella, se aplicara, cuando sea procedente, aun exeeto de que se trate de resoluciones
dictadas por un tribunal con competencia en magpeniel.

Ahora bien, de la lectura del articulo 10 de la %y 20.066, es posible indicar que el
incumplimiento de las medidas cautelares 0 ac@salecretadas, da lugar a que el juez
comunique tal situacion al Ministerio Publico yeésén su calidad de titular de la accion,
inicie, si lo estima procedente, la investigaci@las hechos que estan siendo comunicados
por el tribunal. De acuerdo a la norma legal indiggael juez podra imponer un apremio al que
incumple la medida cautelar o accesoria, de arfessta por quince dias. Por lo tanto, el
incumplimiento de la medida cautelar trae conseciasrtde caracter procesales y no penales.
Entonces, para estar frente a un delito de desasatalebe atender a “ciertas hipotesis
calificadas de incumplimiento de resoluciones jiatés™°. En este sentido, atenderé a lo que
el Profesor HERNANDEZ ha escrito sobre el temapee® del cual él refiere que las
hipotesis de “calificadas”, en relacion a los ing@limientos que contempla la Ley N° 20.066,
aun cuando en algunos casos “todavia seria posib#éplicacion formal del sistema de
apremios para hacer frente al incumplimieffio'explica que estos apremios no serian
suficientes porque con ellos no se garantiza elptiomento del objeto de la resolucion. “No
se trataria ya de la efectiva y definitiva frusibacdel objeto de la resolucion, pero si de un
peligro inminente de frustraciomue se deduce de la gravedad y circunstancias del
incumplimiento. Se verifica asi un relativo adedsmiento de la punibilidad en relacién con el

anterior grupo de casos, que viene justificado lpcespecial funcion de proteccion que a

% HERNANDEZ, Héctor. Alcances del delito de desacato en el contexto de la ley de violencia intrafamiliar. Informes en Derecho. (N© 8): 5-
12,octubre 2011.

8 HERNANDEZ, Héctor. Alcances del delito de desacato en el contexto de la ley de violencia intrafamiliar. Informes en Derecho (N2 8): 5-12,
octubre 2011.
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veces cumple la resolucién quebrantada y que, npdo, tratdndose de las medidas
cautelares y sanciones aplicadas en el contexio/tfe resulta ciertamente evident®"El
mismo Profesof®continGia sefialando que el tipo penal del delitdefacato no se configura
s6lo con el incumplimiento de la resolucion, seureg, ademas, que sea grave y que las
circunstancias en que se produjo importen un lieago para el objeto de la resolucién
judicial que se propuso proteger. Con relaciéreala de esta tesis, el desacato no significa
s6lo que el imputado o condenado se acerque actangi cuando se le ha impuesto la
prohibicion de hacerlo, sino que el acercamientbedemplicar, necesariamente, que la
victima pueda verse enfrentada a una posibilidad se ser agredida nuevamente. Sélo en
esta hipétesis, nos encontrariamos frente a ummplinniento calificado y estariamos frente a
un delito de desacato.

Se ha sostenido que si el legislador estableci@learticulo 10 de la Ley N° 20.066 la
remision expresa al delito de desacato, el incunigtito de una medida cautelar o accesoria
en las causas por violencia intrafamiliar signifiaaque el objetivo de tal remision es por la
gravedad que implica la comision de este tipo dieode

En la respuesta que ha elaborado el Profesor HERMERR® explica que ello no es plausible,
puesto que una interpretacion de esa naturaleda, dige la mera desobediencia formal de las
medidas judiciales de proteccién, un delito mayegrque la mayoria de las hipétesis de
efectiva violencia ejercida sobre la victima. Destrge lo anterior la circunstancia que el
delito de desacato previsto en el articulo 240CGteligo de Procedimiento Civil, se sanciona
con la pena de reclusion menor en sus grados miaimwéximo (541 dias a 5 afios de
privacion de libertad), en cambio el delito de maadt habitual previsto en el articulo 14 LVIF
prevé una pena de presidio menor en su grado migf@hoa 540 dias de privacion de
libertad). Por su parte, el delito de las lesionenos graves en contexto de violencia
intrafamiliar —enfermedad o incapacidad para dbdj@ por hasta treinta dias- aun con el
aumento previsto en el articulo 400 CP, permitplecacion de una pena de presidio menor
en su grado medio (541 dias a 3 afios de priva@dibertad), esto es, recién coincidente con

el rango minimo que se le quiere atribuir a cuaigacto de desobediencia. En este contexto,

¥ HERNANDEZ, Héctor. Alcances del delito de desacato en el contexto de la ley de violencia intrafamiliar. Informes en Derecho.(N® 8): 5-12,
octubre 2011.
8 HERNANDEZ, Héctor. Alcances del delito de desacato en el contexto de la ley de violencia intrafamiliar. Informes en Derecho.(N2 8): 5-12,
octubre 2011.
¥ HERNANDEZ, Héctor. Alcances del delito de desacato en el contexto de la ley de violencia intrafamiliar. Informes en Derecho.(N® 8): 5-12,
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claramente no es razonable una interpretacion triluyge al simple peligro abstracto de
atentado contra la victima penas considerablemeatgores que las que corresponden a
atentados efectivos contra la misma. Por lo mismdeyacuerdo con el principio de
proporcionalidad, dada la mayor penalidad que kstakel delito de desacato implica que
debe existir una mayor lesividad al bien juridigtelado. Se podra argumentar que ese plus lo
da precisamente el desprecio por la autoridad derdaoluciones judiciales, lo que es
indiscutible, pero ya se ha visto la moderacionegancon que el derecho chileno trata este
factor, de modo que, ni aun considerando conjuntéanambas dimensiones —proteccion
abstracta de la victima y proteccién de la admiaigdn de justicia —resulta posible explicar,
y menos legitimar, semejante penalidad. Lo Unice parece poder fundar la penalidad
prevista en el articulo 240 CPC es la conjuncidnngenosprecio por la autoridad judicial
expresado por el incumplimiento de la resolucidhdial con la puesta en peligro concreto de
la victima a consecuencia del mismo, esto es, duguebrantamiento de lo dispuesto
judicialmente esté acompafado de circunstanciagapmablemente signifiqguen un riesgo
efectivo para la salud, la integridad o la vidalal@ersona protegida, o bien una alteracion
intolerable de su tranquilidad, en casos de ofem$asstigamientos permanentes, todo lo cual

habra de establecerse en el caso concreto.

52



5.- Alternativas no penales para solucionar el cohéto.

Como ya he sefialado, el incumplimiento de la ordenalejamiento trae consecuencias
procesales para el imputado y, si es la mujer dgug&eoonsentido en el incumplimiento de su
pareja, también puede verse enfrentada a conséasejcidico-penales, puesto que la
resolucion referida es de orden publico y no perrfat intervencion de la voluntad de la
pareja. La primera consecuencia para el hombre esigcion de libertad, para la mujer, el
inicio de un procedimiento penal. Sin embargo, B1b@ casos se puede concluir que la
consecuencia es excesiva, es decir, se recurrbearlEamienta mas extrema con que cuenta la
sociedad para controlar las situaciones que altaraarmal convivencia social.

En la aplicacion de la LOPIVG se han observadoralgueficiencias, tales como que en la
tramitacion de causas por delitos contra la viokede género, se presenta un inconveniente
gue dice relacion con la rapidez con el que deleertramitados este tipo de procesos. Es
evidente que la celeridad puesta en la tramitad&tos procesos fue uno de los objetivos
perseguidos con la dictacion de la LOPIVG, dadand#uraleza de la probleméatica en
cuestion, era indispensable una puesta en mardhsgstisma penal a fin de otorgar mayor
proteccion y evitar afectaciones mayores a lasmas. Sin embargo, esta rapidez buscada
por el legislador trae como consecuencia que gerdimas sentencias absolutorias “en los
casos en los que exista retractacion de la vicgima se hayan generado mayores fuentes de
prueba.®’Ademas, muchas veces en estos casos, la victirlanzeal agresor y se arrepiente
de haberlo denunciado.

Uno de los temas relevantes, no exentos de dismsirespecto al cual el legislador no ha
dedicado tiempo, es el relacionado con la rehabitih del hombre que maltrata a su pateja.
La rehabilitacién es uno de los fines de la peralguConstitucion espafiola establece en su
articulo 25. La rehabilitacion también es un impoté elemento a considerar para terminar
con los ciclos de la violencia al interior de lag)a y lograr cambios en los maltratadores,
todo esto, en virtud de una perspectiva psicoldgicsocioldgica. Si se logra integrar al
maltratador haciendo cambiar su mentalidad, entose&ontara con otro testimonio positivo
en contra de aquellos que han querido ignorardal@matica de la violencia de género, que

fue plasmada en la LOPIVG. De todas formas, ésyahiaepermitido lograr sensibilizar a la

% BOIX, Javier y MARTINEZ, Elena. La nueva ley contra la violencia de género (LO 1/2004, de 28 de diciembre). Madrid, lustel, 2005. 492 p.
o MARTINEZ, Elena. La tutela judicial de la violencia de género. Madrid, lustel, 2008. 318 p.
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sociedad a fin de obtener una importante transfadnaen ésta. Existe acuerdo en la
sociedad en cuanto es preciso modificar los paramdet las relaciones afectivas que existen
entre un hombre y una mujer, aun cuando se advidiserepancias acerca de la forma en
que el legislador debié hacerlo. Se ha afirmado sguda producido un gran avance en el
reconocimiento de un problema que habia sido rectemente invisibilizado, cual es el de la
violencia de género.

Una propuesta que podria ser una alternativa pauveignar el problema de la violencia
intrafamiliar dice relacion con medidas civiles ¢y penales para el tratamiento de los delitos
de violencia de género, de caracter preventivont®damiento, por cierto, no exento de
discusiéon en la doctrina. “Una postura como éstpoma restringir su aceptacion a ese
caracter preventivo e impide observar estas acgioomo pertenecientes a la “privacidad” de
la pareja, pues, de ser asi, se daria un pasodteasaen el enorme esfuerzo que se deduce de
la nueva LOPIVG. En estos ordenamientos se petaitetervenciéon policial en una fase
prematura del conflicto, tendente a evitarlo y aoovertir en victima a una de las partes. Esa
intervencion tan precoz de la policia s6lo se edgedesde un ordenamiento donde las
Fuerzas de Seguridad del Estado poseen mayoreepape en nuestro pars.”

Se ha sefialado también que el feminismo mas radigalha logrado imponer su posicion en
Espafa, ha confiado ciegamente en el Derecho pemad medio de control social represivo.
El Profesor ZAFFARONFP? explica que “para introducir reformas legales ste épo no hay
ninguna necesidad de que el discurso feministaos&amine con el discurso reaccionario e
inmoral del valor simbdlico, de que aparezca viadal a los esfuerzos legitimantes de los
tedricos del pensamiento Unico en derecho penalsquconfunda con discursos contrarios a
los derechos humanos, que reivindique una represidin propia de los politicos necesitados
de medios y de demagogos autoritarios extrasistighéipo de Le Pen o Haider, ni que se
pliegue al embate de corporaciones policiales ada garantias, es decir, no hay necesidad
de que se destruya como discurso reivindicador tidiaariminatorio...El feminismo no
necesita legitimar el discurso del poder punitiviis aun, no debe hacerlo, para salvar su
potencial de transformacidon social, que es la gsmeranza de quienes luchan contra las
restantes discriminaciones.”

Una de las criticas importantes en cuanto a lac&niypenal que le ha dado a la violencia de
género es que finalmente el legislador ha utilizatlderecho penal para solucionar un
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conflicto social, tal como lo ha hecho la sociegattiarcal que hasta la fecha nos rige, y sin
embargo, el nimero de delitos cometidos en comtlagimujeres no ha disminuido, sino que
todo lo contrario, ha aumentado. LACASTA-ZABALZA explica que la liberacién de la
mujer no llegard de la mano de las normas penaléelragravamiento de las penas. La
liberacion vendra con una humanizacién del sistgmaal y penitenciario, mas mejoras
laborales, sociales y culturales. En estos momeamose puede esperar mucho del sistema
penal. Seria prudente tener presente un derechal pgnimo, garantista y efectivamente
sujeto a los principios que lo legitiman.

En ese sentido, los tipos penales elaborados ndridgen fundamento puesto que las
presunciones que ahi se realizan -tal como ocures adulterio y en el delito de uxoricidio o
en la agravante de desprecio de sexo- vuelvendemaiar la inferioridad real de la mujer
respecto al hombre y, ademas, que el endurecimini® pena no es el medio para sacar a la
mujer del lastre cultural que durante generacidmesdebido soportar. Por lo mismo, el
recurso al endurecimiento de la pena para acalpaelomachismo reinante en la sociedad es
una tentativa completamente inidonea por faltaddeeidad del instrumento empleado para
ello.®®

Por otra parte, se ha sostenido reiteradamentdagu®©PIVG ha dispuesto una serie de
acciones positivas, dentro de las que se encuprd@samente la discriminacion positiva,
que han permitido subsanar la desigualdad queahige en la relacion de pareja entre el
hombre y la mujer. Sin embargo, varios han disouadmprocedencia de la utilizacion de las
expresiones, “acciones positivas y discriminaci@sifiva’, debido a que éstas no son
aplicables para todas las ramas del Derecho, caoneste, al Derecho penal, puesto que la
igualdad es un Derecho constitucional que no pwedevulnerado por ninguna norma, ni
menos por una que afecte derechos esenciales, looesola libertad de una persona, como
sucede con las consecuencias juridicas de un delitoa la violencia de género.

Otra de las criticas que se ha hecho a la LOPIV&lasmposicidon de la pena de prisién de
corta duracion, que impide, por su propia natuegldngrar la reinserciéon social del
delincuente, puesto que no es posible otorgarlgatamiento penitenciario en un lapso de
tiempo corto, por lo que se ha definido a este tdpopenas como innecesarias e indutiles.

Ademas, el contacto criminégeno que van a tenemipsitados primerizos que ingresan al
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sistema carcelario, le van a impedir también, soseecion social, situacion que atenta
efectivamente en contra lo dispuesto en el arti2&ICE.

Se ha discutido la constitucionalidad del articld®@ CP, puesto que, tal como lo sostiene la
doctrina, la conducta sancionada por esa disposiegal no debié abandonar el ambito de
las faltas, en razén de los principios de ofenaidig de proporcionalidad, especialmente si se
considera que la aplicacion del alejamiento deidtina en sus distintas acepciones, ya sea
como medida cautelar o como pena (articulo 48aowvedosa incorporacion de los medios
telematicos para controlar su efectivo cumplimignéparecen como mecanismos suficientes
para asegurar la necesaria separacion entre vigtagaesor, al margen de la posibilidad de
recurrir al delito de quebrantamiento de condena p@s supuestos de incumplimiento de
dicha pena o medida (articulo 468). Desde la petispeprocesal, debe recordarse que
también se admite la posibilidad de decretar l@mk proteccion cuando de meras faltas se
trate. La magnitud del problema social de los maia®s entre estas personas es innegable;
pero a este problema no es posible darle cualtjp@de respuesta, sobre todo si se tiene en
consideracion que se trata de una solucion penal.

Relacionado lo anterior con el tema de la propodidad que se le critica a la reforma penal
de los delitos de violencia de género con la LOPRIVY&specto del cual ya me referi
anteriormente, se puede indicar que la despropwbitad que se repara tendria
repercusiones en la aplicacion de la norma pemavada con pena de prision para aquellos
supuestos que si pueden ser calificados juridicenmel® esa forma, porque si es
desproporcionada, lo que hara el juez es buscaerfudfios que acaben inutilizando los tipos
penales que ha creado el legislador.

Se ha expresado que el cambio legislativo espai®kg ha visto con la entrada en vigencia
de la LOPIVG no es mas que una demostracion qaehderte en la desconfianza hacia la
labor de los jueces, puesto que frente a “decisiadeptadas en sede judicial que, en varias
ocasiones, no han tenido en consideracion todascdeacteristicas que presentaban el
concreto suceso de violencia enjuiciado, por lo moéhan explotado las distintas vias que
ofrecia la regulacion anterior a la aprobacion aeLOPIVG, por lo que se considero
indispensable someter estrictamente al juez atta e la ley, para evitar todo tipo de

arbitrariedades®
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ACALE, acertadamente ha sefialado que “no han sidasplas sentencias que han calificado
actos realizados en el seno de relaciones senaitasridel hombre sobre la mujer como meras
faltas de coacciones o de amenazas leves, lo qdetbaninado el concreto procedimiento
penal, las medidas cautelares a adoptar, asi Gpenka a imponer al autor del delito, las que
por tratarse de meras faltas, por definicion y goestaban ni estan castigadas con penas de
prision, lo que no puede explicarse sino en el aestimiento de las caracteristicas de los
actos de violencia de género. En cambio, si losgsi@ la hora de dictar sentencia hubieran
efectivamente considerado todos los elementos cmmtas en la comision del delito y
hubiesen dado una respuesta judicial acorde cocalasteristicas que presenta socialmente
la violencia de género, ni siquiera los concretas/imientos feministas propulsores de la
LOPIVG hubieran pensado en la inclusion de los asdipos penales en el ordenamiento
punitivo espafol, puesto que un adecuado empléasdastrumentos anteriormente vigentes
hubiese bastado para hacer frente al probléfa.”

Se han formulado recurrentes criticas a la perwafinade la violencia de género, puesto que,
por una parte, esta habria atentado en contram@gios basicos del Derecho penal, como el
de la igualdad, proporcionalidad, culpabilidad gdkdad. También se ha sostenido que las
modificaciones en materia penal no han logrado idisimla comision de hechos delictivos en
materia de violencia domeéstica y todo lo contralla ha aumentado en cuanto la mujer es la
victima mas relevante en este tipo de conductaguéoha traido como consecuencia, una
carga adicional al sistema de justicia criminal.

La respuesta de naturaleza penal que actualmeiste,axo ha entregado soluciones efectivas
a la violencia de género, en términos generaledapsiguientes razones:

1.- Como ya se ha explicado, el problema de leewimh de género existe, principalmente,
porque nuestra sociedad se ha asentado sobretuwnzga social que se rige conforme a un
sistema patriarcal en la que la mujer se ha ermgmtrsiempre en una situacion de
desigualdad, como consecuencia de la vulnerabikaad que no se encuentran los hombres.
Frente a la violencia que puede surgir en estardo®g el Estado ha ordenado una respuesta
penal, independientemente de la intensidad dedkengia vivida por la mujer en el seno
familiar. Por lo tanto, se le da un tratamientogbem una situacion social que se produce
como consecuencia de la falta de igualdad que iséidex siempre entre los hombres vy las

mujeres que viven en nuestra sociedad.

 ACALE, Maria. La discriminacion hacia la mujer por razén de género en el Cédigo Penal. Madrid, Reus, 2006. 439 p.
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2.- La respuesta penal al problema de la violedeigénero no lo resuelve. En efecto, si bien
sucede que la justicia criminal detiene al autbhéeho, lo procesa y finalmente lo sanciona,
es decir, desde el punto de vista penal, es ghi@azrestablecer la paz social, sin embargo, no
resuelve, en ningun caso, el problema de la videdentro del hogar y especificamente en
contra de la mujer, porque el problema tiene sgearien cuestiones de caracter social,
educacional y cultural. Por lo tanto, la mujer geeurre a la justicia penal, pensando que la
situacion de violencia en la que vive se solucianae ve profundamente frustrada cuando
constata que su problema subsiste y en algunos,ces@agrava, puesto que su pareja, al ver
la reaccidbn que adopta la mujer denunciandolo, nwsluctas de violencia desarrolla.
Finalmente, la mujer desconfia del sistema pemaleourre a él y su seguridad personal se
vuelve aun mas vulnerable.

3.- Por otra parte, cuando la mujer denuncia aasejg, su problema de violencia de género
pasa a ser un conflicto penal que debe ser solampor el sistema criminal, de tal manera
gue es un 6rgano del Estado, en este caso, lognatds de Justicia, quien decide qué debe
hacer o no, no sélo respecto del autor del dejiigen debe soportar una sancion penal, por la
comision de un hecho que reviste caracteres dodsino que la mujer también, quien debe
verse enfrentada a algunas de las decisiones tiragno, que no atiende a lo que realmente
quiere o necesita, como sucede, por ejemplo, codridenes de alejamiento, por lo tanto, la
mujer pierde la autonomia de decidir respecto delueiones judiciales que afectaran su
quehacer diario. En consecuencia, cuando el Tribdeaeta una orden de alejamiento, no
preguntara a ella si esta de acuerdo con estanenta la ordenard y ésta también debera
cumplirla.®®

Entonces, se plantean como respuestas adecugutablaima de la violencia de género otras,
como la justicia restaurativa y dentro de éstadaliacion penal, la intervencion previa de la
justicia civil, establecer soluciones preventiasstenciales, educacionales, etc.

Una propuesta que podria ser una alternativa pauveignar el problema de la violencia
intrafamiliar dice relacién con medidas civiles ¢ penales para el tratamiento de los delitos
de violencia de género, de caracter preventiuma’ postura como ésta impone restringir su
aceptacion a ese caracter preventivo e impide olaserstas acciones como pertenecientes a
la “privacidad” de la pareja, pues, de ser asi, daria un paso hacia atrds en el enorme
esfuerzo que se deduce de la nueva LOPIVG. En esttemamientos se permite la

% FERNANDEZ; Josefa y SOLE, Anna. El impacto de la mediacidn en los casos de violencia de género. 1° ed. Valladolid, Lex Nova, 2011. 199
p.
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intervencion policial en una fase prematura delftioto, tendente a evitarlo y a no convertir
en victima a una de las partes. Esa intervencidnpgeecoz de la policia sélo se entiende
desde un ordenamiento donde las Fuerzas de SegulliglaEstado poseen mayores poderes
que en nuestro pafs?

Ahora bien, si se debe tener presente que el tiitonque da el sistema penal no puede
dejar de aplicarse a todos los casos por violedei@énero, si atendemos al principio de
intervencion minima que debe regir en esta ram@®detcho, especialmente cuando se trata
de delitos que revisten cierta gravedad, como suced la muerte o con las lesiones graves,
puesto que frente a una agresion de tal naturalerste a bienes juridicos tan relevantes
como la vida, el Derecho no puede sino actuar reatablecer la paz social, especialmente el
sistema penal, el que debe intervenir como recdesaltima ratio dentro de los controles
sociales que permiten una convivencia pacificaD&techo penal esta para proteger los
bienes juridicos mas importantes para nuestradadie

En razén de lo explicado, se puede afirmar queadsguestas no penales a la violencia de
género deben considerar casos que no revistan rgeggdad.

Una de las soluciones que la doctrina actual cersids la existencia de la mediacion en
materia de violencia de género, la que se encuerfi@samente prohibida por la LOPIVG,
en su articulo 44, que dispone en el numero En todos estos casos esta vedada la
mediacion:*® Razén por la que los jueces no aplican esta falen@esolucion de conflictos,
en este caso, de naturaleza penal.

Se ha considerado como alternativa valida paradalucion de casos sobre violencia de
género a la justicia restaurattfya Dentro de la justicia restaurativa nos encontsacmn la
mediacion penalque se ha definido como: “mecanismo de participaciOluntaria del
imputado y la victima del delito o falta cometides, un proceso de didlogo y comunicacion
conducido por un mediador imparcial, con el obefmndamental de conseguir la reparacion
adecuada del dafio causado y la solucion del ctnfliesde una perspectiva justa y
equilibrada para los intereses de ambas partessityagia el énfasis en los derechos de las

99 BOIX, Javier y MARTINEZ, Elena. La nueva ley contra la violencia de género (LO 1/2004, de 28 de diciembre). Madrid, lustel, 2005. 492 p.
100 Ley 1/2004 de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. BOE Nimero 313 de 29 de diciembre
de 2004.

1% FERNANDEZ; Josefa y SOLE, Anna. El impacto de la mediacién en los casos de violencia de género. 1° ed. Valladolid, Lex Nova, 2011. 199
p. Estas autoras han definido la justicia restaurativa como “una nueva via de intervencién en conflictos penales, que promueve un mayor
protagonismos de las partes en la gestion de las consecuencias producidas a raiz del delito. La reparacion voluntaria a la victima adquiere
un papel decisivo, ofreciendo al autor de los hechos la oportunidad de reparar el dafio producido y a la victima la posibilidad de ser
reparada de forma efectiva. La justicia restaurativa tiene ya una dilatada tradicién en EE.UU. y en los ultimos afios se estd introduciendo de
forma creciente en toda Europa, con muy buenos resultados.
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victimas, en una concepcion del proceso penal gbe slado en llamar de justicia reparadora
o restauradora, desde la cual, ésta no seria sialternativa al propio procesti®

Dentro de la mediacion, considerada esta como onmaf pacifica de resolucion de
conflictos, se podria considerar que los princiglesla voluntad de los participantes y la
autonomia de la mujer quedarian salvados. Sin gopkr aceptacion de este sistema como
alternativa valida de solucién de conflictos ngoasifica. Parte de la doctrina esta de acuerdo
con ella y también existen detractores del sistema.

Las principales criticas que se hacen a la mediadi@en relacion con que la mujer puede
verse enfrentada nuevamente a agresiones por garsa pareja, puesto que este es un
sistema que no resulta intimidatorio para el agresas obligatorio, podria ser problematico
para la victima no poder decidir si acepta o nofesaa de resolucion del problema que le
afecta; puede resultar incompatible con la funsidmbdlica que cumple el Derecho penal vy,
por lo tanto, no se satisfaran los fines prevestiyenerales que posee esta rama del Derecho.
Quienes estan de acuerdo con la mediacién pardveedos problemas de violencia de
género, han explicado que se debe fortalecer lgiposde la victima; equilibrar la posicion
del agresor con la victima, y asegurar el resgudel®sus garantias procesales durante la
mediacidn (principios de presuncion de inocengaaldad, legalidad procesal, exclusividad
de los 6rganos judiciales en el ejercicio de ldsliccion}®® el agresor debe haber
reconocido previamente su participacion en el hecho

Otra respuesta no penal a los problemas de vialelecgénero, ha sido el establecimiento de
programas o tratamientos rehabilitadores para lostaes de este tipo de violencia.
Actualmente ellos han sido considerados por eklador cuando se imponen para que el
condenado pueda acceder a la suspension de lappeativa de libertad. Sin embargo, la
propuesta es imponerlas derechamente como una pste. forma alternativa ha sido
criticada, porque es considerada como “un castag@mlo™®frente a la pena de privacion
de libertad que establece la ley. También se haradp en que los programas que se han
utilizado no han sido sometidos a un estudio deilidad por especialistas en sicologia de la
violencia, procesos psicologicos basicos y psiaepiar a fin de que los tratamientos sean
dirigidos especificamente a una tipologia de niali@es. Por ultimo, en relacion a la

reincidencia (importante razén para establecendehido éxito el tratamiento o programa).

192 EERNANDEZ; Josefa y SOLE, Anna. El impacto de la mediacién en los casos de violencia de género. 1° ed. Valladolid, Lex Nova, 2011. 199
p.
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“FERNANDEZ MONTALVO y ECHEBURUA han puesto de maieito que los resultados
sobre hombres maltratadores son “claramente esaetares”, si bien es cierto que se
refieren a hombres maltratadores que no han reciitgan tipo de pena o de condena por
sus conductas violenta&®

Nos encontramos también con defensores de losnikaitos o programas de rehabilitacion.
Efectivamente, se ha indicado que las mujeres eséminteresadas en castigos preventivos
de la violencia, puesto que en muchas ocasionasrsigviendo con el agresor, después que
se produce la reconciliacion. Por otra parte, atamiento al agresor permitira que la
violencia no se extienda a sus relaciones con paenas de su grupo familiar o con parejas
futuras. También, en el ambito internacional, se ¢tentemplado tratamiento a los agresores
dentro del &mbito de las relaciones familiat&s.

Dentro de la legislacion vigente en Espafia y ctati@n a los delitos de violencia de género
se afirma que, los tratamientos o programas debiléhaion se pueden considerar como
medidas de seguridad, como obligacién que se debelc en la suspension o la sustituciéon
de la pena privativa de libertad o como circunstarelacionada con la ejecucion de una pena
de prision.

La pregunta que debiéramos hacernos es si el istwTo programa rehabilitador puede ser
utilizado como respuesta penal en los casos dend@ de género. Se ha sefialado que los
programas de rehabilitacion “son aquellos que 8getli a modificar las caracteristicas de los
delincuentes tales como intereses, destrezas,atiimites y/o circunstancias vitales que
afectan su comportamient®” Por lo tanto, es una féormula que se encuentraligaga a la
reinsercion social, fin a la que se encuentraneesamente ligadas las penas en la
Constitucion Espafiola (articulo 25.2 CE), por ltdade perfecta aplicacion en los casos de
violencia de género.

Ahora bien, esta tampoco ha sido una discusiorfiggcpuesto que existe resistencia de
algunos sectores para que se aplique como pendratamiento rehabilitador, venidas
especialmente de asociaciones feministas, puestsejaonsidera que un tratamiento de estas

caracteristicas no es suficiente castigo.
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Se ha indicado que una pena es, primeramente etnitaucion al mal que se ha ocasionado
con motivo de la comision de un delito y que éstlaedconsistir en la privacion o restriccion
de bienes y derechos del condenado, entonces,dohgbria que hacer en este caso, es
determinar si un programa de rehabilitacion cungme esas caracteristicas. En efecto,
podemos decir que el cumplimiento de un programa relabilitacibn ocasionard,
evidentemente, una restriccion de derechos, comue dh libertad cuando el agresor deba
asistir, en un determinado dia y hora a realizats&ratamiento. También se encuentra
justificada desde el punto de vista de la prevengeneral y especial de la pena.

Otra solucion al problema de la violencia de gér@rencontramos en otros ordenamientos
juridicos. En efecto, en Austria se dict6 la Lentea la violencia doméstica en el afio 1997 y
en términos generales se concluyé que el sistemal pe constituia una solucién al
problema, puesto que ésta no permitia erradicaewepir la violencia, por lo tanto, se debia
recurrir a otras alternativas. Por esta razénpBeaaun modelo preventivo que establece dos
fases: “Una primera fase de diez dias, de carabjetivo y naturaleza administrativa, dénde
las medidas adoptadas por el Estado, comprenderplalsion de la persona agresora del
domicilio familiar por orden de la policia, sin dgwler de la voluntad de la victima. Y una
segunda fase, de naturaleza jurisdiccional, deddréa cual la victima puede decidir por si
misma si quiere modificar sus condiciones de viéa yué sentido quiere hacerl&®

En Puerto Rico también se han establecido mediel@xplulsion de las personas agresoras en
los casos por violencia doméstica, cuya tramita@énventilada en sede civil, como lo
establece la Ley 54, de 15 de Agosto de 1989.

Con la Ley N° 24.417 de proteccion contra la violanfamiliar de la Ciudad de Buenos
Aires, en Argentina también se establecieron uria de medidas de caracter civil, tendientes
a prevenir la ocurrencia de delitos al interiorla@déamilia. Estas medidas son de naturaleza
cautelar y pueden ser: “a) Ordenar la exclusiérad&r de los actos violentos de la viviendo
o domicilio familiar, b) prohibir el acceso del autl domicilio del damnificado asi como al
lugar de trabajo o estudio del mismo, c) ordenaeil@egracion al domicilio, a peticion de la
parte que haya tenido que salir del mismo por regadie seguridad personal con exclusion del
autor, d) decretar provisionalmente alimentos, rieil@ey derecho de comunicacién con los

hijos.”??
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6.- Conclusiones

Después de analizar los tipos penales que la LORI\&3_ ey N° 20.066 han establecido para
sancionar la violencia de género, en el primer gasoviolencia intrafamiliar en el segundo,
podemos afirmar lo siguiente.

En primer lugar podemos decir que el desarrollostydio de la violencia intrafamiliar y
especificamente de la violencia de género es magnEspafna. En efecto, el problema de la
violencia intrafamiliar estd mas visibilizado yceha traido como consecuencia la dictacion
de la Ley Orgéanica de Proteccion Integral a la&ficla de Género. Es opinion unanime en la
doctrina que el problema de la violencia de gémsrana lacra social que debe prevenirse y
erradicarse.

Para lograr el fin descrito, se han dictado unee sk leyes que han penalizado, aun mas, el
problema de la violencia de género, contrariandtlicimios basicos del Derecho Penal, como
un tipo de control social daltima ratio o de intervencion minima. Estamos claros que
actualmente el Derecho penal ha sido instrumentdadeublicidad de diversos partidos
politicos, de las mas diversas corrientes, queamukigrar la aceptacion popular cuando se
promete sancionar con penas de carcel a las psrgoeacometen delitos, de la mas diversa
gravedad, entre ellos y como lo podemos constatareh dia, de violencia de género. Sin
embargo, estas normas que establecen penas nathdo exentas de discusion acerca de la
constitucionalidad o la infraccion que se prodwga ta dictacion de ellas, de los principios de
la culpabilidad, igualdad y proporcionalidad. Fmahte el Tribunal Constitucional Espafiol
ha declarado la constitucionalidad de las disposés respecto de las cuales se presento la
discusion.

Hay tipos penales respecto de los cuales se apiliggmas de privacion de libertad y también
penas accesorias. Dentro de estas ultimas nostesro@s con la orden de alejamiento, en la
legislacion espafiola, que puede imponerse en easaalfalta o de un delito y en el caso de
la legislacién chilena, nos encontramos con lasisasdaccesorias del articulo 9 de LVIF,
(obligacion de abandonar el ofensor el hogar quepente con la victima, como también la
prohibicion de acercarse a ésta o a su domiciligarl de trabajo o estudio, asi como a
cualquier otro lugar al que ésta concurra o visdeitualmente). Se ha discutido si la orden de

alejamiento es una medida de seguridad o una penese sentido podemos sefialar que ésta
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se puede imponer como medida cautelar, mientrasistakel proceso penal o, como pena
accesoria una vez que se ha dictado sentenciamaoda en el proceso. En todo caso, se
debe sefalar que el juez la dicta, sin escucharvéctima, parte involucrada en este tipo de
delitos, ni en la legislacion chilena, ni en laafspa.

Como consecuencia de lo razonado, sucede, en mudzssones, que el imputado o
condenado se acerca 0 aproxima nuevamente ail@ajgrecisamente porque ésta consiente
en ello y, entonces, se comete un nuevo delitopgeele ser “DESACATO” o, como en la
legislacion espafiola, “QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA"Esto trae como
consecuencia inevitable la sobrecarga del sistamasticia criminal, sin que el problema de
la violencia de género o intrafamiliar se soluciopeiesto que efectivamente ésta no
disminuye, sino que todo lo contrario, aumenta.|Bdanto, se produce que la mujer que ha
sido victima no encuentra solucidon a “su problerea’el sistema penal, se desencanta y
después, no recurre a él, finalmente nos encongamo una mujer que ha muerto, victima
de la violencia generada por su pareja dentroatgihque comparte con su familia.

Por estas razones es que el tema del consentindertovictima en los delitos de violencia
de género e intrafamiliar es importante para elebleos penal. Sabemos que esta rama del
Derecho tiene como objetivo final, proteger losnk juridicos, que han sido definidos,
basicamente, como intereses juridicamente relesaRedacionando este concepto basico con
la violencia de género, tendemos a pensar quesedelitos de la LOPIVG el bien juridico
protegido dice relacion, mas que con la integriilsida (en las lesiones) o con la libertad (en
las coacciones o las amenazas) con subsanar Gudesid que se produce entre hombre y
mujer, por el sistema patriarcal que rige nuestittu@ y que genera la situacion vulnerable
en el que viven las mujeres, no por el hecho de,s&no que como consecuencia de los
patrones sociales que rigen la conducta de quigviesos en este tipo de sociedades.

Como lo expresamos, en los ordenamientos juricéspaiioles y chilenos, hemos visto una
respuesta penal a lo que constituye la lacra sdeidh violencia de género e intrafamiliar, y
también observamos que el consentimiento de larmgjees considerado al momento de la
respuesta de los tribunales a este tipo de delifakas. Entre las consecuencias juridicas que
plantea la LOPIVG a los delitos y las faltas, edtnpenas de prision y también las penas
accesorias, dentro de las cuales nos encontramda ooden de alejamiento.

La orden de alejamiento es una resolucién dictamaepJuez que, en términos generales,

dispone que quienes intervienen en un conflicto yolencia intrafamiliar, deben vivir

64



separados y no acercarse, bajo ninguna circunatdista resolucién, es decretada sin atender
a la voluntad de la victima.

Como se ha sefialado, sucede frecuentemente, ners@abile, sino que también en Espafa,
que la mujer vuelve a encontrarse con su parejagnesariamente porque éste lo quiera, sino
gue también y mas comunmente, porque la mujeroadesea, por lo que se produce un
incumplimiento de la orden de alejamiento.

Desde el punto de las consecuencias juridico-pgnatteestos casos del incumplimiento de la
orden de alejamiento por parte del hombre, puederesrle a éste el inicio de una nueva
persecucion penal o la agravacion de la medida cpueale ser la privacion total de su
libertad. Por otra parte, nos encontramos con queohducta de la mujer puede tener
relevancia penal, por su eventual responsabilidaaho inductora o cooperadora del delito de
guebrantamiento. Esta es una situacion que delmtaopa mujer que ha sido victima de la
violencia de género, que resulta, a todas luceasplatamente irracional, puesto que vulnera
principios basicos como el de la personalidad g@émas; ya que en este caso se impone una
sancion a quien no fue condenada; principio delitbagh la victima no ha cometido delito
alguno; principio del libre desarrollo de la perslatad, puesto que se le prohibe el derecho
gue tiene de vivir con su pareja y estar en fampiiancipio de la libertad, se le impide, a una
persona que no ha cometido delito alguno, autadétarse conforme a sus decisiones;
principio de la dignidad de la persona, respecta @da privada y familiar y, por altimo,
también se atenta en contra de la tutela judidedtea, puesto que a la mujer no se le
conceden recursos procesales para poder impugresdicion que ordena el alejamiento de
su pareja, sélo debe aceptarla.

Debemos recordar que el Derecho Penal atiendetascy@incipios rectores que garantizan el
respeto de los derechos fundamentales de quienesnsenfrentados a la persecucién que
hace el Estado cuando las personas se ven invdagen la comision de un delito o falta.
Cuando la persecucion del Estado es penal, entdasesonsecuencias juridicas para los
sujetos infractores de la ley implican la privaci® derechos fundamentales, como lo es,
principalmente, la libertad ambulatoria, por lottarla aplicacion de cualquier pena debe
atender a los principios de la culpabilidad, igadldoroporcionalidad y legalidad, entre otros.
La importancia de resaltar la existencia de estoxipios dicen relacion, ademas, con la
existencia del Estado Democrético de Derecho envigiraos, que importa, por lo tanto, no
so6lo el respecto y proteccion de los Derechos Fuedtales de quienes se ven enfrentados al
inmenso poder punitivo que tiene el Estado, respaajue es perseguido criminalmente, sino
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gue también a quien el Estado debe proteger, comest@ de los ciudadanos, que viven en
sociedad entre los cuales se encuentra y que iamppdra esta tesis, las mujeres que son
victima de violencia intrafamiliar. Estamos clampge la violencia intrafamiliar es un flagelo
gue existe en nuestra sociedad desde hace muchismyum y, una vez que este problema de
visibilizo, entonces, se sustrajo desde el ambibeago y pasé a formar parte del ambito
publico en sociedades como las nuestras. Porasia,rse comenzaron a imponer sanciones,
en un primer momento, de caracter civil. Debiddrataso de esta solucion, entonces se
acudio al Derecho penal y se impusieron penastpasde libertad y de alejamiento, como
la que hoy nos ocupa, con independencia de la tadwte la mujer, porque el Derecho penal
protege bienes juridicos que trascienden a laopassy consecuente con ello, la imposicién
de penas accesorias, independientemente de qumnsedare, en este tipo de delitos, que el
bien juridico a proteger es, ademas de los queralatente considera el tipo penal, la
situacion de vulnerabilidad en la que han vivide faujeres en nuestras sociedades y que
provocan una relacion de desigualdad con los hanbre

En consecuencia, si atendemos a que aqui existemaseespeciales que, de acuerdo a los
principios generales de interpretacion de la ley, especiales (LOPIVG y LVIF) y, por lo
tanto, su aplicaciéon prefiere a la ley general {GddPenal), entonces, en su resolucion, el
Juez debiera hacer una aplicacion integral dedemas que rigen la materia y atender a la no
aplicacion de una orden de alejamiento, o la neidarpor el delito de quebrantamiento o
desacato, o0 a la no agravacion de la medida anweipa de libertad, porque la mujer ya no
se encuentra vulnerable frente a su agresor yJgotanto, no se pone en peligro el bien
juridico protegido en este caso, y para vivir comi® ella lo estima, no es necesario que el
Juez decrete la orden de alejamiento.

Hacer una razonamiento en contrario, significaespetar el Estado democratico de derecho
en el que vivimos, puesto que existe un grupo dgopas (mujeres victimas de la violencia
intrafamiliar) a quienes no se les respeta su amda, libertad, y dignidad, sino que es el
Estado quien interviene, ahora, en la imposiciomnke decision (alejarse de su pareja). Por
una parte, se le concede mayor proteccion a larmigema de violencia intrafamiliar, pero,
por otra, se anula su capacidad de decidir, encaste acerca de la persona con quien anhela
vivir. Es decir, se establece un sistema judicadgd, que se aleja de la realidad, sin atender a
los Derechos fundamentales, ahora, de las mujécmas de violencia intrafamiliar, lo que
genera en la comunidad (el Derecho estd para redmsarelaciones sociales en una
comunidad) una desconfianza en la eficacia dedrssty una nula solucion al problema de la
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violencia intrafamiliar en nuestra sociedad. Lasmas que tipifican delitos, deben ajustarse a
principios basicos del Derecho penal, como el dedalidad y lesividad, los que finalmente
permiten obtener, por parte del ente social al ggah, la legitimacion al sistema penal.

La utilizacion del aparato punitivo del Estado J@klefensa de las victimas de la violencia de
género o intrafamiliar, puede recibir otra criticae dice relacién con que contribuye,
necesariamente, a la expansion del control eswal,trae como consecuencia obvia, una
aumento del control policial a la generalidad deparsonas, puesto que la policia comienza a
entrometerse en otros aspectos de la vida de weg yano solamente atiende a la relacion de
convivencia que existe entre ambos. En efecto,dsycen no pocas ocasiones, que la
denuncia por violencia intrafamiliar permite eliego de la policia al hogar que comparten la
victima y el imputado, con el fin de detener a é€gtieno, en el evento de que se esté en
presencia de un delito flagrante, si entoncesplizgip descubre en el domicilio droga que le
pertenece al agresor, éste finalmente resulta farad@ no s6lo por un delito de violencia
intrafamiliar, sino que también por el delito decrotrafico o trafico de drogas, dependiendo,
en el caso chileno, de la cantidad de droga indauta

Se ha indicado que el aumento del control penahsacbnductas que pueden revestir
caracteristicas de delitos en contexto de violerinisafamiliar se debe, entre otros
antecedentes, a que los jueces, no siendo activasugiosos a la hora de investigar los
hechos que decian relacidén con el maltrato habytugblicando las sanciones de falta y no de
delito, provocaba, inevitablemente, ante la impéeice una pena benévola, una sensacion
de impunidad y desproteccion a las victimas. Em@snio que no se debia haber hecho era
cambiar las leyes, lo que se debia cambiar erartaaf en que se interpretaba y aplicaba la
Ley. No resultaba forzoso introducir mas repregp@mal, la norma ya existia, sélo era
necesario ser mas eficiente en la investigaciam g @plicacion de la ley.

La Profesora MAQUEDA ha dicho que no se sabe com ¢dambiado los padrones de
género en el ambito doméstico y social, sin emhaagtualmente el sistema judicial se
enfrenta a un marco legal distinto. El punto ddig@amo es el delito de maltrato habitual,
donde aparece el tema del género de forma mast@asem que otros delitos como maltrato
o lesiones leves o de coacciones y amenazas lemesus correspondientes agravaciones y
varias normas como las érdenes de alejamiento gec@s a prision por el quebrantamiento
de condenas o medidas.

Se ha indicado que la LOPIVG se cre6 bajo el leamamocido internacionalmente para
justificar la expansion del Derecho penal a todaobifande la convivencia social, de
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“tolerancia cero” contra la violencia de géréfopor lo tanto, se criminaliza la relacién de
pareja, puesto que, lo que antes se consideraladpriahora pasa a ser un asunto de Estado
y, en consecuencia, del Derecho penal, porque jarras “vulnerable” dentro de su relacion
de pareja, por lo tanto, ese plus de vulnerabililae como consecuencia el aumento de la
reaccion penal frente al agresor. Sin embargo,iresemento de la sancién penal para el
agresor, ha permitido que a la mujer se le impomgatricciones, tal como se ha hecho con
personas menores e incapaces. Se les ha privadconlebl de sus necesidades y de la
autonomia de sus decisiones vitales como cualguigto de derecho tiene en un Estado
democratico. Efectivamente, se le priva de la plidéal de retractarse de una denuncia, debe
acatar las ordenes de alejamiento e incomunicagi@ no desea. Es decir, la LOPIVG
olvidé, como también siempre lo ha demostrado ek8e penal, considerar a la victima,
mMAas aun, en este caso, cuando las consecuendassrdsoluciones judiciales también recaen
en intereses de la mujer, como sucede, por ejeromiola orden de alejamiento.

La ciencia penal moderna ha desarrollado la vidbigia, disciplina en la que se considera
como parte importantisima del Derecho penal adama, situacion que siempre habia sido
obviada, puesto que el sistema punitivo se ocupalm| en términos muy generales, de la
existencia de una conducta que revistiera caratiter$ de delito, la participacién de quien lo
habia cometido y la imposicion de una pena, gemerae, privativa de libertad. Hoy en dia,
se debe, ademas, entender y escuchar a las victima8lo por el hecho de ser tales, sino que
también porque éstas tienen Derechos fundamentatdi®e los cuales esta, como ya se
menciono, la libertad y la autonomia.

Existen, en el &mbito del sistema penal diferergsguestas al incumplimiento de la orden de
alejamiento, cuando ésta se produce con el consento de la mujer victima de la violencia
de género y algunos autores han destacado la exgutpque se produce respecto de la
mujer, en todo caso y ahora mas, al agresor. Etbomenzo se alegaba la existencia de un
ficticio error de prohibicion excluyente de la calfjlidad. Posteriormente el Tribunal
Supremo espafiol ha resuelto que “la reanudacida denvivencia acredita la desaparicion

de la circunstancias que justificaron la medida aigiamiento, por lo que ésta debe

"% |NDRET. Revista Para el analisis del Derecho. ¢Es la estrategia penal una solucioén a la violencia contra las mujeres?. MAQUEDA, Mria

Luisa. Barcelona, octubre de 2007.-
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desaparecer y quedar extinguid&."Es decir, se debe atender a no amparar un excesivo
proteccionismo, por parte de las leyes, a la vallag mujeres.

Por la razon indicada, es necesario que el Juezdquele acerca de las consecuencias
juridicas de los delitos de violencia intrafamilisanga la facultad legal de poder ponderar las
circunstancias que dieron origen a la situacionvidéencia y decidir, razonadamente, la
procedencia o no de una medida o pena, como la esden de alejamiento, a fin de poder
lograr darle, al sistema de justicia penal, laagli@ y reconocimiento que requiere para
atender, efectivamente, al objetivo para el cuslasereado, cual es el del restablecimiento de
la paz social cuando se ha cometido un delito qualterado la normal convivencia de
quienes viven en sociedad.

Desde la sicologia se ha afirmado que la interéenen los casos en que existan victimas de
violencia de género se debe instar a que se lesaeca el derecho que tienen, como toda
persona, a tomar directamente el control de susidees y evitar exigirle el cumplimiento de
condiciones para recibir ayuda, como por ejempbligarles a denunciar o separarse de sus
parejas:® Sin embargo, se debe dejar en claro que, cuanblarhas de afectaciones de
bienes juridicos protegidos por la los tipos penaee sancionan la violencia intrafamiliar
debemos hacer una distincion, en cuanto al estadailderacién en que se encuentran las
mujeres que sufren este tipo de acciones. Y, panikmo, consideramos que no siempre
podria ser facultativo para el Juez la imposiciénuda pena accesoria, como la orden de
alejamiento. Efectivamente, hay que distinguintemsidad de la afectacién a un bien juridico
de la mujer en un contexto de violencia intrafaamnjlporque el estado de vulneracion en que
se encuentra la mujer puede ser muy alto y, dedlidthock sicolégico en que se encuentra
después de sufrir una agresion, no esté en condgide tomar una decision que le permita
tener claridad acerca de lo que puede sucederwcogiaxion de pareja en el futuro. En este
caso nos referimos a aquellas situaciones querseudedo el hombre intenta dar muerte a la
mujer. En esos casos extremos de violencia, posériee no sea apropiado dejar entregada la
decision de que sigan juntos, a la mujer, y ahjlud el Estado debe procurar todas las
herramientas legales que tenga a su alcance, paEeger los Derechos fundamentales de la

victima, en este caso, de su vida.

! INDRET. Revista Para el anlisis del Derecho. ¢Es la estrategia penal una solucién a la violencia contra las mujeres?. MAQUEDA, Mria
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Finalmente, podemos concluir que la respuesta penak la mejor ni la mas indicada para
restablecer la paz social por los hechos de videgge se producen al interior del hogar,
puesto que, por una parte, no ha disminuido ladamhte delitos ni faltas que se cometen en
ese ambito y, por otro lado, las personas direattanafectadas por ellos (principalmente
mujeres) no ven solucién a su problema social mdgor cantidad de las veces, contindan
viviendo con el agresor, por lo tanto, continlandp victimas de la violencia intrafamiliar.
Por lo que en realidad, lo que deberia hacerseqgoe&seprimir las conductas violentas dentro
del hogar, es prevenirlas.

Se deben buscar alternativas de solucién a esiedépconflictos, fuera del ambito penal.
Estas soluciones se han planteado, especialmemtéa pdoctrina imperante y consisten
especialmente en la utilizacion de la mediacionapésistema de resolucién pacifica de
conflictos, con una tramitacion no contenciosa, lanque imperan como principios
fundamentales el de la autonomia de las partesvglimtariedad en la participacion de las
mismas ); programas o tratamientos de rehabilitafiie se componen principalmente de
elementos como el aprendizaje de habilidades sscial desarrollo de habilidades para la
resolucion de problemas, el tratamiento de probdetieaimpulsividad y autocontrol, asi como
aspectos especificos relacionados con cierto tgpaelitos, asi como aspectos especificos
relacionados con cierto tipo de delitos, como seced el caso de programas para
maltratadores}® implementacién, por parte de la justicia civie thedidas de expulsién
cuando se producen estos hechos delictivos y éevde la mantencion de éstas en una etapa
posterior del procedimiento (como sucede en otroder@amientos juridicos, Austria,
Alemania, Puerto Rico, Argentina).

En estos ordenamientos juridicos, la ley atiende qu& nada a un fin preventivo, puesto que
han podido comprobar que la represion penal des éstohos no ha dado solucién a la cada
vez mayor cantidad de hechos delictivos que seupsden el contexto intrafamiliar.

Si no se puede dejar de indicar que, aun cuandm sfialado que este tipo de medidas
preventivas han resultado ser exitosas para le$jajetivo de la prevencién de los delitos de
violencia de género, la primera decision, que tegume ver con la expulsion del agresor desde
el hogar (Ley austriaca) es ordenada por la polesalecir, por un érgano perteneciente a la

Administracion del Estado y no a la judicatura, portanto, se debe tener cuidado al

' RUEDA, Maria Angeles. Los programas y/o tratamientos de los agresores en supuestos de violencia de género. éUna alternativa eficaz a

la pena de prisién?. Madrid, Dykinson, 2007. 121 p.
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considerar este sistema, puesto que ella puediareser arbitraria e ilegal y puede llegar a
vulnerar gravemente los derechos de, hasta ese mmfsupuesto” agresor.

En otras legislaciones, como la puertorriqueiiargano encargado de decidir acerca de la
expulsion del agresor desde el domicilio que cotepeon la victima, es un Tribunal de
Justicia, por lo tanto, la resolucion que la orddaehe estar fundada. La misma situacion se
produce en Argentina.

Soluciones que finalmente permiten que el autcesie tipo de delitos logre lo que las otras
penas establecidas buscan con su imposicion, sualreinsercion social, puesto que por una
parte, le permite conocer y reconocer el dafio quardvocado con su conducta a la victima y
tratar su estado mental frente a la violencia.

Es decir, la aplicacion de medidas no penales pieiangue la victima se vea reparada, con
una relacion de pareja que quiere salvar, no posgue estén imponiendo sino, porque ella
misma lo decide asi. Finalmente, se respetan lascbBbes fundamentales no sélo de la
persona que ha sido perseguida criminalmente poorasion de un ilicito penal, sino que

también, de la persona que ha sido victima de.éstos
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