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A Elsa Virginia.

La mujer que mds admiro.

Sin ti, jamds habria
imaginado llegar a esta etapa.

Lo logramos, mamd.



AGRADECIMIENTOS

Detrds de toda gran etapa, detras de todo hito importante, es muy raro que no
encontremos a quién agradecer por todo lo que hay detras; por lo que es mas que
procedente agradecer a todos quienes estan detras del arduo trabajo que dio como

resultado estas paginas.

En primer lugar, y porque nunca sera suficiente, agradecer a la mujer a quien esta
dedicada esta tesis, mi madre. Sin tu apoyo incondicional durante todos los afios de
estudio, y sobre todo durante toda mi vida, nada de esto seria posible. Quedan cortas las
palabras y el papel para todo lo que has hecho por mi, asi que solo me limitaré a reiterar
los agradecimientos por el apoyo y por ser la persona que me inspira a siempre dar un
poco mas, a no rendirme pase lo que pase y a encontrarle un sentido a cada una de las

cosas de la vida.

A mi hermano, amigo y confidente, Jesus. Tu apoyo y tu forma de ser han sido uno
de los grandes pilares de mi vida, ahora el que debe perseverar y tener toda la energia para
ser un gran profesional eres td. Digo gran profesional, porque ya eres una persona

excepcional.

A mi papa, Hernan, por su preocupacion durante estos aflos y comprender que su
hija le salié feminista, y que eso no fue sino un motor para encontrarle sentido a lo que

vendra después de esta etapa universitaria.

A mi familia, quienes pese a los kilometros de distancia que nos han separado

durante toda la vida siempre han estado ahi, pues el carifio no mide distancia alguna.

A mis amigos, los que han estado desde siempre y los que han ido llegando
conforme la vida nos ha ido encontrando. Sobre todo, y con mayor razén, a quienes
estuvieron incondicionalmente presentes en esta etapa. De a poco todos hemos ido
encontrando el camino por el que nos gustaria seguir el resto de nuestras vidas y, aunque

las diferencias en cuanto a ello sean naturales, hay valores y afectos que trascienden a todo



tipo de decisiones. Gracias por permitirme compartir un poquito de sus vidas, gracias por
ensefiarme parte de sus vivencias. Sigamos aprendiendo juntos, que esto estd recién

comenzando.

Al equipo del Centro de la Mujer de Pedro Aguirre Cerda, con quienes conoci en
carne propia el dulce y agraz de la defensa a las mujeres que han sufrido violencia en sus
vidas. Gracias por permitirme ser parte de sus labores y reafirmar el compromiso con esta
materia; por permitirme conocer personas maravillosas que intentan darle un sentido a
su trabajo e intentan hacer lo imposible con los limitados recursos que nos entregan ya
sea en forma material, legal y de politicas publicas. Esperemos que cada dia tengamos una
sociedad mas consciente de que es necesario un cambio social y estructural para erradicar
la violencia, pero que, mientras eso no ocurra, su labor es mas que fundamental para

cambiar y -por qué no decirlo- salvar vidas.

Agradecer al Profesor Dr. German Ovalle Madrid, por permitirme investigar sobre

esta tematica y por sus valiosas sugerencias que dieron como resultado este trabajo.

A Matilde Throup, Matilde Brandau, Elena Caffarena y todas las mujeres que se han
atrevido a abrir paso en el mundo del Derecho. Gracias a ellas, cada dia podemos mas las
que nos atrevemos a estudiar y trabajar en una disciplina que histéricamente estaba

reservada a los varones de los sectores mas tradicionales del pais.

Finalmente, y no a modo de agradecimiento, sino como homenaje. A todas las
mujeres que no pudieron alzar su voz, a todas las que no pudieron pedir ayuda a tiempo y
terminaron siendo calladas para siempre por las consecuencias de esta sociedad que
silenciaba la violencia. Seguiremos trabajando para que, en su memoria, podamos avanzar

cada dia mas en una proteccion adecuada como la que ustedes merecian.

Ni una menos.



ABREVIATURAS

VCM Violencia contra la Mujer
CEDAW Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer
MESECVI Mecanismo de seguimiento de la Convencién de Belém do Para
VIF Violencia Intrafamiliar
MP Ministerio Publico
CEVI Comité de expertas del Mecanismo de Seguimiento de la
Convencidn de Belém do Para
CPP Codigo Procesal Penal




RESUMEN

Historicamente, las mujeres hemos sido sometidas a distintas vulneraciones en nuestros
derechos, ya sea de forma sistémica, ya sea dentro de nuestras relaciones privadas. Esto
guarda relacion con una estructura sociocultural que legitima la desigualdad de poder, el
patriarcado. El presente trabajo pretende realizar un analisis del delito de Maltrato
Habitual, introducido por la ley N°20.066 a nuestro ordenamiento juridico y el cémo el
Derecho Penal ha hecho frente a las exigencias de los instrumentos internacionales
orientados a prevenir y erradicar estas diferencias de poder; sumado a las criticas y
aportes que un estudio con enfoque de género puede realizar a la materia.

Nos enfocamos en la comparacion con el antecedente directo de la tipificacion de
esta figura en Chile, el caso espafiol. Criticamos la relegacién tanto en dicho ordenamiento
juridico como en nuestro caso del fendmeno de la Violencia Contra la Mujer a un espacio
intrafamiliar, toda vez que las causas en las que se genera este fenémeno sostienen por si
mismo un tratamiento diferenciado que haga caso al clima de violencia vivenciado por las
mujeres y las evidentes consecuencias de dicha situacion. Ademas, se apreciaran las
dificultades probatorias y resultados estadisticos de la aplicacién de esta figura en el
ordenamiento juridico interno, a fin de evidenciar las falencias que encontramos en la
figura tipica y las deudas que se mantienen en cuanto a la proteccion de la integridad de
las victimas y el cumplimiento de los objetivos tanto de la ley N°20.066 como de los
instrumentos internacionales relativos a la materia.

Palabras Clave: Maltrato Habitual; Violencia de Género; Violencia Intrafamiliar; Violencia
contra la mujer; Derecho Penal; enfoque de género; habitualidad; Ley N°20.066.
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INTRODUCCION

Segun la Tercera encuesta nacional de violencia intrafamiliar contra la mujer y delitos
sexuales, el 38 por ciento de las mujeres del pais entre 15 y 65 afios, sefialan haber sufrido
algtn tipo de violencia en algin momento de su vida (Subsecretaria de Prevencién del
Delito, 2018). Por otro lado, hacia septiembre del 2018, casi un tercio de las victimas de
femicidio habia denunciado previamente a su agresor (La Tercera, 2018) terminando,

pese a ello, asesinadas a manos de dicha persona.

Si ampliamos un poco el espectro, la realidad en el mundo no es muy alentadora,
pues se estima que, en todo el mundo, casi un tercio (el 30%) de todas las mujeres que han
mantenido una relacién de pareja han sido victimas de violencia fisica y/o sexual por parte
de su pareja. En algunas regiones, esta cifra puede llegar a ser de hasta el 38% (Organizacion

Mundial de la Salud, 2013).

La violencia que sufrimos las mujeres no es un fenémeno reciente, al contrario.
Histéricamente se nos ha relegado a un papel secundario en los hitos que han marcado el
desarrollo de la humanidad, la mujer como la responsable de la crianza, la mujer como la
encargada de las tareas del hogar, como el elemento débil y reservado para lo privado,

para la satisfaccidn de su pareja y la dedicacion a la familia.

La mujer-madre que hace un par de siglos dificilmente se hubiera imaginado que
hoy en dia estaria siendo protagonista de su historia, hoy busca un lugar en la discusion
del devenir de ella y su género. Si no fuera por ello, hoy no estariamos comentando cifras
que buscan visibilizar el fen6meno que no solo ha apagado vidas, sino que ha oprimido a
la mujer en la busqueda de su desarrollo mas alla de la 6rbita privada, al papel que la

sociedad histéricamente le habia asignado.

No son menores los ejemplos en los que podemos evidenciar la violencia a la que
hemos sido sometidas histéricamente. Los estereotipos de género, y el modelo de mujer

ideal que se nos ha exigido para ser consideradas como un sujeto digno a ojos de la



sociedad han dado paso a vulneraciones a nuestros derechos mas alla de lo que podemos

observar en un Ambito netamente intimo.

Es asi, como quienes intentamos estudiar el Derecho con una éptica orientada a
vencer el androcentrismo y la falsa neutralidad de la Ciencia Juridica tenemos presentes
los casos historicos en distintas 6rbitas. Pensamos en Campo Algodonero, en Alto Hospicio
y el como la discriminacién perme6 la diligente investigacion. Pensamos en Karina
Sepulveda, en Nabila Rifo y todas las malas victimas que el sistema intent6 invalidar por
no corresponder a los canones impuestos, al modelo ideal. Pensamos en Antonia Garros y
Gabriela Alcaino que, sin responder a los requisitos de la ley para una minima proteccion,

encontraron la muerte luego de una historia de violencia por parte de sus parejas.

Nuestro pais se ha visto en la obligacién de responder a los compromisos
adquiridos enrelacion con los instrumentos internacionales creados con el fin de prevenir,
sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer. Han sido numerosos los esfuerzos, mas
las cifras demuestran que la tarea aun tiene un gran desarrollo por delante, ain queda

mucho para cumplir con el objetivo de erradicar la violencia.

El 25 de septiembre del presente afio, Rosa Martinez Duarte se convirtié en la
victima ndmero 28° de femicidio del afio 2018, tras ser estrangulada por quien fuera su
pareja y conviviente, el que posteriormente intenté suicidarse sin lograr su cometido (La
Nacién, 2018). Conocido este caso por la opinidn publica, el foco de atencién cay6 en la
labor del Ministerio Publico, respecto a un antecedente no menor: Rosa Martinez habia
denunciado previamente a su agresor, pero se estim6 que su relato no contenia hechos
constitutivos del delito de Maltrato Habitual, por lo que se solicit6 al 11° Juzgado de
Garantia de Santiago aprobar su decision de no iniciar investigacion por los hechos

denunciados?. Siete meses mas tarde, Rosa encontraria la muerte a manos de su agresor.

El presente trabajo tiene por objeto analizar, desde el Derecho penal y con una
perspectiva de género, una de las manifestaciones de la respuesta estatal al fenémeno de
la Violencia contra la Mujer: la creacion del delito de Maltrato Habitual. Nos centraremos

en los casos donde la victima es una mujer y el sujeto activo de la acciéon es un hombre con

1 Causa RIT 915-2018. 11° Juzgado de Garantia de Santiago.
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quién se mantiene o ha mantenido un vinculo afectivo. Para realizar este estudio, nos
adentraremos en la experiencia comparada, en especifico en el caso espafiol; daremos
cuenta de los antecedentes que introducen la figura tipica al ordenamiento juridico
chileno; analizaremos desde un aspecto dogmatico los elementos del tipo penal; haremos
una alusién a los datos estadisticos que ha arrojado la tipificacion del delito y los
inconvenientes que se ven en la aplicacion practica de la figura tipica. Por ultimo,
hablaremos de las iniciativas actuales para responder frente al fendmeno de la violencia
contra la mujer y las observaciones y criticas que podemos hacer respecto al abordaje de

la violencia contra la mujer con relacion a los estandares internacionales en la materia.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

Violencia contra la Mujer

a. Concepto de Violencia contra la mujer

Entendemos que el fenémeno de la Violencia contra la mujer o de género se puede
considerar como un fendémeno histérico, cultural y social, que trasciende
generaciones, diferencias culturales y ha sido presenciado por la sociedad en sus
distintas manifestaciones.

Hablamos, en primeros términos, de Violencia contra la mujer y no de
Violencia Intrafamiliar debido a que poco a poco hemos comenzado a superar la
concepcion de que este fendmeno no solo se limita a lo familiar en el entendido de
un problema limitado a las relaciones privadas, sino que corresponde a una
tematica publica, que abarcaria una problematica mucho mas amplia a lo que
podemos observar dentro de las relaciones de familia. Por otro lado, si nos
limitaramos a hablar solo de Violencia Intrafamiliar, restariamos abarcando otras
manifestaciones de violencia: maltrato infantil; maltrato contra ancianos; violencia
contra otras personas en situaciéon de dependencia; etc. No se intenta invisibilizar
la VIF, al contrario, tenemos en claro que ambos fendmenos tienen una relacién,
precisamente la concepcion de violencia, en la que una persona que se impone por
la fuerza tiene mayor poder que la otra y utiliza la violencia para dominarla
(Ministerio Publico de Chile, pag. 23).

Se ha evolucionado, entonces, de entender esto como un problema de
escasa relevancia, a adoptar la convicciéon de que la Violencia contra la Mujer
corresponde a una vulneracion a sus Derechos Humanos (Pérez, 2009), dejando

atras la esfera netamente intima.

12



Respecto a la comprension del fenémeno como una problematica de
caracter publico, estructural y no limitada a la esfera privada, sefiala la Declaracién
y Plataforma de Accion de Beijing:

La violencia contra la mujer es una manifestacion de las relaciones
de poder histéoricamente desiguales entre mujeres y hombres, que han
conducido a la dominacién de la mujer por el hombre, la discriminacion
contra la mujer y a la interposicion de obstaculos contra su pleno
desarrollo. La violencia contra la mujer a lo largo de su ciclo vital dimana
esencialmente de pautas culturales, en particular de los efectos
perjudiciales de algunas practicas tradicionales o consuetudinarias y de
todos los actos de extremismo relacionados con la raza, el sexo, el idioma o
la religion que perpetian la condicidn inferior que se asigna a la mujer en la
familia, el lugar de trabajo, la comunidad y la sociedad. La violencia contra
la mujer se ve agravada por presiones sociales, como la vergiienza de
denunciar ciertos actos; la falta de acceso de la mujer a informacion,
asistencia letrada o proteccion juridica; la falta de leyes que prohiban
efectivamente la violencia contra la mujer; el hecho de que no se reformen
las leyes vigentes; el hecho de que las autoridades publicas no pongan el
suficiente empefio en difundir y hacer cumplir las leyes vigentes; y la falta
de medios educacionales y de otro tipo para combatir las causas y
consecuencias de la violencia. Las imagenes de violencia contra la mujer que
aparecen en los medios de difusién, en particular las representaciones de la
violacion o la esclavitud sexual, asi como la utilizacion de mujeres y nifias
como objetos sexuales, y la pornografia, son factores que contribuyen a que
se perpetuie esa violencia, que perjudica a la comunidad en general, y en

particular a los nifos y los jovenes. (pag. 88)

Pese a ello, las cifras indican que el mayor porcentaje de causas que ingresan
en sede penal corresponden a delitos cometidos por cdnyuges, convivientes y ex
convivientes, sumando estos tres vinculos un total del 59,68% de las causas VIF

ingresadas entre 2005y 2016 (Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho
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dela Universidad de Chile, 2017). Dicha cifra no nos hace retornar al punto de inicio
donde la Violencia se entiende solo como un fenémeno intimo, al contrario, ha sido
el motor para cuestionar el qué y cdmo enfrentar dicha situacién, que en sus
diversas manifestaciones han generado con el paso de los afios mayor consciencia
y significacion del cémo las mujeres nos hemos visto expuestas en los diversos
ambitos de nuestra vida a manifestaciones de violencia con motivo de género.

A nivel internacional, son dos los instrumentos que han sefialado las
directrices de las politicas publicas a implementar en materia de violencia de
género: la Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (en adelante, CEDAW, por sus siglas en inglés) y
la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (o Convencidon Belém do Pard), ambas suscritas y
ratificadas por Chile en su momento. Es este segundo instrumento el que nos
seflala, en su articulo 2° una definicion de Violencia contra la Mujer que
utilizaremos como base para este trabajo, senalando que “debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el dmbito
publico como en el privado” (Organizacion de los Estados Americanos, 1994).

De dicha definiciéon, no solo se desprende el hecho de que se contemplan
distintas manifestaciones de violencia, sino que, ademas, dicha convencién viene a
hacerse cargo de lo que ya hemos sefialado anteriormente: la Violencia contra la
Mujer no solo es un fendmeno que se limita a situaciones dentro de una esfera
privada, sino que es el ambito publico también un actor a considerar en este
fenémeno.

En nuestra legislacion no encontramos actualmente disposiciones que
definan la VCM, pues, pese a que la Ley N°20.066 viene a dar respuesta a las
obligaciones contraidas por nuestro pais respecto a los instrumentos
internacionales ya citados, lo hace limitando este fendmeno a, como su nombre lo
indica, la Violencia Intrafamiliar. Es asi como el articulo 5° de la mencionada ley
seflala que “Serd constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la

vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de
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conyuge del ofensor o una relacion de convivencia con él; o sea pariente por
consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer
grado inclusive, del ofensor o de su cényuge o de su actual conviviente.”, no
distinguiendo, por tanto, el género de las personas que estan involucradas en la
situacion de violencia, pudiendo ser tanto hombres y mujeres sujetos activos o
pasivos de los actos constitutivos de violencia intrafamiliar. Ahondaremos el cémo

nuestro pais ha reaccionado frente ala VCM en un préximo apartado.

Manifestaciones de Violencia Contra la Mujer

Tal como hemos sefialado anteriormente, entendemos que la Violencia contra la
mujer es un fendémeno que no comprende situaciones aisladas o estaticas, sino que
se ha manifestado a lo largo de la historia y con variaciones y matices que se veran
afectados de cierta forma por el momento histdrico, el contexto sociocultural,
econdmico y otra serie de factores que dejaran en evidencia la complejidad y
transversalidad de la tematica trabajada.

En la misma definiciéon de VCM, la Convenciéon de Belem do Para nos entrega
referencias de lo que podemos considerar como manifestaciones de violencia,
sefialando que comprendera los actos que causen muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicolégico a la mujer, enumerando en primer lugar la manifestacién de
violencia mas extrema dentro de este catalogo, el feminicidio (o femicidio, como se
conoce en nuestro ordenamiento juridico). Ademas de esta manifestacién de
violencia extrema, podemos encontrar consideradas por esta convencidon las
manifestaciones de violencia fisica, sexual o psicolégica que causen dafio o
sufrimiento.

Sin embargo, actualmente podemos entender que existen otras
manifestaciones importantes de VCM que se han ido incorporando tanto a nivel
dogmatico como normativo, como lo son la violencia econémica, la violencia
simbdlica, la violencia moral y la violencia feminicida (Violencia contra la mujer

en Chile y Derechos Humanos, pag. 122).
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La Ley de Proteccién Integral a las mujeres de Argentina nos brinda, en su
articulo 5°2, definiciones de los distintos tipos de violencia reconocidos y
sancionados para efectos de laley, los cuales proporcionan una nocién mas acabada
de las diferencias entre las diversas manifestaciones del fendmeno. Por otra parte,
el Mecanismo de seguimiento de la Convencién de Belém do Para (2014) nos
entrega definiciones de lo que se ha entendido por violencia moral siendo esta
“entendida como cualquier conducta que implique calumnia, difamacion o injuria
contra la mujer”, y violencia feminicida, que se define como “la forma extrema de
violencia de género contra las mujeres, producto de la violaciéon de sus derechos
humanos en los dmbitos ptblico y privado, conformada por el conjunto de conductas
misdginas que pueden conllevar impunidad social y del Estado y puede culminar en
homicidio y otras formas de muerte violenta de mujeres”, ambas definiciones no

contenidas actualmente en la legislacion argentina, ya mencionada.

2 ARTICULO 52 — Tipos. Quedan especialmente comprendidos en la definicion del articulo
precedente, los siguientes tipos de violencia contra la mujer:

1.- Fisica: La que se emplea contra el cuerpo de la mujer produciendo dolor, dafio o riesgo de producirlo y
cualquier otra forma de maltrato agresion que afecte su integridad fisica.

2.- Psicoldgica: La que causa dafio emocional y disminucién de la autoestima o perjudica y perturba el pleno
desarrollo personal o que busca degradar o controlar sus acciones, comportamientos, creencias y decisiones,
mediante amenaza, acoso, hostigamiento, restriccién, humillacién, deshonra, descrédito, manipulaciéon
aislamiento. Incluye también la culpabilizacién, vigilancia constante, exigencia de obediencia sumision,
coercion verbal, persecucién, insulto, indiferencia, abandono, celos excesivos, chantaje, ridiculizacidn,
explotacién y limitacion del derecho de circulacién o cualquier otro medio que cause perjuicio a su salud
psicolégica y a la autodeterminacion.

3.- Sexual: Cualquier accién que implique la vulneracién en todas sus formas, con o sin acceso genital, del
derecho de la mujer de decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva a través de
amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacidn, incluyendo la violaciéon dentro del matrimonio o de otras
relaciones vinculares o de parentesco, exista o no convivencia, asi como la prostitucién forzada, explotacién,
esclavitud, acoso, abuso sexual y trata de mujeres.

4.- Econémica y patrimonial: La que se dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos econémicos o
patrimoniales de la mujer, a través de:

a) La perturbacidn de la posesidn, tenencia o propiedad de sus bienes;

b) La pérdida, sustraccién, destruccidn, retencion o distraccion indebida de objetos, instrumentos de trabajo,
documentos personales, bienes, valores y derechos patrimoniales;

c) La limitacién de los recursos econdémicos destinados a satisfacer sus necesidades o privacién de los
medios indispensables para vivir una vida digna;

d) La limitaciéon o control de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario menor por igual tarea, dentro
de un mismo lugar de trabajo.

5.- Simbdlica: La que a través de patrones estereotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita y
reproduzca dominacién, desigualdad y discriminacién en las relaciones sociales, naturalizando la
subordinacién de la mujer en la sociedad.
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Cabe mencionar, ademdas, que las definiciones y manifestaciones de
violencia anteriormente mencionadas no revisten en ningin momento el caracter
de taxativo o definitivo, toda vez que el estudio del fenémeno de la VCM esta en
constante avance, asi como las clasificaciones de los tipos de violencia que
encontramos presentes en la sociedad, tal como lo sefiala el MESECVI (2014, pag.
23).

Por otra parte, ya hemos sefialado que las mujeres se ven expuestas a
manifestaciones de violencia no solo en el ambito privado o intimo, sino que la
transversalidad del fenémeno refiere también a la violencia ejercida por otros
entes que histéricamente han relegado la posicion del género a un segundo plano.
Dichas expresiones de violencia también han sido consideradas por el principal
instrumento internacional para estos efectos, en su articulo 2°, donde ademas del
ambito familiar o afectivo sefala como sujetos activos de VCM a la comunidad y al
Estado3. En concreto, esta concepcion ha permitido la creacion de diversos métodos
de proteccion ala mujer, ya sea mediante la creacién de leyes de proteccién integral
a las mujeres, modificaciones a cuerpos legales ya existentes y politicas publicas

tendientes a la prevencion y erradicacion de la VCM de una forma integral.

c. Chile ante el fendmeno de Violencia contra la Mujer: Respuestas estatales.

A fin de dar cumplimiento a las obligaciones adquiridas por nuestro pais en virtud de
la ratificacion tanto de la CEDAW como la Convencién de Belém do Par3, es que nuestro
pais ha materializado en distintos cuerpos legales la respuesta estatal frente al

fenbmeno de la VCM. Enunciaremos, en orden cronolégico, dichas normas.

3 Articulo 2°. Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y
psicologica:

a. que tenga lugar dentro de la familia 0 unidad doméstica o en cualquier otra relacién interpersonal, ya sea
que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros,
violacién, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros,
violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar
de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, dondequiera que ocurra. (el destacado es

nuestrol
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i. Ley N°19.325

Es en el afio 1994, con la Ley N°19.325, donde nuestro ordenamiento juridico por
primera vez reconoce la violencia como un asunto problematico, visibilizdndola y
sancionandola. El procedimiento, sin embargo, no era del todo idéneo debido a que
seria el juez civil el encargado de conocer las causas en esta materia ante la ausencia
de tribunales especiales a la fecha. El juez civil, de todas formas, tenia facultades para
dictar medidas cautelares y soluciones alternativas al conflicto, situacién dltima que
para Lidia Casas y Macarena Vargas (2011) hacia de esta ley una regulacién mas bien
terapéutica, bajo la premisa de que era necesario buscar la reconciliacion y la
reparacion de los vinculos familiares afectados por la violencia a través de la
intervencion judicial, especificamente mediante la conciliacion. Este enfoque, se ha
afirmado, contribuia a justificar la violencia, sobre la base de estereotipos de género y
dicho enfoque terapéutico no iba sino en perjuicio de la victima. (Centro de Derechos

Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2017, pag. 16).
ii. Ley N°20.066

Publicada en el Diario Oficial el 7 de octubre del 2005, la Ley N°20.066 viene a
reemplazar la Ley N°19.325. Al igual que su predecesora, esta ley contintia con la
regulacion de la violencia intrafamiliar, sin dar un tratamiento especifico al fenémeno
de la VCM. Es en este momento donde se proceden a incorporar nuevos operadores en
el conocimiento de las causas de esta materia, como lo son los -recientemente creados,
en aquellos tiempos- Tribunales de Familia, el Ministerio Publico, los Tribunales de
Garantia y los Tribunales de Juicio Oral en Lo Penal. Todos ellos con mayor
especializacién en la tematica, a diferencia de lo que ocurria previamente con el
conocimiento de las causas VIF por los jueces de letras o el conocimiento en sede penal
de los actos constitutivos de delito sin las modificaciones introducidas por esta ley. Se
sefala ademas por Casas y Vargas (2011) que la Ley N°20.066 viene a dejar atras el
enfoque terapéutico que observidbamos anteriormente, pasando a adoptarse medidas

mas bien represivas.

18



Con tal de definir la competencia de los Tribunales que intervendran en los casos
de violencia contemplados por esta ley, es que se hace la diferencia entre Violencia
Intrafamiliar de conocimiento de los Juzgados de Familia (es decir, violencia no

constitutiva de delito) y Violencia Intrafamiliar constitutiva de delito.

Podemos observar importantes cambios en la regulaciéon del curso de las causas
VIF en materia de familia, contemplandose las distintas facultades que tendra el juez
ante situaciones de riesgo inminente, la posibilidad de decretar medidas cautelares, las
medidas accesorias y las sanciones en casos de incumplimiento de las medidas ya
decretadas. En el trabajo que realizara el Centro de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, se ha destacado que la incorporacién de las
medidas accesorias contempladas en el articulo 9° de la ley seria una de las mas claras
evidencias del cambio desde unaregulacién con el objetivo de recomponer los vinculos

familiares hacia una regulacion sancionatoria (pag. 18).

Por medio de la Ley N°20.066 es tipificado nuestro objeto de estudio, el delito de
Maltrato Habitual, uno de los elementos mas significativos de esta ley y al que nos
dedicaremos en extenso en los proximos apartados. Por otro lado, se sefiala que en
materias VIF seran improcedentes los acuerdos reparatorios, sumado a la indicaciéon
de decretar medidas cautelares en caso de riesgo inminente, la imposibilidad de
calificar como leves las lesiones en materia de violencia intrafamiliar (se eleva asi la
pena a la equivalente para el delito de lesiones menos graves), la necesidad de tener
en consideracion las anotaciones del Registro Especial de Violencia Intrafamiliar

establecido en el articulo 12° de la ley, entre otras modificaciones.

La ley 20.066 no ha sufrido muchos cambios desde su entrada en vigencia, sin
embargo, las modificaciones realizadas han sido de gran significancia en cuanto a su
contenido. Es asi, como podemos enumerar someramente las modificaciones mas

importantes para la materia en estudio y lo que ellas implican:
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a) Ley N°20.286: introduce, entre otros cambios, un nuevo inciso al articulo 9 de
la ley. Esto es, incorporar como medida accesoria la prohibicion del agresor de
acercarse a la victima.*

b) Ley N°20.480: conocida como “Ley de femicidio”, modifica la ley 20.066 e
introduce un nuevo inciso al articulo 390 del Cédigo Penal. En cuanto a la
primera, se incluye como factor de riesgo del articulo 7° la oposicién violenta al
término de la relacion afectiva con la victima.

c) Ley N°21.013: entre otras modificaciones, elimina el requisito establecido en
el inciso final del articulo 14° de la ley 20.066, que exigia para dar inicio a una
causa por Maltrato Habitual la denuncia previa ante el Tribunal de Familia
competente, lo cual daba pie a diversas dificultades que profundizaremos mas
adelante. Ademas, por medio de esta modificacién aumenta la sancidn al delito
de Maltrato Habitual al cual anteriormente le era asignado una pena de presidio
menor en su grado minimo (61 a 540 dias) a actualmente ser sancionado con
presidio menor en su grado minimo a medio (lo cual implica una pena de 61
dias a 3 afios),

Son multiples las criticas que ha recibido esta ley, mas nosotros nos
centraremos en las criticas ligadas a nuestro objeto de estudio, pues hacer
referencia a todas las aristas que abarca la ley de Violencia Intrafamiliar (adulto
mayor; personas en situacion de discapacidad; nifios, nifias y adolescentes, etc.)
el trabajo perderia su foco de interés, que es la Violencia contra la Mujer y no la
violencia limitada exclusivamente al d4mbito intrafamiliar o intimo.
Inmediatamente ligado a esto, se ha criticado el hecho de que actualmente
nuestra legislacion sigue dando cuenta solamente de la VIF y no de la violencia
de género como abuso de poder, invisibilizando con ello la amplitud de la
violencia contra las mujeres y sus multiples manifestaciones, tanto en el espacio

publico como en el privado (Corporacién Humanas, 2013).

& Articulo 9° b) Prohibicion de acercarse a la victima o a su domicilio, lugar de trabajo o estudio, asi
como a cualquier otro lugar al que ésta concurra o visite habitualmente. Si ambos trabajan o estudian en el
mismo lugar, se oficiard al empleador o director del establecimiento para que adopte las medidas de
resguardo necesarias.
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Patriarcado vy violencia

a. Definicidon de Patriarcado

Como ya henos sefalado previamente, entendemos que la violencia sufrida por las
mujeres no esta limitada a un solo ambito o manifestaciéon. Nos encontramos frente a un
fenémeno social e histérico transversal, por lo que es esta la razén que -pese a que este
trabajo abordara los casos de violencia donde las mujeres son victimas de quien fuera su
compafiero sentimental- nos vemos reacios a usar solamente la voz de violencia doméstica
o intrafamiliar, como es el ambito en el que nuestro ordenamiento juridico se ha hecho
cargo, en desmedro del gran espectro que se ha observado y estudiado desde que estas

conductas se han visto como una problematica a tratar.

El hecho de que las respuestas a la VCM sean mas bien recientes, nos puede indicar
una clara realidad respecto al fenémeno: su histérica naturalizacion. Dicha naturalizacion
no viene sino a responder a la estructura que la sociedad ha replicado a lo largo de los
siglos y que da titulo a este apartado, el patriarcado. El patriarcado no solo es violencia
contra la mujer, en el sentido que hemos intentado definirla en estas paginas, el
patriarcado es crianza, es desigualdad, es la situacion de confort que, en la generalidad,
conlleva una escasa necesidad -o voluntad- de cuestionar los privilegios que el hombre se
ha atribuido histéricamente y una justificacion a las conductas que hoy en dia
consideramos como injustas o de abierta discriminacion en funcién de género, pero que -
aun- para el comun de la poblacion siguen siendo completamente normales o tolerables.
Por supuesto las expresiones de esta estructura variaran conforme a cada cultura, con
manifestaciones que para nuestra cultura incluso resultarian impensadas pero que para
otras siguen siendo totalmente naturalizadas, como la ablacion genital femenina, por

ejemplo.

Si nos limitamos a un sentido literal, el patriarcado es el gobierno de los padres, y
el término no es una construcciéon nueva o propia de los estudios de género. Sin embargo,
son estos ultimos los que han ayudado a crear una nueva acepcién del concepto y
entenderlo como parte de la génesis de la problematica que nos ha atacado a las mujeres

a lo largo de la historia. Diversos son los estudios que han intentado entregar una
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definicion de patriarcado, desde diversas aristas y distintas ciencias sociales.
Probablemente, seguirdn proliferando dentro de la academia. Para algunos, la estructura
patriarcal es casi tan antigua como nuestra existencia y solo acrecent6 conforme las
sociedades comenzaran a organizarse, para otros, respondid a los distintos procesos que
vivieron cada uno de los asentamientos humanos que comenzaron a organizarse como
seflala, por ejemplo, Gerda Lerner (1989) en su aporte desde la historiografia a la

comprension del nacimiento de la estructura patriarcal:

Aunque la formacion de los estados arcaicos, que siguié o coincidié con
importantes cambios econdmicos, tecnoldgicos y militares, trajo consigo diversas
alteraciones en las relaciones de poder entre hombres, y entre hombres y mujeres, no
existia evidencia alguna de una «derrota». El periodo de la «formacién del patriarcado»
no se dio «de repente» sino que fue un proceso que se desarrollé en el transcurso de
casi 2.500 afios, desde aproximadamente el 3100 al 600 a.C. E incluso en las diversas
sociedades del mismo antiguo Préximo Oriente se produjo a un ritmo y en una época

distintos.

Para efectos de tener una aproximacién de lo que se ha definido por patriarcado dentro
de los estudios de género y el feminismo, utilizaremos lo que nos dice Victoria Sau, citada
por Alda Facio y Lorena Fries (2005, pag. 280), quien considera que “El patriarcado
significa una toma de poder histdrica por parte de los hombres sobre las mujeres cuyo agente
ocasional fue el orden bioldgico, si bien elevado este a la categoria politica y econémica”.
Estos intentos por definir qué es el patriarcado han intentado permear las fuentes oficiales
en distintos idiomas, sin embargo, en la Real Academia Espafiola® aiin no encontramos una
definicion de patriarcado que denote conformemente lo que se ha intentado visibilizar

respecto a este concepto y estructura, por lo que al momento de definirlo debemos optar

5 La Real Academia espafola (2014) define patriarcado como;

1. m. Dignidad de patriarca.

2. m. Territorio de la jurisdiccién de un patriarca.

3. m. Tiempo que dura la dignidad de un patriarca.

4. m. Gobierno o autoridad del patriarca.

5. m. Sociol. Organizacidn social primitiva en que la autoridad es ejercida por un vardn jefe de cada familia,
extendiéndose este poder a los parientes aunlejanos de un mismo linaje.

6. m. Sociol. Periodo de tiempo en que predomina el patriarcado.
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por lo que estos avances teéricos nos han permitido construir sobre este concepto y lo que
se han considerado como elementos o caracteristicas comunes dentro de las distintas

sociedades®.
b. El perfil de agresor

Entendiendo segun lo expuesto, que no podemos sino enmarcar la existencia de violencia
contra la mujer como una consecuencia del sistema patriarcal, como un fen6meno
transversal e historico. Eso nos lleva a pensar en qué ocurre entonces cuando se afirma
que el sujeto activo de estas conductas responde a determinado canon, perfil, o que
simplemente son enfermos perversos (Romero & Pates, 2017), como es el tratamiento

mediatico que muchas veces se otorga a los agresores en casos de violencia de género,

sobre todo en casos de connotacion publica.

6 “En todos los sistemas patriarcales nos vamos a encontrar con una serie de caracteristicas comunes:
a. Setrataen primer lugar de un sistema historico, es decir, tiene un inicio en la historia y no es natural.
Esto resulta de fundamental importancia puesto que, por una parte da cuenta de la exclusion
historica que han vivido las mujeres al negarseles la posibilidad de registrar su historia y por otra,
permite concebir la posibilidad de cambio en la situacion de las mujeres.

b. Se fundamenta en el dominio del hombre ejercido a través de la violencia sexual contra la mujer,
institucionalizada y promovida a través de las instituciones de la familia y el Estado. Todo sistema
de dominacién requiere de la fuerza y el temor -en otras palabras, la aplicacién o amenaza del dolor-
para mantener y reproducir los privilegios de aquellos que dominan. (...)

c. Aunque existen hombres en relaciones de opresién en todo sistema patriarcal, las mujeres de cada
uno de esos grupos oprimidos mantienen una relacién de subordinacién frente al varén. (...). El
hecho de que se trate fundamentalmente de un sistema de dominio que se ejerce sobre las mujeres
no implica que todos los hombres gocen de los mismos privilegios. En efecto, si bien en sus origenes
histéricos pudo ser asi, la experiencia de dominacién aprendida sirvié para que algunos grupos de
hombres la proyectaran hacia otros grupos, sea de personas o de animales, instalando las jerarquias
como categoria o distincidn valida en la convivencia social. Asi, el paradigma de lo humano, el varén
blanco, rico, en edad productiva, sin discapacidades fisicas y heterosexual fija el punto maximo de
la jerarquia en tanto constituyen lo otro, aquello que no es. De ahi que su subordinacion se define
siempre en funcién del varén, independientemente de la categoria que él o ella tengan.

Ahora bien, si la mujer comparte una de las condiciones que sitdan al varén en una de las categorias
inferiores en la escala jerarquica entre hombres, dicha condicion se hace parte de la de género y se convierte
en una triple discriminacion. (...)

d. En el patriarcado las justificaciones que permiten la mantencién del dominio sobre las mujeres
tienen su origen en las diferencias bioldgicas entre los sexos. Estas son leidas en términos de
superioridad de un sexo sobre otro (masculino sobre el femenino). Asi, tanto las religiones en un
principio, como las ciencias médicas con posterioridad, han contribuido a la creacién de un sinfin
de argumentos que avalan los privilegios de los varones en nuestras sociedades (...)

El patriarcado se mantiene y reproduce en sus distintas manifestaciones historicas, a través de multiples

y variadas instituciones (...). (Facio & Fries, 2005)
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Podemos encontrar posturas tanto a favor como en contra de esta tltima afirmacién.
Sin embargo, ahondar en ambas en profundidad nos haria perder el foco del objetivo

personal de este trabajo, por lo que se hardn referencias a ellas someramente.

Solo a modo de ejemplo, existen estudios que se han aventurado en aseverar que
existen categorias de agresores, conforme a andlisis desde la éptica médico forense. De
cierta forma, se encasilla a los hombres que han cometido actos de violencia en categorias

conforme a sus motivos, contexto de la denuncia, entre otros factores’.

Pese a los intentos de categorizar a los agresores utilizando una metodologia acorde a
la ciencia desde la que se desarrolla, aun asi, se reconoce que los resultados no pueden
pasar por alto ciertos componentes que dan origen a las conductas observadas en los

sujetos objeto de estudio, al respecto:

Aunque hemos descrito algunos tipos de maltratador diferenciados por su perfil
de personalidad, y algunas circunstancias favorecedoras de la agresién, consideramos
que en todo agresor contra la mujer existen unas circunstancias comunes como
teléon de fondo en las que destacan: los factores culturales y educativos que hacen que
para muchos hombres el papel de la mujer sea de mero objeto, de servicio al hombre, a
los hijos y a la casa y que actien frente a ella desde un rol de dominancia y
superioridad, sin que ello pueda ser etiquetado de patolégico ni de anormal. Es un
patron patriarcal, dominante y machista que explica que las descargas agresivas
consecutivas a las frustraciones se deriven hacia la mujer como objeto, o que sea una
actitud directa de posesion, dominancia y humillacién la que genere el comportamiento

agresor®. (pag. 25)

7 En el estudio de citado, se retine en sus resultados a los agresores que fueron objeto de andlisis en
las siguientes categorias:

i. Hombre cuyo perfil de personalidad encaja en el eje del "Neuroticismo"

ii. Maltratador fasico

ii. Maltratador cuyo perfil de personalidad encaja mas en el eje del "Psicoticismo”

iv. El maltratador de denuncia tardia

V. La presencia del alcohol y las drogas en la dindmica agresora

(Castellano Arroyo, Lachica Lopez, Molina Rodriguez, & Villanueva de la Torre, 2004)
8 El destacado es nuestro.
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Es decir, aunque que se sefiala que existirian conductas que se podrian catalogar de
patolégicas dentro de los factores que dan origen a la conducta de un agresor, como ciertos
rasgos de personalidad en el caso de los hombres que encajan en el orden del neuroticismo,
el maltratador fasico o el del eje del psicoticismo; o la influencia de sustancias como los
casos donde se observa consumo de alcohol y/o drogas, no se puede negar que el sesgo
patriarcal se observa como trasfondo de las conductas violentas, dado los argumentos
expuestos por los autores (pags. 23 - 25) y lo que ya se ha sefialado en apartados

anteriores.

Hay otros autores que, en lugar de encasillar a los agresores, optan por partir de la base
de que la violencia nace desde una base estructural como es la sociedad construida en los
cimientos del patriarcado, las construcciones respecto a la masculinidad/feminidad y las
situaciones de dependencia econémica entre victima y agresor, pero que “presenta unos
detonantes que hace que sea mds frecuente en algunos grupos familiares” (Rodriguez,
Jiménez, Hamodi, Blanco, & Martinez, 2017), sefialando como detonantes “el consumo de

alcohol y la celotipia” (pag. 247).

C. Estudios sobre masculinidades

Se ha sostenido que, para modificar las desigualdades de género se debe trabajar no solo
con las mujeres sino también con los varones, naciendo asi los estudios sobre
masculinidad (Alvarez, 2006). Gracias a esto, se ha observado que, en materia de violencia,
existe una concepcion subjetiva respecto a ésta que difiere si la persona consultada es
hombre o mujer, sefialdindose que los hombres definen la violencia desde sus
manifestaciones mas extremas, definicion que “no incluye las situaciones de control,
subestimacién, amenazas, empujones, bloqueos o demostraciones con objetos o animales”

(Quiroz & Duque, 2009)

Connell, citado por Alvarez (2007), nos sefiala que hay cuatro formas basicas de

masculinidad:

La primera, denominada masculinidad hegemonica, corresponde a la configuracion
de practicas que encarna los valores y simbolos del patriarcado, garantizando la

posicion dominante de los varones y la subordinacién de las mujeres. La forma
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hegemodnica de masculinidad, sin embargo, tiende a ser cumplida por una minoria de
varones: otros hombres, en cambio, participan de las ganancias de la masculinidad
hegemonica sin cumplir con todos sus mandatos: ellos se ajustan a la masculinidad

complice.

En las relaciones jerarquicas de género existen también grupos de varones
subordinados: ellos, posicionados en la parte inferior de la jerarquia masculina,
corresponden a lo culturalmente ilegitimo; ejemplo de esta masculinidad subordinada
lo constituyen los varones homosexuales. Finalmente, cabe sefialar que la dinamica de
género interactiia con variables tales como etnicidad, clase, ambito cultural y etapa del
ciclo vital. Las practicas que encarnen lo ilegitimo de ambas variables (como en el caso
de los varones pobres homosexuales) son denominadas masculinidades marginales,
como contrapuestas a la autoridad que la hegemonia de género dota a determinados

varones al interior de cada clase, grupo étnico, etc. (pag. 105)

Gracias a los estudios de masculinidad, y a los aportes que el feminismo ha realizado a
ellos, hemos podido observar el como los hombres viven la violencia, sobre todo en el
contexto doméstico o intrafamiliar. Siguiendo la idea de Quiroz y Duque, la masculinidad
hegemonica ha sido visibilizada en su papel dentro de la violencia gracias a la evidencia
empirica, el movimiento feminista y la mayor atencién de los medios de comunicacién

(2009, p4g. 88).

Dentro de la dindmica entre victimas y agresores encontramos también
imaginarios sobre masculinidad, siendo quienes tienen ideologias tradicionales los que
resaltan las caracteristicas de poder, autoridad, fuerza, proveeduria econdémica y
facultades reproductoras, lo que viene a justificar en algunos casos el ejercicio de la
violencia como reafirmacién estos imaginarios. (Rodriguez, Jiménez, Hamodi, Blanco, &

Martinez, pag. 241).

Respecto a la perspectiva frente a la violencia en el ambito intrafamiliar desde la 6ptica

de las masculinidades, resulta interesante la siguiente observacion realizada por Alvarez:

De este modo, el ejercicio de la violencia intrafamiliar queda enmarcado en formas

de relacionarse que son considerados “naturales” y propios de lo que a un varén le
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corresponde hacer con respecto a una mujer: controlarla. El velo de la legitimidad
patriarcal esconde en especial a la violencia psicoldgica, la cual se ejerce para doblegar
la voluntad de la mujer, estimular su sentimiento de dependencia o colocar cortapisas

sutiles a sus intentos de autonomia.

Este marco social genera una dificultad manifiesta para que los varones reconozcan
estas maniobras de poder como una forma de violencia. Asi, cuando se desea intervenir
en esta situacion y confrontar a los victimarios ante este tipo de hechos, ellos -en su
inmensa mayoria- no reconocen este accionar como algo ilegitimo, y mucho menos

como un delito sancionable juridicamente. (pag. 109)

Considerar que la violencia estd inserta dentro del imaginario respecto a la
masculinidad, y que ésta nace desde la estructura patriarcal no como un fenémeno aislado
0 patoldgico, sino que estructural, nos servira de base para entender las criticas a la
respuesta estatal ante la violencia desde la 6ptica penal, y el cobmo actualmente se esta
enfrentando el fendmeno desde las distintas disciplinas que estudian la violencia de

género; entre ellas, el Derecho.
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CAPITULO II: El delito de Maltrato Habitual

a. Antecedente directo en derecho comparado: El caso espaiiol.

Originalmente regulando en el titulo de las lesiones, limitado al dafio fisico y ligado al
ambito doméstico o intrafamiliar, los malos tratos habituales son incorporados al Cédigo
Penal espafiol en el afio 1989, tras la activa denuncia de la ausencia de medidas legales
enderezadas a combatir seria y eficazmente la violencia contra las mujeres ejercida por

sus compafieros sentimentales (Prieto Del Pino, 2016).°

No fue sino hasta 1999 con la LO 14/1999, que la figura tipica no incluyé las
situaciones de maltrato perpetradas una vez terminada la relacion afectiva ni tampoco los
actos de violencia psicoldgica. Con las reformas introducidas por la LO 11/200310 y la LO
1/200411 (de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género), nos
encontraremos que el Codigo Penal espafiol sanciona los malos tratos fisicos y psiquicos

de dos formas. Por una parte, estara la sancién contemplada en el articulo 15312 y en el

9 Originalmente, el articulo 425 del cuerpo normativo sefialaba como sujetos pasivos de este delito al
conyuge o persona unida por analoga relacidn de afectividad, o sobre hijos sujetos a patria potestad, pupilo,
menor o incapaz sometido a tutela o guarda de hecho, situacion que dejaba en claro esta vocaciéon por
mantener la proteccion limitada a lo doméstico. Posteriormente, el Cddigo Penal de 1995 mantiene la figura
en el ambito de las lesiones, en su articulo 153, pero sefialando como sujetos pasivos a al cdnyuge o persona
ligada de forma estable por andloga relaciéon de afectividad al autor, los hijos propios, los del conyuge o
conviviente, los pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivieran o que se hallaren sujetos a la
potestad, tutela, curatela, o guarda de hecho de uno u otro. En ambos casos, podemos apreciar que la
violencia de género no se consideraba como una problematica de especial atencidn, al contrario, seguia
siendo invisibilizada y “fagocitada” por la nomenclatura de Violencia doméstica, como sefiala Ana Maria
Prieto (2016, pag. 118), con el beneplacito de la jurisprudencia y doctrina mayoritarias.

10 La LO 11/2003 traslada el delito de malos tratos habituales al articulo 173 del C6digo Penal y dotd
de nuevo contenido al articulo 153 del mismo cuerpo normativo, elevando a la categoria de delito una serie
de conductas de violencia doméstica no habitual que, hasta entonces, dada su escasa gravedad, se castigaban
como faltas (Prieto Del Pino, 2016, pag. 122)

1 Entre todos los significativos aportes al tratamiento de la violencia de género en Espafia
introducidos por la Ley Organica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, las
modificaciones al objeto de estudio consisten principalmente en la modificacion del articulo 153.1 y
atenuaciones a la pena aplicables en el delito de malos tratos ocasionales (art. 153.4). Dichos aportes se
encuentran sistematizados en el trabajo de Ana Maria Prieto (pag. 126)

12 1. El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién de
menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin
causarle lesidn, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una
analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el
autor, sera castigado con la pena de prisién de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la
comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del
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Titulo “De las lesiones”, en los casos donde el maltrato no reviste el caracter de habitual;
por otra parte, la sancién del articulo 17313, en el Titulo “De las torturas y otros delitos

contra la integridad moral” cuando los malos tratos son calificados como habituales.

menor o persona con discapacidad necesitada de especial protecciéon, inhabilitacidon para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afos.

2. Si la victima del delito previsto en el apartado anterior fuere alguna de las personas a que se refiere el
articulo 173.2, exceptuadas las personas contempladas en el apartado anterior de este articulo, el autor sera
castigado con la pena de prisién de tres meses a un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de treinta
y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho ala tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacidn para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento de seis meses a tres afios.

3. Las penas previstas en los apartados 1y 2 se impondran en su mitad superior cuando el delito se perpetre
en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el domicilio comun o en el domicilio de la
victima, o se realice quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una
medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza.

4. No obstante lo previsto en los apartados anteriores, el Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia, en
atencidon a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la realizacién del hecho, podra
imponer la pena inferior en grado. (Ley Organica 10/1995 del Cédigo Penal, 1995)

13 1. El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad
moral, sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.

Con la misma pena seran castigados los que, en el &mbito de cualquier relacién laboral o funcionarial y
prevaliéndose de su relacién de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o
humillantes que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima.

Se impondra también la misma pena al que de forma reiterada lleve a cabo actos hostiles o humillantes que,
sin llegar a constituir trato degradante, tengan por objeto impedir el legitimo disfrute de la vivienda.

2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cényuge o sobre
persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacidn de afectividad aun sin convivencia, o
sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del
conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial protecciéon
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 relacién por la que se encuentre
integrada en el nucleo 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, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a tres afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres
a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o persona con
discapacidad necesitada de especial proteccion, inhabilitacion 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 pudieran
corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren
en presencia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio comtn o en el domicilio de la
victima, o se realicen quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48 o una medida cautelar o
de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza.

En los supuestos a que se refiere este apartado, podra ademas imponerse una medida de libertad vigilada.
3. Para apreciar la habitualidad a que se refiere el apartado anterior, se atendera al nimero de actos de
violencia que resulten acreditados, asi como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de
que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes victimas de las comprendidas en este
articulo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

4. Quien cause injuria o vejacion injusta de caracter leve, cuando el ofendido fuera una de las personas a las
que se refiere el apartado 2 del articulo 173, sera castigado con la pena de localizacién permanente de cinco
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Una de las polémicas que desaté la tipificacion del maltrato habitual en el
ordenamiento juridico espafiol fue la determinacion del bien juridico protegido en estos
casos. Esto en el sentido de que, si bien el Derecho Penal ha sancionado histéricamente los
actos de violencia fisica y psiquica hacia las personas por medio de figuras tales como las
lesiones, amenazas, etc.; la sancion de actos de violencia de género -o de violencia
domeéstica, como se ha intentado subsumir la VCM- llaman a la doctrina a determinar cudl
seria el bien juridico tutelado en estos casos y por qué se justifica la reaccion punitiva ante

estas conductas y su criminalizacién como figura auténoma.

Para cierta parte de la doctrina, el tratamiento diferenciado de la violencia de
género o contra la mujer, estaria respondiendo mas bien a la solicitud de los sectores
sociales que han reclamado precisamente un mayor control o reproche a estas
manifestaciones de violencia, pero que al ya existir figuras tipicas llamadas a responder
ante las distintas formas de violencia que se pueden observar en la sociedad “la especifica
tipificacién no resultaria legitima por cuanto se estaria protegiendo lo ya protegido, y seria
suficiente con aplicar los tipos penales existentes para dar adecuada respuesta a estas

conductas” (Nufez Castafio, 2010).

Para otro sector de la doctrina, el bien juridico protegido seria “La paz familiar”, en
el sentido que “el legislador tipifica estas conductas para castigar las violencias ejercidas en
el ambito familiar por tratarse de personas que se encuentran unidas por unos lazos
significativos” (Olaizola Nogales, 2010), idea que con el paso del tiempo ha sido descartada

y que solo representaria a un sector minoritario de la doctrina.

Mientras el delito de violencia habitual se encontraba tipificado en la disposicién
del articulo 153 -que, como ya se menciond, se ubicaba en el titulo De las lesiones- la
doctrina se empeciné en sefalar que el bien juridico protegido por la figura de la violencia

habitual no es el mismo que el tutelado por los demas articulos alli ubicados (Prieto Del

a treinta dias, siempre en domicilio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la
comunidad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, esta ultima inicamente en los supuestos
en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del articulo 84.

Las injurias solamente seran perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante
legal. (Ley Organica 10/1995 del Cédigo Penal, 1995)
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Pino, 2016), situacién que se tomé en cuenta para la reforma introducida por la LO
11/2003 que traslada este delito al Titulo De las torturas y otros delitos contra la
integridad moral. Asi, la tipificacion de esta figura apunta mas alla de la proteccion de la
salud y la integridad fisica, sino que, como sefala la autora recién citada, “viene en atender
a las afecciones de la dignidad, la libertad, el bienestar e indemnidad personal o el honor
generadas por el maltrato habitual, abarcadas por el concepto de “integridad moral” (pag.

119).

En cuanto a la integridad moral como bien juridico protegido en el delito de
maltrato habitual del articulo 173 se ha intentado por la doctrina relacionar el como, en
concreto, se relacionarian el tipo penal y la ya sefnalada esfera de proteccién. Se ha

sefalado asi, por el Tribunal Supremo, citado por Nufiez Castafio (pag. 121) que:

“...con las conductas que integran el delito de violencia doméstica se viene a crear,
por su repeticién, una atmésfera irrespirable o un clima sistematico de
maltrato, no sélo por lo que comporta de ataque a la integridad fisica o psiquica de
las victimas sino, esencialmente, por lo que implica de vulneracion de los deberes
especiales de respeto entre las personas unidas por tales vinculos y por la nefasta
incidencia en el desarrollo de los menores que estan formandose y creciendo en ese
ambiente familiar. (...) La violencia fisica o psiquica habitual a que se refiere el
articulo 173 es algo distinto de los concretos actos de violencia, aisladamente
considerados y el bien juridico protegido es mucho mas amplio y relevante
que el mero ataque a la integridad, quedando afectados fundamentales
valores de la persona y especialmente la integridad moral de las victimas (...)

(Fundamento Juridico Primero)”14

En cuanto al tratamiento de la figura tipica se han planteado, ademas de las
dificultades en la determinacidon del bien juridico protegido, dificultades probatorias
relativas al tipo penal; principalmente en cuanto al concepto de habitualidad y a la

violencia psiquica.

14 El destacado es nuestro.
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Respecto a la habitualidad, elemento necesario para configurar el tipo, se han
realizado diversas observaciones respecto a qué es y como apreciarla en estos casos. En
primer lugar, sefialar el paralelo entre habitualidad y reincidencia, siendo esta ultima un
concepto juridico a diferencia de la habitualidad, que sera netamente factica. Por otro lado,
se entiende que la habitualidad del articulo 173.2 del Codigo Penal espafiol no guarda
relacién con la disposicion del articulo 941> del mismo cuerpo normativo, toda vez que
este ultimo hace alusion a la figura de reo habitual solo para efectos de suspension y

sustitucion de la pena, por lo que no seria aplicable a este precepto.

Apreciar cuando nos encontramos o no en presencia de una conducta habitual es
clave para la calificacién que se hard de los malos tratos denunciados. Es decir, si la
conducta sera conocida y juzgada como Maltrato Ocasional del articulo 153 o Maltrato
Habitual del 173. Es la misma disposicién -incorporada al primitivo articulo 153.2 por la
reforma de 1999, antes de encontrarse en el articulado actual- la que nos sefiala los
criterios a utilizar para calificar los actos como habituales, situaciéon que ha merecido

ciertas observaciones por parte de la doctrina:

e Numero de actos de violencia acreditados: al no sefialar cuantos han de ser,
puede dar lugar a que sean mas o menos de tres actos; la acreditacién podra
valorarse con los criterios tradicionales, es decir partes, denuncias,
declaraciones...

e Proximidad temporal de los mismos: tampoco aclara las pautas, lo que puede
dar lugar a diversidad de criterios judiciales.

e Es indiferente que dicha violencia haya sido ejercida sobre la misma o
diferentes personas: este criterio va a suponer una novedad legal, pese a su

admision por la Circular 1/1998, ya que antes se solia exigir la unidad de sujeto

15 Articulo 94.

A los efectos previstos en la seccion 2.2 de este capitulo, se consideran reos habituales los que hubieren
cometido tres o mas delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco afios,
y hayan sido condenados por ello.

Para realizar este computo se consideraran, por una parte, el momento de posible suspension o sustitucion
delapena conforme al articulo 88y, por otra parte, la fecha de comisidn de aquellos delitos que fundamenten
la apreciacion de la habitualidad. (Jefatura del Estado, 1995)
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pasivo por tratarse de bienes juridicos distintos, con esta menciéon podran
recaer los actos sobre el conyuge o hijos indistintamente, asi como los otros
sujetos mencionados en el articulo 153 del Codigo Penal.

Ahora es también indiferente que los actos violentos hayan sido o no objeto de
enjuiciamiento en procesos anteriores: es uno de los criterios mas discutibles
por el riesgo que encierra de vulnerar el principio ne bis in idem que tanto
preocupa en esta figura delictiva. La ventaja es que no va a exigir que los hechos
anteriores hayan sido efectivamente juzgados, con lo cual facilita su
consideracion, sin embargo, el gran inconveniente es la posibilidad de volver a
condenar hechos ya enjuiciados en procesos anteriores. Para limitar el riesgo
de esta vulneraciéon se puede tener en cuenta que esos hechos anteriores ya
juzgados lo hayan sido por delitos de lesiones, faltas de lesiones o faltas de
maltrato, ya que en definitiva esta protegiendo bienes juridicos distintos,
integridad fisica en éstos y dignidad humana en el delito de maltrato doméstico,
ya que en esta ultima figura no se valora la afeccion a la salud sino
fundamentalmente la lesiéon a la dignidad humana y el derecho a no ser

molestado. (Cervell6 Donderis, pags. 81 - 82)

Respecto a la violencia psiquica, nos encontramos con la interrogante de qué se

puede considerar como violencia psiquica, qué actos podrian considerarse dentro de esta

clasificaciéon y como acreditarla. En cuanto a lo primero, citando a la jurisprudencia

espafola, la doctrina ha podido recopilar ciertas acciones que han sido consideradas como

constitutivas de violencia psiquica, a sefalar:

No parece que haya inconveniente en apreciar violencia psiquica en aquellos
casos en que se manifiesta en forma de amenazas graves o leves.

También entrarian en este concepto, probablemente a caballo entre la violencia
psiquica y fisica los encierros prolongados, el obligar a la victima dormir en el
suelo, en el balcon, etc.

Supuestos de humillacién y vejacion que creen en la victima sentimientos de

miedo, inferioridad o angustia.
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e Mas problemas pueden plantear los casos de insultos reiterados, actitudes
cinicas, burlas, etc. Abogo por una interpretacion restrictiva que excluira en la
mayoria de las ocasiones estas conductas (discusiones diarias, insultos
reciprocos en relaciones muy deterioradas, etc.). El limite debera fijarse en
aquellos casos en los que estos insultos y descalificaciones alcancen la suficiente
entidad para coartar las decisiones de la victima. Asi, por ejemplo, si el marido
cada vez que su mujer va a expresar su opinién delante de otras personas le
corta diciendo: “callate que eres una estupida” y eso se repite frecuentemente
hasta el punto de que la mujer deja de dar su opinidn, o cada vez que se maquilla
la insulta “pareces una zorra”, etc. La clave estard en que para aceptar la
habitualidad en estos casos seran necesarios mas numero de actos que en otros

casos. (Olaizola Nogales, pag. 285)

Como ya sefialamos, las figuras tipicas de Maltrato ocasional y habitual espafiolas seran
uno de los antecedentes directos para la tipificaciéon del Maltrato Habitual en Chile, por lo
que continuaremos haciendo alusion a ellas en el analisis del tratamiento que nuestro

ordenamiento juridico ha realizado en esta tematica.
b. Regulacion en la Ley N°20.066
El articulo 14 de la Ley N°20.066, tipifica el Maltrato Habitual en los siguientes términos:

Articulo 14.- Delito de maltrato habitual. El ejercicio habitual de violencia
fisica o psiquica respecto de alguna de las personas referidas en el articulo 52 de esta
ley se sancionard con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio, salvo
que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se

aplicard sélo la pena asignada por la ley a éste.

Para apreciar la habitualidad, se atenderd al nimero de actos ejecutados, asi como a
la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se
haya ejercido sobre la misma o diferente victima. Para estos efectos, no se
considerardn los hechos anteriores respecto de los cuales haya recaido sentencia

penal absolutoria o condenatoria.
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Como ya lo habiamos mencionado previamente, la tipificacién del delito de Maltrato
Habitual fue introducida, precisamente, por la ley 20.066 de Violencia Intrafamiliar. Del
tipo penal, se desprende que esta figura reviste el caracter de subsidiaria a otros delitos
con una pena mayor asignada, toda vez que el mismo texto legal sefiala que se sancionara
el ejercicio habitual de violencia “salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor

gravedad, caso en el cual se aplicard sélo la pena asignada por la ley a éste.”.

i. Antecedentes de la incorporacion del delito de Maltrato Habitual al

ordenamiento juridico chileno

En un comienzo, la Ley 20.066 no se contemplaba como tal, sino que como una serie de
modificaciones a la, en esos momentos vigente, ley 19.325. Sin embargo, se estimo
necesario sustituir integramente el texto legal, dando nacimiento a la regulacién que hoy
en dia entrega las directrices para el tratamiento de la Violencia Intrafamiliar en nuestro
pais. Sera por la indicacién sustitutiva del Ejecutivo que se incluira en el proyecto de ley
sometido a tramitacion, que daria como resultado la Ley 20.066, la tipificacion del delito
de Maltrato Habitual, pues en su etapa mas primitiva, no se contemplaba esta nueva figura

entre las innovaciones a la ley que regulaba la materia en ese entonces.

Originalmente, en el articulo 33° del proyecto de ley, se tipificaba el Maltrato Habitual

bajo el siguiente tenor:

Articulo 33°. - Maltrato habitual. El que habitualmente ejerza violencia fisica,
psiquica o ambas, sobre una persona que tenga a su respecto alguna de las calidades
referidas en el articulo 2, y de ella derivare grave o irreparable dafio a la victima, sera
castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio, a menos que el

hecho merezca una pena mayor.

Al consultar la Historia de la Ley (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2005),
podemos percibir que el primer informe de la Comisién de Familia nos servira para
ilustrar qué fue lo que inspird la tipificacion de este delito en nuestro pais y los
presupuestos dogmaticos utilizados para ello, sefialando que el Ejecutivo sefiala en que

establecer esta figura tipica tendria el siguiente sustento en nuestro pais:
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e Elbien protegido por laintroduccidn del Maltrato Habitual en Chile seria la sana
y adecuada constitucion familiar.

e Debido a que sanciona un conjunto de actos, demostrativos de maltrato
habitual, seria un delito continuado.

e Debido alano existencia de efectos determinados para sancionar al autor, seria
un delito de peligro, no de resultado. Esto guarda relacion con el hecho de que
el objetivo de la propuesta es el evitar tener que esperar la comision de delitos
de mayor gravedad (los cuales precisamente, son delitos de resultado, como las
lesiones y el homicidio) para imponer una sancién.

e No se incorpord, en ese momento, la violencia sexual. Esto porque se
consideraba contenida dentro de los presupuestos del delito de violacidn.

e Se considera el concepto de habitualidad como un concepto de hecho, no
formal. Citando textualmente el informe ya sefialado “porque una persona puede
haber sido condenada una vez y volver a cometer el mismo hecho veinte afos mds
tarde, y ello no constituye habitualidad, aunque si reincidencia”.

e En cuanto a la habitualidad, sera considerada como un concepto cualitativo, y
no cuantitativo. Esto principalmente al no requerir de denuncias previas para
considerar la conducta como habitual, sino que resultando clave el estado de

vulnerabilidad e indefension causado por el ejercicio permanente de violencia.

Sin embargo, estos criterios no se vieron inamovibles durante la tramitacién de la
ley, al contrario. No fueron menores las modificaciones que sufrid la propuesta original

durante su tramitaciénl®, quedando en un momento incluso en riesgo la tipificacion

16 Asi, como se sefiala en la historia fidedigna de la ley, respecto al -en esos momentos- “Delito de
Violencia intrafamiliar”, que se transformaria en el actual delito de Maltrato Habitual: “La CaAmara de
Diputados, en el primer tramite constitucional, aprob6 este articulo, que tipifica el delito de violencia
intrafamiliar. En el inciso primero establece que el que habitual, continua o permanentemente ejerza
violencia fisica, psiquica o sexual, sobre una persona que tenga a su respecto alguna de las calidades referidas
en el articulo 22 -que pas6 a ser 52-, serd castigado con la pena de presidio menor en sus grados minimo a
medio (61 dias a 3 afios), sin perjuicio de que el hecho revista caracteres de un delito de mayor gravedad.
Seguidamente, la norma establece que, para efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entendera por
violencia sexual cualquier acto de significacion sexual no comprendido en los parrafos 52, 62y 92 del Titulo
VI, del Libro Segundo, del Cédigo Penal, que vulnere la integridad fisica o psiquica de la victima.

En el Senado, durante el segundo tramite constitucional, este articulo 82 pasé a ser articulo 12, reemplazado
por otro, denominado “Normas Especiales”, conforme al cual en las investigaciones y procedimientos
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propiamente tal del delito, lo que se estimé sumamente preocupante por la Ministra del
SERNAM de la época, pues “el afio 2004 se registraron 70 casos de mujeres muertas a manos
de sus parejas, que en el 85% de esos casos habia una historia anterior de violencia y, en un
porcentaje similar, habian denuncias previas y medidas de proteccion concedidas; sin
embargo, las muertes se produjeron igual” (pag. 446). Finalmente, la discusion arribé en la
creacidn del delito de Maltrato Habitual que, segln lo sintetizado en el Informe de la

Comision Mixta (pags. 452, 453), en ese momento, tendria las siguientes caracteristicas:

e Seria un delito con pena de simple delito, esto es, presidio menor en su grado
minimo -61 a 540 dias de privacion de libertad-.

e Solo podra iniciarse la investigacién por el Ministerio Publico con previa
remision de los antecedentes por el Juzgado de Familia, al considerar que los
hechos sometidos a su conocimiento y que afectan gravemente a la convivencia
familiar pueden configurar el delito. Al realizar esta remision, el Juzgado de
Familia no podra seguir conociendo el proceso.

e Al concluir la tramitaciéon en sede de familia, se produciria una especie de
desasimiento del tribunal. Ademds de esto, las facultades cautelares
establecidas en la ley N° 19.968 se radicaran en el Juez de Garantia.

e Posibilidad de oponerse a la remision por parte de la victima mayor de edad. En
esta situacion, el juez de familia debera dictar sentencia conforme a las
facultades que le confiere la ley.

e Se concibe al delito como una figura subsidiaria o residual, con relacién a tipos
penales existentes. No se suman las penas pues, en caso de que los hechos de

violencia constituyeran un delito de mayor gravedad, se absorbe o desplaza al

penales derivados de violencia intrafamiliar se aplicaran, ademas, las disposiciones del Parrafo Tercero,
relativo a la violencia intrafamiliar constitutiva de delito.

Tal féormula llevaba aparejada la opcién de no tipificar un delito especifico en esta materia y, en cambio,
mediante el reemplazo del articulo 400 del C6digo Penal, se instauraba una circunstancia calificatoria de los
delitos de lesiones corporales, en virtud de la cual se elevaba la pena en un grado.

La Camara de Diputados, en el tercer tramite constitucional, rechazé esta sustitucion.”
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delito de maltrato. Esto reviste una diferencia con el delito existente en el
ordenamiento juridico espafiol, que permite el concurso de delitos?’.

e Laconducta tipica consistiria en ejercer habitualmente violencia fisica o psiquica
respecto de las personas que determina la nueva Ley sobre Violencia
Intrafamiliar, entre las cuales existe un vinculo conyugal, parental o de
convivencia permanente.

e Los elementos que definirian la habitualidad exigida por el tipo serian, por un
lado, pluralidad de actos y por otro, proximidad en el tiempo. Estos elementos
estarian contenidos en el inciso segundo de la norma.

e Laidentidad de la victima no seria necesaria para configurar la habitualidad y
la existencia de una sentencia penal tampoco seria considerada, independiente
de que sea absolutoria o condenatoria, a fin de no contrariar el principio de non

bis in idem18,

La propuesta respecto a la posibilidad de oposicién de la victima a la remisién de
los antecedentes al Ministerio Publico no estuvo exenta de debatel?, asi como la exigencia

de apreciar la gravedad de los actos previo a remitir o no el asunto a la competencia en lo

17 Respecto a esta diferencia, nos ilustra Villegas (2012): “Una de las diferencias mas notorias entre
ambas legislaciones es que en la legislacion chilena parece quedar excluida la posibilidad de concursos de
delitos, toda vez que el delito de malos tratos habituales se aplica solo en caso que los hechos no constituyan
otro delito de mayor gravedad. De ello dan cuenta numerosos fallos de nuestros tribunales. Asi por ejemplo,
la Corte Suprema calific6 como un delito de lesiones frustrado la conducta de un sujeto que, como parte de
una seguidilla de actos de hostigamiento, lanz6 el automévil en contra de su conyuge, la que salvé ilesa.34
Los Tribunales Orales se han manifestado en igual sentido, por ejemplo, el Primer Tribunal Oral en lo Penal
(en adelante, “TOP”) de Santiago condend por el delito de lesiones graves a un sujeto que en situaciéon de
malos tratos habituales, agredi6 con un alicate caliente a su conviviente en la zona genital. Por el contrario,
en el CP espafiol el tipo penal de maltrato habitual puede entrar en concurso con otros delitos. Y asi lo
expresa la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol.

18 Seguimos, en este sentido, la definicién que Etcheverry (1964, pag. 108) utiliza para definir el
principio de non bis in idem.
19 Dentro de este debate, destacamos la opinién de la Diputada Saa, quien sefialara: “el objetivo de esta

ley es prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccidn a las victimas de esta,
segun lo declara expresamente el articulo primero. Desde esa perspectiva, expresd, es improcedente la
oposicion de la victima al envio de los antecedentes al sistema penal, asi como también es improcedente la
aplicacidon del principio de oportunidad. Se trata de un ilicito que compromete gravemente el interés ptiblico
y asi debe quedar establecido. Lo que aqui interesa es garantizar la proteccién de los afectados. El Estado
chileno esta obligado a prestar esa proteccién y, para ello, deben proporcionarse los recursos, tanto
financieros como humanos, de manera que la ley pueda ser efectivamente aplicada.” (pag. 459)
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penal. Finalmente, ambos asuntos fueron descartados, por lo que no fueron incluidos en

la disposicion.
ii. Modificaciones introducidas al tipo con posterioridad a su creacion

Ley 21.013 - Tipifica un nuevo delito de maltrato y aumenta la protecciéon de
personas en situacion especial.

Por medio de esta ley del afio 2017, se introducen dos modificaciones al articulo 14 de la

Ley N°20.066, es decir, a la tipificacion del Maltrato Habitual. Estas modificaciones fueron:

e Se aumenta la pena asociada al delito. Previamente solo se
contemplaba la pena de presidio menor en su grado minimo,
actualmente el delito lleva aparejada una pena de presidio menor en su
grado minimo a medio.

e Se elimina el inciso final del articulo, el que versaba “El Ministerio
Publico sélo podrd dar inicio a la investigacion por el delito tipificado en el
inciso primero, si el respectivo Juzgado de Familia le ha remitido los
antecedentes, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 90 de la ley
N°19.968.”. Este requisito de procesabilidad, en concordancia a lo
seflalado en el articulo 90 de la Ley de Tribunales de Familia, exigia la
realizacion de la audiencia preparatoria o de juicio para calificar los
hechos como posiblemente constitutivos del delito de Maltrato Habitual
y, por consiguiente, meritorios de una investigacion por parte del MP.

Dicha exigencia fue objeto de analisis por la doctrina2?, considerandose

20 Durante los primeros afios de vigencia de la Ley N°20.066 también se analizaba la discordancia
entre el inciso final del articulo 14 de esta ley con el articulo 90 de laley N°19.968, cuestién que fuera zanjada
por el Tribunal Constitucional el afio 2008. Se cita lo recopilado por Villegas (pag. 311) al respecto: “Que del
analisis de dicho precepto se desprende que el juez al advertir que los hechos en que se basa una denuncia
o demanda revisten caracteres de delito debe “de inmediato” declararse incompetente y remitir los
antecedentes al Ministerio Publico para que éste, sin dilacién, pueda ejercer la funciéon que la Constitucién
le asigna; “Que el inciso segundo del articulo 90 de la Ley N219.968 al establecer que “Si..en la audiencia
preparatoria o en la del juicio aparece que el denunciado o demandado ha ejercido violencia en los términos
establecidos en el articulo 14 de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar, el tribunal los remitira al Ministerio
Publico”, se explica porque resulta evidente que el juez puede adquirir la conviccién de que los hechos son
constitutivos de delito en la audiencia preparatoria o en la del juicio y no antes, por los antecedentes de los
cuales tome conocimiento en dichas ocasiones. En tal caso deber3, en esas oportunidades, proceder en la
forma antes indicada”
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en su momento, no obstante, sus diversas observaciones, como una
disposicion valiosa en “la medida en que el sistema de justicia familiar
funcione en forma adecuada” (Van Weezel de la Cruz, 2008, pag. 240).

Pese a ello, y en virtud de que para los delitos introducidos por la Ley
N°21.013 no se contempl6 precalificacion alguna para que la conducta
fuerainvestigada en sede penal, se propuso la eliminacién del inciso final
del articulo 14 de la Ley N°20.066, toda vez que mantener dicha
disposicién en el escenario que otros delitos no presentan requisito
previo para ser investigados, constituiria -en palabras del Diputado
Walker durante la tramitacién de la ley- “una barrera de entrada para
toda denuncia por violencia intrafamiliar” (Biblioteca del Congreso

Nacional de Chile, pag. 286).

iil. Elementos del tipo penal

a. Elementos Objetivos - La Accion21
a. Verbo rector:
Determinado por su encabezado “El ejercicio habitual de violencia”, el verbo
rector en este tipo penal es ejercer. Dicho verbo rector esta directamente
relacionado con el tipo existente en el ordenamiento juridico espafiol, el cual
ha sido analizado y criticado por la connotacion de propiedad que se puede

desprender del uso de este vocablo?22.

“Que el concluir que en el caso del delito de maltrato habitual, dicho inciso segundo habria establecido un
requisito previo o de procedibilidad para la actuacién del Ministerio Publico limita el ejercicio de la funciéon
que a éste constitucionalmente le compete en términos que no se avienen con una interpretacién armoénica
y sistematica de nuestro ordenamiento juridico, particularmente de lo que disponen los articulos 83 inciso
primero, de la Carta Fundamental, 12 de la Ley N219.640 y 90, inciso primero, de la Ley N219.968".

21 Basado en Cury (1982); Etcheverry (1964); Garrido Montt (2003); Politoff, Matus y Ramirez (2003)
22 Asi, en cuanto a la critica del verbo rector a propésito del ordenamiento juridico espafiol: “La
segunda acepcion del término casa mejor con el significado «objetivo» del articulo 153 relativo a violencias
habituales, pero no por ello me parece apto para definir la conducta tipica. «Ejercer... sobre» deja translucir
connotaciones potestativas, esto es, conlleva una presunciéon de dominio por el sujeto que realiza la accion.
Esta es una caracteristica de las relaciones asimétricas de poder, y todavia mas de las que lo son de caracter
permanente, como es el caso de las que se producen en la familia.

Asi pues, el verbo que define la accion del delito de violencia en el hogar es inapropiado a todas luces y esta
sesgado por su carga histérica. Nada se dijo al respecto en el debate parlamentario de la Ley
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b. Conducta tipica:
Se entenderd entonces, que la conducta tipica consistird en ejercer
habitualmente violencia ya sea de manera fisica o psiquica, con el requisito
establecido por el articulo 5° de la Ley 20.066, es decir, que afecte la vida o
la integridad fisica o psiquica.
c. Sujetos:
En cuanto a los sujetos, este delito requiere que se cumpla un requisito
especial, el cual consistird en que tanto sujeto activo como pasivo han de
encontrarse ligados por el vinculo sefialado en el articulo 5° de la Ley
N°20.066, es decir, quienes tengan o hayan tenido la calidad de:
i. Cényuge;
ii. Conviviente;
iii. Pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o
en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor, su conyuge
o actual conviviente;
iv. Padres de un hijo en comun
v. Persona menor de edad, adulto mayor o discapacitada que se
encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los

integrantes del grupo familiar.

Como ya hemos sefialado previamente, Chile no se encuentra ajeno a
la realidad en la cual se invisibiliza a violencia contra la mujer como un
fenomeno particular y sistematico, sino que su proteccion se encuentra

relegada a la proteccion del orden familiar en espectro amplio.

Es asi, como la mujer que ha sido victima de violencia reiterada por
parte de su pareja debera tener un vinculo con la persona denunciada que
concuerde con los requisitos del articulo 5° para lograr obtener la

proteccion especial que se contempla en la ley de VIF. Es decir, la proteccién

Organica 3/1989, de 21 de junio, de modificacion del Cédigo Penal, introductora del delito de malos tratos
habituales en el hogar. No es comprensible que el legislador en 1995 y en 1999 haya dejado intacto el
término y no lo haya sustituido por «hacer uso», «<emplean>, «utilizar», o «someter», en definitiva por verbos
mas acordes con la descripcion de la accion tipica.” (Benitez Jiménez, 1999)
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se limitara ala mujer cdnyuge, excényuge (siendo este un concepto de hecho,
pues la expresidn de excényuge no es un estado civil, sino que se relaciona
con las situaciones donde el vinculo matrimonial ha terminado por divorcio

o nulidad), conviviente, ex conviviente o padres de un hijo en comun.

Se descarta asi, por no estar contemplado expresamente en la ley, la
posibilidad de sancionar la violencia habitual en los casos de relaciones de
hecho sin convivencia. Situacién que se encuentra contemplada en la figura
analoga de la legislacion espafola, la cual sefiala expresamente dentro de los
sujetos del delito “quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté
o0 haya estado ligada a él por una andloga relacién de afectividad aun sin
convivencia”. Respecto a esto, Villegas (pag. 307) concuerda en la
preocupacion respecto a la exclusion de parejas sin convivencia (o pololos
como llamamos coloquialmente en Chile) y a las parejas que no cohabitan
en un domicilio comun. Al respecto, rescata la interpretacion del Ministerio
Publico relativa a las parejas que no cohabitan en un domicilio comun, en las
que se entiende que primara el proyecto de vida en comudn por sobre las

circunstancias materiales, al ser este asunto una cuestién de hecho?3.

Objeto de la accidn tipica:

Entendiendo como objeto de la accion “la persona o cosa sobre la cual recae
la accién” (Garrido Montt, pag. 58), el objeto de la accién coincide con la
victima de los malos tratos habituales.

En este sentido, es menester volver a citar a la disposicion, la cual nos indica
que para apreciar la habitualidad se tendran en cuenta el nimero de actos
como su proximidad en el tiempo, “con independencia de que dicha violencia
se haya ejercido sobre la misma o diferente victima”. Esto a consecuencia de

que la tipificacion de la conducta tipica se encuentra inmersa en un contexto

“La convivencia es una cuestion de hecho, por lo tanto, para determinar su existencia, se debera
analizar, caso a caso, los elementos que la constituyen. Entre tales elementos cabe sefialar, a modo de
ejemplo, la existencia de una relacién afectiva, proyecto de vida en comun, permanencia en el tiempo,
notoriedad de la relacion, cohabitacién de los sujetos, aunque esto no implique necesariamente vivir bajo un
mismo techo si las circunstancias econdémicas no lo permiten”.
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intrafamiliar o doméstico. Sin embargo, el Ministerio Publico se hace cargo
de esta situacion en el Oficio N° 111/2010, sefialando que el hecho de existir
mas de una victima sera relevante para efectos de solicitar la pena en
concreto, pero esto no entraria en conflicto respecto a la determinacién del
objeto de la accion tipica, pues se indica que “Sin embargo, si se puede
diferenciar claramente en los episodios de maltrato, a una o mds victimas,
independientemente de la otra, que también ha padecido actos de maltrato
por parte del hechor, los fiscales deberdn requerir o formalizar por uno o
mds delitos de maltrato habitual, segin corresponda”. (Ministerio

Publico de Chile, 2010)

b. Elementos subjetivos del injusto - Dolo24.
Ya que el delito de maltrato habitual es un tipo especial, que requiere de un vinculo
especial entre autor y victima, sumado a la habitualidad de la conducta, no se podra
entender, sino, que se requerira de dolo para entender configurada la conducta
tipica al comento?2>. Aunque a priori se deberian considerar todas las clases de dolo,
ha sido complejo sefalar supuestos en los que nos podemos encontrar frente a un

dolo eventual (Rodriguez Fernandez, 2012).

iv. El maltrato habitual segun la calificacion de los tipos penales26

24 Sin perjuicio de las distintas concepciones y acepciones del concepto, para efectos de este trabajo
utilizamos la definicién de Cury (1982): “Dolo es el conocimiento del hecho que integra el tipo, acompafiado
por la voluntad de realizarlo o, al menos, por la aceptacién de que sobrevenga el resultado como consecuencia
de la actuacién voluntaria.”

25 En este sentido, Benitez Jiménez (1999) Si el delito de malos tratos habituales es un delito especial,
y por tanto sé6lo puede llevarse a cabo sobre determinados sujetos, el agresor habitual debe saber que el
agredido es miembro de su hogar o que convive o ha convivido con él para que el elemento intelectual
inherente al dolo despliegue sus efectos. Desde la modificacion de 9 de junio de 1999 es indiferente que los
actos de violencia se dirijan a un mismo miembro o a diferentes sujetos del nticleo familiar para poderse
producir la habitualidad, por lo que basta con que el infractor conozca que los sujetos pasivos son miembros
de la unidad familiar, con independencia de que los haya agredido en diversas ocasiones a cada uno.
Respecto al elemento volitivo hay que indicar que éste supone voluntad incondicionada de realizar la
conducta tipica y no cabe duda de que la habitualidad en el maltrato es prueba suficiente de que el autor ha
decidido realizar el hecho incondicionadamente. Para cubrir la habitualidad es suficiente ser consciente de
la frecuencia, aunque no se sepa exactamente el nimero de agresiones.

26 Para el andlisis en este apartado, nos basamos en las definiciones y bases entregadas por Politoff,
Matus y Ramirez (Lecciones de Derecho Penal Chileno - Parte General , 2003). Complementada por la
doctrina citada en cada caso.
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a. Delito de mera actividad:
El tipo penal no exige que la conducta tenga un resultado distinto al ejercicio
habitual de violencia fisica o psiquica. Se considera la acciéon en sentido
estricto (Etcheverry, pag. 185). Es mas, en caso de que ello ocurriera, y el
resultado se relacionara a un tipo penal distinto con una pena mas grave
asociada, se debera atender a dicho resultado y no al maltrato habitual, toda
vez que ya hemos sefialado que este tipo tiene el caracter de residual.

b. Delito de accion:
Recordando que el verbo rector de este delito es el ejercer, a propdsito de
ello se ha dado pie a una interesante discusién respecto a si la férmula
utilizada para describir la conducta tipica estd ideada para englobar
exclusivamente la violencia por medio de acciones, o si podemos
contemplar la posibilidad de que el delito se configure también por omision
impropia o comisidn por omisidon?’. Por escapar a los objetivos del tema a
analizar, solo nos remitiremos a dejar la opcién abierta, mas no haciéndonos
cargo de la posibilidad de comision por omision en este delito.

c. Posibilidad de considerar el tipo como Delito de Peligro
Tal como lo podemos constatar al consultar la historia fidedigna de la ley, ya
referida previamente, se consider6 por el legislador que el Maltrato
Habitual seria un delito de peligro28. Esto toda vez que, pese al caracter
residual de la figura, y si la relacionamos con el objetivo de la ley, lo que
inspira a la tipificaciéon de la conducta habitual de maltrato seria evitar la

lesidn de otros bienes juridicos de mayor valor (como la vida, por ejemplo),

27 Segun lo sefialado por la autora, se tendrian que configurar los siguientes supuestos para poder
considerar la comisidn por omision en el delito de Maltrato habitual:

“1. Posicién de garante del omitente, es decir, que tenga un deber juridico especial de proteccién que lo
obligue a evitar el resultado lesivo y que haya asumido efectivamente dicha posicion;

2. Evitabilidad del resultado (causalidad hipotética), e imputacion objetiva del mismo a la accién omitida;
3.Que la omisién equivalga ala comision y sea por lo mismo directamente subsumible en el correspondiente
tipo penal, y

4. Produccioén del resultado que la accién omitida pudo evitar.” (Taladriz Eguiluz, 2008)

28 Etcheverry (1964, pag. 227); Politoff, Matus y Ramirez (2003, pag. 210)
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siendo esta una via precisamente para resguardar la integridad fisica y
psiquica de la victima?°.

Cobra relevancia, en este sentido, la discusion a la que aludimos
previamente respecto al bien juridico protegido en este tipo de delitos.
Respecto a ello, y en conformidad con lo sefialado por Villegas (2012) “Por
ello es que el bien juridico afectado en esta clase de conductas no puede ser
otro que la dignidad de la persona humana y su integridad moral, bien juridico
que encuentra asidero formal desde el derecho internacional en los arts. 3,4y
9 de la Convencion de Belém do Pard, y en el bloque de constitucionalidad
conformado por los arts. 1y 19 N°1 de la Constitucion en relacién con el art. 5
inciso 2.”. Si siguiéramos dicha postura, este delito no podria ser
considerado como un delito de peligro, pues conforme a esta categoria “el
bien juridico permanece incélume, pero su situacion se altera, en perjuicio de
su seguridad.” (Cury Urzua, 1982), por lo que resultaria ilégico pensar que
un clima de violencia pone en peligro la dignidad de la persona humana, sino
que efectivamente implicaria una lesion a esta integridad tutelada por el
Derecho.

d. Delito de habitualidad
Pese a que pueda sonar evidente, en vista del mismo texto de la disposicidn,
podremos clasificar esta figura como un delito de habitualidad3?y no de una
figura de una sola accion. Esto, vuelve a relacionarse con los términos en los
que esta configurado el delito, pues se para la doctrina se ha entendido que
en el delito de habitualidad “se exige la concurrencia de varias acciones, que

no son punibles separadamente, sino como conjunto” (Etcheverry, 1964), lo

29 En este sentido Cuadrado Ruiz y Requejo (2000), “Se trata ademas de un delito de peligro abstracto
para la salud e integridad fisica y psiquica, con gran posibilidad de realizacién del resultado lesivo dada la
necesidad de reiteracion en los actos de violencia.”. Al contrario, Rodriguez Fernandez (2012) sefala que,
pese a ser un delito de mera actividad “Aunque es cierto que los ataques a la integridad moral lesionan ésta,
y es por ello que el tipo se configura como un delito de lesion (del bien juridico) y no de mera puesta en
peligro del mismo. Pero esta lesion del bien juridico que constituye por asi decirlo “el resultado juridico” no
se traduce en el resultado exterior material o “modificacién del mundo exterior aprehensible por los
sentidos”

30 Etcheverry p.224; Garrido Montt, p. 259
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cual se condice con los términos en los que el Maltrato Habitual se encuentra
tipificado en nuestro ordenamiento juridico.

Para determinar la habitualidad -en el concepto de la figura tipica- se
tendran en cuenta el “niimero de actos ejecutados, asi como a la proximidad
temporal de los mismos”. En atencidn a la materia, y en consideracion de que
los actos que en conjunto terminaran por configurar el delito, pero que por
si solos no se condicen con algun tipo penal, la victima no quedaria en
indefension, toda vez que la Violencia Intrafamiliar no constitutiva de delito
serd materia de conocimiento de los Tribunales de Familia, sin requerir para

denunciar en dichos casos, la perpetracion de actos reiterados de violencia.

V. La problematica asociada a la habitualidad

Sin embargo, la voz de la habitualidad no estd exenta de criticas y observaciones, sobre

todo en cuanto a violencia psiquica se refiere.

Se ha evidenciado la creencia por parte de magistradas y magistrados de que ésta
deberia ser competencia de los Tribunales de Familia. Sin embargo, esta opinién choca con
la tipificacién del Maltrato Habitual -que supone tanto violencia fisica como psicologica
habitual-. Para estos operadores, la apreciaciéon sobre la violencia psiquica recae en el
hecho de que para ellos “la violencia psicolégica es siempre habitual (es decir, ninguna

mujer denuncia violencia doméstica la primera vez que es insultada u ofendida)

(Corporacién Humanas, 2007)3%,

31 En la referida publicacion se refleja, ademas, la percepcion de operadores de los Tribunales de
Familia sobre la dificultad que suponen al calificar o no los hechos que llegan a su conocimiento como
posiblemente constitutivos del delito de Maltrato Habitual, 1o cual concuerda con lo expuesto en el Informe
sombra del afio 2016, en el cual se critica el hecho de que el devenir de la causa quedaba netamente sujeta a
la discrecionalidad de las juezas o jueces de familia, exclusividad que -de cierta forma- ya no es tal, con la
eliminacion de la precalificacién del delito por parte de los Tribunales de Familia para el inicio de una
investigacion por parte del Ministerio Publico. Respecto a la opinién de las magistradas entrevistadas, se
cita textualmente: “A este Tribunal le interesa intervenir en casos de maltrato intrafamiliar, y por eso somos
restrictivos en cuanto a maltrato habitual. Ahora, eso no ocurre en todos los tribunales. (...) [Nosotros] no los
mandamos por el compromiso que tenemos con el tema, pero eso no lo hacen todos los jueces, hay jueces que
no toman ni siquiera la violencia psicolégica, porque ésta es siempre habitual (...) Prefiero quedarme con el
caso en vez de declararme incompetente y no hacerme cargo del caso”y “En lo personal, nunca he remitido
casos por maltrato habitual al Ministerio Publico (...) Sino, el 70% de los casos va a terminar en el Ministerio
Ptblico en archivo provisional, porque los fiscales no tienen manejo de la temdtica familiar” (pag. 25)
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Esta exigencia de habitualidad para poder considerar los actos como constitutivos de
delito ha sido ampliamente criticada a nivel nacional como internacional, sobre todo en
los casos donde los hechos ocurren en contexto de pareja y en atencién a la facultad
entregada a magistradas y magistrados para apreciar cudndo una denuncia estaria
reflejando una situaciéon de malos tratos habituales vivenciados por la victima. Asi se
grafica en el Informe sombra de la Sociedad Civil ante el MESECVI del afio 2016, el cual

recopila la opinion de 11 organizaciones sociales, sefialandose:

A esto se suma que quienes tipifican el delito son jueces y juezas, es decir queda
a criterio de ellos y ellas considerar cuantas veces es suficiente que se maltrate a una
mujer para que se considere un delito, lo que implica demora y burocracia en casos
que requieren atencion inmediata. Ademas, si llegan mujeres a hacer las denuncias
directamente al Ministerio Publico, se consideraran los hechos de manera aislada, sin
poner atencidn en si estos son habituales, comprendiéndose como una falta y no como
un delito, lo que se sanciona con una pequefia suma de dinero como multa u otras

salidas alternativas. (pag. 5)

Cabe mencionar que la exigencia de habitualidad ya ha sido criticada por el CEV],
senalandose en el Informe Final sobre Chile de la Segunda Ronda de Evaluacion

Multilateral que:

La reforma del Cédigo Penal, que introduce los delitos sexuales y las lesiones,
también introduce el delito de “maltrato habitual”, que “se determinara por el nimero
de actos de violencia y su proximidad en tiempo”; sin embargo, este tipo de delito,
desde nuestro punto de vista es cuestionable, ya que el Juez de acuerdo “a su sana
critica”, determinara cuantas veces debe ser maltratada una mujer, para que se
considere delito. La preocupacion existente dentro de las organizaciones feministas, es
que la legislacion no debe dejar a criterio del magistrado calificar si cuantas veces la
mujer debe ser maltratada para considerar como lesiéon grave, debido a la falta de
visiéon de género de los jueces. Justamente, con este cuestionario se busca cambiar la
mirada de los operadores de justicia en el tema de la violencia contra la mujer y la
utilizaciéon de la normativa internacional, especialmente la Convenciéon de Belém do
Par3, en cuanto a la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer.
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Se recomienda la eliminacion en la ley la frase “maltrato habitual”. (pag. 4)

Pese a que dicha indicacién data del afio 2012, el Estado chileno no ha cumplido con la
recomendacion del informe de la segunda ronda, lo cual ha sido constatado en la
evaluacion realizada el afio 2017, recopilando lo sefialado por el informe oficial emitido
por nuestro pais y el informe sombra de la sociedad civil, ya mencionado. A saber, sefiala

el informe del MESECVI:

El CEVIrecomendé al Estado chileno durante la evaluacién de la Segunda Ronda
“la necesidad de derogar de la ley penal la nocién de “maltrato habitual”. En esta linea,
el informe sombra presentado por Fundacion Instituto de la Mujer, hace referencia a
las siguientes leyes: La Ley 20.066 de violencia intrafamiliar expresa la dificultad en la
configuracion del “maltrato habitual” como delito, debido a que los maltratos
sicolégicos, econdmico, patrimonial u otro tipo de violencia en que la agresién no sea
fisica, el Estado chileno considera que la violencia debe ser reiterada para que sea
tipificado delito y pueda actuar el Ministerio Publico. El mismo informe sombra
destaca que jueces y juezas son los que consideran “cuantas veces es suficiente que se
maltrate a una mujer para que se considere delito, lo que implica demora y burocracia
en casos que se requieren atencion inmediata”. El CEVI encuentra esta informacion
preocupante, por lo que insta al Estado a emitir legislacién que dé cumplimiento con
los estandares de la Convencién, de conformidad con la Recomendaciéon N. 1 del

Segundo Informe Hemisférico. (pag. 4)

De todas formas, las indicaciones hechas no han pasado desapercibidas en el
ambito interno. Al estudiar la historia fidedigna de la Ley N°21.013, que introdujo
modificaciones al tipo penal, el Informe de la Corte Suprema a la Comision Especial de!
Senado encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con nifios, niflas y
adolescentes, hace alusion en su Considerando Cuarto (pags. 265 - 266) a las sugerencias
hechas a nuestro pais respecto a la exigencia de habitualidad para que la situacién de
maltrato sea materia de conocimiento de la justicia penal. Sin embargo, no fue materia de
la sefalada ley la modificaciéon del tipo penal ni la calificaciéon de habitualidad de los

hechos denunciados.
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vi. La mujer victima en el delito de Maltrato Habitual con antecedente de

vinculo afectivo

Como ya hemos mencionado previamente, la violencia psicoldgica en esta figura tipica no
ha sido un tema pacifico ya sea tanto en el origen de la creacion del delito, como de su
aplicacion, El miedo a ser desacreditada, cuestionada o no protegida al momento de hacer
una denuncia en estos casos, es la causa de que se entiende que una de las materias donde
podemos hablar de una cifra negra considerable, es precisamente en los casos de violencia

contra la mujer.

Las consecuencias de este clima de maltrato varian caso a caso, tal como la intensidad
del dafio y su correspondiente riesgo a sufrir un dafio de mayor envergadura (desde
lesiones fisicas, hasta la muerte). Con relacion a las consecuencias del dafio psicolégico,
podemos encontrar una breve alusion a ellas en el Manual de Investigacidn para casos de
violencia en la pareja y femicidios del Ministerio Publico, donde en relacion con este dafio

psiquico se sefiala que:

En la dindmica del maltrato habitual, la cronicidad y perpetuacion del (sic) la
experiencia abusiva merman la capacidad de resistencia de la victima y dejan sin
efectividad los mecanismos defensivos (por puro agotamiento psiquico), lo cual
produce un menoscabo importante en el equilibrio psicoldgico de la mujer (...) (pag.

193)

Al respecto, se sefialan como principales sintomas de este dafio psiquico fendmenos
tales como la baja autoestima; sintomas depresivos; estrés y alteraciones psicosomaticas;
impotencia y sensacion de abandono y sentimientos de culpabilidad e intentos de justificar

la agresion padecida.

Reiteramos la preocupacion frente al hecho de que la violencia contra la mujer esté
contenida dentro del ambito intrafamiliar tratado como un conjunto y no como un
fenomeno particular. El génesis de la creacién de los delitos en contexto intrafamiliar
responde a la proteccién a los individuos naturalmente mds débiles frente a los que

presentan una ventaja sobre estos individuos, es decir, nifios, ancianos y discapacitados.
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(Es acaso, entonces, la mujer equiparable a los tres grupos recién mencionados? En pleno

siglo XXI, la respuesta inmediata a esta pregunta deberia ser una sola: No, no lo es.

Concordante a esto, podemos observar las criticas al modelo de violencia doméstica
cuando la homologacién violencia de género/violencia intrafamiliar persiste. Rescatamos

la opinién de Laurenzo al respecto:

Por eso creo que el modelo de la violencia doméstica tiene el problema de que
lejos de poner en duda el sistema patriarcal lo que hace es (permitanme que lo diga),
en alguna medida, afianzarlo. Se diria que es funcional al sistema patriarcal, ya que de
alguna manera el derecho penal estd recriminandole al pater familias que abuse de un
poder que, sin embargo, nadie le discute. En esta medida entiendo que es un modelo
peligroso desde el punto de vista que nosotros estamos tratando. Fijense que en
Espafia con este sistema la jurisprudencia se ha decantado por entender que el bien
juridico protegido en los delitos de violencia doméstica es la paz familiar. Es decir, se
piensa en la familia como institucién como objeto de tutela cuando en realidad el delito
se cre0, y creo que también es el caso de Brasil, pensando en la violencia contra las
mujeres. Y, sin embargo, las mujeres desaparecen y quedan invisibilizadas tras un

cumulo de relaciones domésticas de muy distinto origen. (pag. 146)

Salta a la vista, entonces, que resulta preocupante la falta de tratamiento especifico a
los casos donde la violencia ocurre en un contexto de vinculo afectivo ya sea actual, ya sea
frente a un vinculo ya disuelto. Por otro lado, y como ya lo hemos planteado, la estructura
social que da origen a este tipo de delitos hace insuficiente el hecho de que nos
enfoquemos solamente en la respuesta penal al fendmeno, sino que también sera
necesario tener en cuenta el contexto social en el que la victima se desenvuelve y que -en
muchas ocasiones- pues ser un freno para efectuar una denuncia, por el miedo a las

consecuencias para su vida cotidiana que puede traer aparejada una denuncia32.

32 En este sentido, Corcoy Bidasolo (pags. 327, 328) “El problema es muy complejo desde el momento
en que, como decia, las situaciones de dependencia se reproducen en contextos en los que no existen razones
econdmicas para ello, por ser las “victimas” independientes, desde un punto de vista profesional o laboral.
El hecho de que hayan existido vinculos afectivos, muchas veces no superados pese a la violencia ejercida
por la pareja, o/y la existencia de hijos comunes, conlleva que sean situaciones que dificilmente puedan
romperse sin que ello conlleve problemas psicoldgicos graves. La ayuda psicoldgica a las victimas, junto a la
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Sera natural, ademads, creer que apostar por un tratamiento diferenciado entre los
casos de violencia intrafamiliar y violencia contra la mujer pueda ser atentatorio a los
principios en los que se funda el Derecho Penal actualmente, y, por tanto, resultar ilegitimo
un planteamiento de esta naturaleza. Al respecto, Villegas nos aclara el panorama al

respecto, reforzando la idea:

Esta es la premisa de la cual parte la Ley Integral contra la Violencia de Género
espafiola (LO 1/2004 de 28 diciembre), paradigma de la introduccién del enfoque de
género en la ley penal. Sin perjuicio de los excesos a que ha podido llevar en la practica
en los ultimos anos la aplicaciéon de esta legislacion, como la polémica incriminacién
del quebrantamiento consentido por la victima, de la prohibicién de acercarse por
parte del agresor. No se cree estar frente a una infraccion al principio de igualdad o a
una manifestaciéon del derecho penal de autor por la eventual aplicacién de medidas
de seguridad a los agresores. Tampoco se cree que la violencia en la pareja sea
resultado de la personalidad mas o menos agresiva o dominante de alguna de las
partes, que por regla general corresponde al varén. El principio de igualdad no se mide
por criterios aritméticos sino sociales, luego, los desiguales deben ser tratados de
manera “desigual” a objeto de nivelar su posicidén frente a los demas, y asi confirmar el
principio heredado del iluminismo. Es innegable la existencia de una construccion
social que favorece el abuso de poder de lo masculino por sobre lo femenino y que
determina que en el caso de la mujer, al peligro genérico de sufrir agresiones por parte
de su pareja, que le asiste a todos quienes viven en pareja, se aflada un peligro especial

derivado de su condicion femenina. (pag. 279)

Por tanto, considerar que la violencia de género es meritoria de un trato especial,
diferenciado y no invisibilizado ante el alero de lo doméstico o intrafamiliar, guarda un
sustento solido que escapa alas posibles criticas orientadas a sefialar que dicha pretension

seria un regreso al derecho penal de autor, o una expresion de derecho penal del

ayuda econdmica o laboral en su caso, puede servir para superar satisfactoriamente la ruptura y sélo
entonces la intervencioén del Derecho penal puede ser eficaz y estar legitimada. La imposicion de penas al
culpable, ya sean privativas de libertad, privativas de derechos o de multa, si no van acompafadas de
actuaciones paralelas en los dmbitos referidos sélo contribuyen a un deterioro mayor de la situaciéon de
convivencia y, en consecuencia, propician la continuidad en la violencia”.

51



enemigo33. Existe suficiente sustento tedérico para comprender que las causas, origenes y
construcciones sociales en torno a la violencia de género responden a motivos suficientes

para ser tratada de forma auténoma.

33 Respaldando esta afirmacion y en relacion al caso espafiol, Pérez Machio (2010), “Por lo tanto, frente
a quienes consideran este precepto como una manifestacién del Derecho Penal de autor o del Derecho Penal
del enemigo, una interpretacion acorde con la finalidad de la LO 1/2004, limita la efectividad de la presente
normativa a los supuestos que impliquen desigualdad estructural, no representada por cualquier tipo de
violencia de un hombre sobre una mujer, sino por aquellos casos en los que la violencia contra las mujeres
en la pareja se asocia con los roles femeninos de sumisiéon y dependencia. Ello determina, en dltima instancia
que el concepto de violencia de género no va unido al sexo del sujeto activo, sino al del sujeto pasivo y al rol
que tradicionalmente se le reconoce a éste”
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CAPITULO III: Aplicacién practica: Datos v estadisticas34

Con tal de evidenciar las deficiencias del tipo penal para ser llevado a la practica y, en
definitiva, que los actos de violencia sean conocidos por los tribunales en sede penal,
utilizaremos los datos proporcionados por el Ministerio Publico en la materia
correspondientes al afio 2017. Nos centraremos en las estadisticas de la Region
Metropolitana, salvo para los términos aplicados donde utilizaremos las estadisticas a

nivel nacional, y haremos el paralelo con el delito de lesiones.

Desafortunadamente, no contamos con una estadistica tan detallada como para
diferenciar entre victimas segin vinculo con su agresor en cada delito, por lo que las cifras
proporcionadas por el Ministerio Publico (2017) incluyen todos los sujetos comprendidos

por el articulo 5° de la Ley N°20.066.
1. El delito segun victimas

Como ya lo hemos mencionado previamente, las estadisticas por victima no estan
segregadas por género y/o vinculo con el agresor. Sin embargo, y solo a modo ilustrativo,
las cifras recopiladas en el Informe sobre Violencia contra la Mujer y Derechos Humanos
nos sefialan que entre los afios 2005 y 2016, en la estadistica respecto a victimas VIF -sin
distincion por delito- podemos observar que un 24,45% era conviviente de su agresor, un
20,14% coényuge, un 15,09% ex conviviente, un 1,80% excényuge y un 2,82% padre o
madre de hijo/a en comun, lo cual arroja que un 64,3% de las victimas mantenian o habian
mantenido un vinculo de afectividad con su agresor. Por otro lado, el afio 2016, de un total

de 128.349 victimas, 99.634 eran mujeres (77,66%) (pag. 155).
2. Categorias delictuales conocidas en sede penal

Al estar trabajando con estadisticas del afio 2017, al menos durante el primer trimestre y
comienzos del segundo, el Maltrato Habitual debia ser previamente calificado por un
Tribunal de Familia para que fuera conocido en sede penal; toda vez que la Ley N°21.013
que elimino el requisito de procesabilidad entr6 en vigencia el 29 de mayo de dicho afio.

Es en la Fiscalia Oriente donde podemos apreciar una menor brecha entre los delitos de

34 Para tablas y estadisticas completas, consultar Anexo al final de este trabajo.
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Maltrato Habitual y Lesiones, a diferencia de la Fiscalia sur, donde las lesiones -alo menos-

quintuplican el ingreso por Maltrato Habitual.
3. El término de las causas

Es al momento de analizar el término de las causas donde podemos apreciar con mayor
claridad las diferencias entre ambas figuras tipicas. Mas alla de cudntos términos podemos
apreciar por cada delito, lo importante es visualizar qué término ha sido aplicado en cada

Caso.

En cuanto a las salidas judiciales, las mayores diferencias las apreciamos en el término

por sentencia definitiva condenatoria. Frente a 8.171 causas por lesiones que arribaron

en condena, solo 172 de Maltrato Habitual lograron una conviccién mas alla de toda

duda razonable.

Es aqui donde el tipo evidencia de forma mas clara sus problemas, pues la prueba del
clima de violencia habitual presenta amplias dificultades probatorias en contraste con las
lesiones constitutivas de delito. Siguiendo la problematica estudiada en el caso espafol
por Olaizola Nogales (2010), podemos apreciar que los dos elementos del tipo con mayor

dificultad probatoria son: la violencia psicolégica y la habitualidad.
En cuanto a la dificultad probatoria en la violencia psicoldgica, sefiala:

De acuerdo con el principio de presuncién de inocencia, la comisién de unos
hechos delictivos debe ser probada positivamente por quien acusa y en el caso de
subsistan dudas en el animo del juzgador, éste debe absolver. Resulta evidente la
relevancia del testimonio de la victima en estos casos, pero ya hemos visto cdmo en
ocasiones dicho testimonio es dificil de conseguir. Una adecuada proteccidn,
informacion, asistencia social y letrada a las victimas, incluso antes de la interposicion
de la denuncia serd fundamental. En este tipo de violencia me parece indiscutible la
importancia del informe psicologico y en muchos casos sera interesante que el
psicologo declare en el juicio oral. Creo que es importante analizar los motivos por los
que se ha podido llegar a esa violencia para llegar a concluir si tal violencia se ha

producido o no y también considero importante tener en cuenta que la violencia
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psicolégica puede llegar a ser mas grave que la fisica, por lo que no debe

minusvalorarse aquélla. (pag. 286)

También indica la relevancia de los factores de riesgo, tanto para la determinaciéon de
la procedencia de 6rdenes de proteccion como para orientar al juez al momento de la
sentencia. La Ley N°20.066 también contempla una enunciacién de los factores de riesgo
que serviran de directriz para que el juez decrete medidas de proteccidon o cautelares,
incluso con el solo mérito de la denuncia (pues se entiende que existe una “situacion de

riesgo”). Dichos factores de riesgo, segun el articulo 7° seran:

e Situaciones donde haya precedido intimidacion de causar dafio por parte del
ofensor;

e Drogadiccion

e Alcoholismo

e Una o mas denuncias por violencia intrafamiliar

e Condena previa por violencia intrafamiliar

e Procesos pendientes o condenas previas por crimen o simple delito contra las
personas o por alguno de los delitos establecidos en los parrafos 5 y 6 del Titulo
VII, del Libro Segundo del Cédigo Penal o por infraccién a laley N°17.798

e Antecedentes psiquiatricos o psicolégicos que denoten caracteristicas de
personalidad violenta

e Situaciones donde el denunciado oponga, de manera violenta, su negativa a
aceptar el término de una relacion afectiva que ha mantenido recientemente
con la victima

e C(Casos donde la victima esté embarazada

e Situaciones en la que la victima es una persona con discapacidad o tenga una
condicion que la haga vulnerable.

e (asos donde la victima es un adulto mayor que, siendo duefio o poseedor, a
cualquier titulo, de un inmueble que ocupa para residir, sea expulsado de él,
relegado a sectores secundarios o se le restrinja o limite su desplazamiento al
interior de ese bien raiz, por algunos de los parientes sefialados en el articulo
59,
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Respecto a la habitualidad, la autora nos plantea las dificultades frente a los

criterios entregados al juez para apreciar dicha situacidn, la cual a lo largo del desarrollo

de este trabajo ya tenemos en claro que es una cuestion netamente factica. Recogemos las

observaciones relativas a los requisitos compartidos con lo que se establece en nuestro

ordenamiento juridico:

Numero de actos de violencia acreditados. Este requisito plantea dos
problemas. El primero es que exige un nimero de actos, pero no se establece
cuantos. El segundo es que los actos de violencia deben estar acreditados,
aunque no hace falta que hayan sido objeto de enjuiciamiento anterior. Los
tribunales objetivaron en un principio en exceso este requisito exigiendo en varias
sentencias la realizacidn de tres actos violentos. Probablemente la exigencia de tres

actos provenia del concepto de reo habitual al que se refiere el art. 94 CP.

Sin embargo, con un criterio mas acertado los tribunales han ido inclindndose hacia
criterios menos cuantitativos y reconocen como criterio general el hecho de que el
juez llegue a la conviccion de que la victima vive en un estado de agresion
permanente. Incluso, en algunas sentencias se llega a afirmar que el nimero de
actos violentos no es lo realmente relevante para apreciar la habitualidad, sino que

el juez llegue a esa conviccién3> (pags. 287, 288).

En cuanto a la exigencia de que los actos estén acreditados, también se plantea el

cémo acreditar dichos actos. Aunque, recordemos, la figura tipica chilena no considera los

actos que hayan sido juzgados previamente para calificar la habitualidad, evitando la

infraccidn al principio de non bis in idem.

No queda mas remedio que la investigacion seria a través de protocolos de
actuacion enlos que se coordinen los distintos profesionales, para que el juez pueda
llegar a la conviccién de que un hecho violento esta acreditado. Asi, por ejemplo, la
puntual y fluida comunicaciéon entre los profesionales que colaboran o prestan sus

servicios en el ambito de la Justicia y las autoridades policiales y judiciales puede

35

El destacado es nuestro.
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resultar vital en muchos casos, por lo que sera valorado positivamente cualquier

mecanismo tendente a hacerlo posible. (pag. 289)

En cuanto a la dificultad probatoria de la habitualidad, la jurisprudencia chilena
también tiene material para entregarnos, tal como cita Villegas3¢ a la Corte de Apelaciones
de Santiago en un fallo donde tanto acusacién como sentencia hacen alusién a hechos de
violencia reiterados, pero no especificados con dia y fecha; exigir dicha documentacion
raya en lo absurdo, criticandose en palabras de la autora “;serd que las mujeres agredidas
deberdn anotar en un cuadernillo o una libreta el dia y hora en que las agreden?, ;y quiénes

estaban presentes también?”

Volviendo a las formas de término de las causas, resulta abismal la cantidad de
causas por Maltrato Habitual que terminan por salidas no judiciales. Asi, durante el afio
2017, 7.006 ingresos por este motivo terminaron por Archivo Provisional, lo cual
corresponde al 50,79% de todas las formas de término contempladas, en contraste al
24,59% en el caso de las lesiones. Resulta llamativa esta cifra, ademas, por el hecho de

que el Ministerio Publico en su Oficio 111/2010 define las directrices3” para que fiscalas y

36 “la inica forma de determinar la existencia de la habitualidad que exige el tipo penal es precisando
cada hecho de violencia, los que de esa forma deben estar comprendidos en la acusacién, y si no lo estan, y
la sentencia condena en virtud de ellos, la causal de nulidad establecida en la letra f) del art. 347 del Cédigo
procesal penal queda configurada”. (pag. 306)

37 Asi, se hacen las siguientes precisiones para aplicar el Archivo Provisional en delitos VIF:

e El fiscal debe ordenar la realizacién de las diligencias preliminares para delitos de violencia
intrafamiliar, antes de decidir el archivo provisional y, solo después de haber considerado los
antecedentes de riesgo del caso, asi como también, el contexto y gravedad del delito, podra evaluar
la posibilidad de aplicar esta figura.

e Losfiscales deberan tomar declaracion a los testigos empadronados, segun las diligencias minimas,
en aquellos casos de riesgo de una entidad no menor a riesgo medio.

e En ningln caso, se podra decretar el archivo provisional de una causa sin haber indagado
previamente sobre la existencia de las circunstancias o antecedentes establecidos en el articulo 7°
de la Ley N°20.066, incluyéndose en estos las situaciones de riesgo agregadas en este articulo, para
el caso del adulto mayor, por la Ley N°20.427.

e Tampoco podra decretarse sin que se haya recabado la declaraciéon de la victima, salvo en aquellos
casos en que no ha sido posible contactarla habiéndose agotado todos los medios disponibles para
hacerlo. Se debe dejar constancia de este hecho en la carpeta de investigacion.

e Sila victima es nifio, nifia o adolescente que, citados a declarar no concurren, se debe despachar
instruccion particular a la policia, de preferencia a la BRISEXME, para que obtenga su relato y, en
caso de ser posible, que dicha diligencia sea acompafiada por un psicélogo de la URAVIT. Sin
perjuicio, de lo anterior, para el caso que el fiscal resuelva el archivo, debe oficiar a los Juzgados de
Familia y a la OPD, indicindole a estos tultimos que los antecedentes han sido puestos en
conocimiento de estos tribunales, para que se puedan hacer parte de la causa.
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fiscales actien previo a optar tanto por esta forma de término como por las demas, por lo
que la cifra no seria azarosa y responderia a una dificultad concreta para la investigacion

y juzgamiento de estos hechos de violencia.

Las estadisticas resultan reveladoras para reforzar la idea de que los términos en
los que el delito se encuentra regulado presentan deficiencias claras que afectan al
momento de poder aplicar y entregar proteccion efectiva a la victima. Ademas, no resulta
menos relevante que el hecho de dar término a una causa también tendra como
consecuencia el fin de las medidas cautelares que se puedan haber decretado previamente,
sobre todo en los casos donde previo a su conocimiento en sede penal, la victima acudi6 a
un Tribunal de Familia que calificé los actos y decreté las medidas al calificar el riesgo en

el que se encontraba.
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CAPITULO IV - Modificaciones y propuestas legislativas en Chile

a. Escenario actual

Tal como hemos estudiado a lo largo de esta investigacion, nuestro pais no cuenta con una
ley integral de proteccion a las mujeres, a diferencia de otros ordenamientos juridicos
como en el caso de Argentina, por ejemplo. Dicha situacién ha sido objeto de preocupacion
por parte de los 6rganos internacionales dedicados a observar el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas por los Estados respecto a instrumentos internacionales, sobre
todo considerando que la violencia de género no se remite solo al contexto objeto de

estudio, sino que admite un espectro mucho mas amplio y sistematico.

Es asi, como el CEV], en su Informe del afio 2017, recomienda a nuestro pais “Contar
con una ley integral de violencia contra la mujer en Chile, en donde se incluya las diversas
formas de violencia y sus tipos penales, siguiendo las pautas de la Convencién, abarcando
especialmente la violencia en el dmbito ptblico y privado, asi como los mecanismos que

garanticen una vida libre de violencia.” (pag. 22)

b. Cumplimiento de las obligaciones a nivel internacional y el Boletin

11077-07

i. Objetivo del proyecto

Dejando en claro como premisa que “Nuestra legislacién necesita tener una mirada
mds amplia de la violencia contra las mujeres y dejar en evidencia que éste no es un
problema entre particulares, sino mds bien el reflejo de una estructura social y
cultural discriminatoria contra las mujeres”, fue ingresado el 5 de enero del 2017 el
proyecto de ley “Sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia”.
Este proyecto busca consolidar los esfuerzos legislativos en materia de violencia de
género, teniendo a la vista los proyectos ingresados con posterioridad a la
promulgacion de la ley N°20.066, procedemos a enunciar los mas icénicos con tal

de tener mayor claridad:
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Proyecto de ley boletin N°8851-18, que “Modifica Ley de Violencia Intrafamiliar
y otros cuerpos legales y, establece ley sobre violencia en las relaciones intimas
de pareja sin convivencia”;

Proyecto de ley boletin N°10.045-18, que “Modifica las leyes N°19.968y 20.066,
con el objeto de perfeccionar las normas sobre violencia intrafamiliar”;
Proyecto de ley boletin N°10.748-07 que “Modifica el Coédigo Penal con el objeto
de introducir el concepto de violencia y odio de género en la tipificacion del
delito de femicidio, y el Cédigo Procesal Penal para conceder accién penal
publica en estos casos”;

Proyecto de ley boletin N°10.609-18 que “Modifica el C6digo Penal con el objeto
de impedir que la infidelidad sea considerada como circunstancia atenuante de
la responsabilidad penal en el delito de femicidio”;

Proyecto de ley boletin N°10.551-03, que “Modifica la ley N°19.496, que
Establece normas sobre proteccion de los derechos de los consumidores, con el
objeto de sancionar la promocién de estereotipos negativos hacia la mujer, a
través de mensajes publicitarios”;

Proyecto de ley boletin N°7.314-18, que “Modifica Ley de Violencia
Intrafamiliar, la que crea los Tribunales de Familia y otros cuerpos legales, en
casos que indica”;

Proyecto de ley boletin N°5.979-18 que “Establece inhabilidad para
desempefiar cargos publicos, por haber sido condenado por delito contemplado

en laley N°20.066, de violencia intrafamiliar”.

Como objetivos de la ley, desprendidos del texto del Mensaje presidencial

(pags. 11, 12), podemos apreciar lo siguiente:

Se pretende “mejorar las respuestas institucionales que hoy se ofrecen a las
victimas de violencia en contexto intrafamiliar”. En tanto a estas victimas, no
solamente se menciona a las mujeres, sino que también a otras personas que se
encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad. En cuanto a dichas
personas en situacion de vulnerabilidad, el Mensaje es un poco confuso y puede

dar pie a interpretaciones diversas pues, ademas de reiterar la idea de violencia
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intrafamiliar y no de género, sefiala como miembros de este grupo de personas
en situacion de vulnerabilidad a mujeres, nifios, nifias y adolescentes, personas
adultas mayores y personas en situacion de discapacidad. No es menester -al
contrario- invisibilizar o minimizar la violencia sufrida por los demas miembros
de la sociedad que no pertenecen al canon hegemonico, sin embargo, dicha

mencién puede conducir a interpretaciones equivocas o difusas.

e Por otra parte, el proyecto de ley busca contribuir a la generacién de un cambio
cultural cuyo horizonte es la igualdad entre hombres y mujeres y el fin de las
relaciones de subordinacion que éstas padecen, raiz de la violencia de género.”.
Esta afirmacion si merece ser sumamente valorada, pues reconoce la naturaleza
sistematica y cultural de la génesis de la violencia de género, que no es una
patologia de cada uno de los que ejercen o han ejercido violencia, sino que nace
de un modelo que histéricamente ha perpetrado roles de género y ha sido

complice de la violencia.

ii. Contenido

Claramente, hacer una referencia completa al contenido de este proyecto de ley escapa a
los objetivos de la investigacion, por lo que es menester sefialar someramente los aspectos
en los que este proyecto resulta relevante para nuestro estudio. Destacamos dentro de su

contenido:
A. Objeto de la ley

El articulo 138 del proyecto de ley viene a cumplir, luego de numerosas recomendaciones
y demandas tanto de organismos internacionales como de la sociedad civil, con una

regulacion acorde a los instrumentos internacionales que Chile ha suscrito y ratificado ya

38 Articulo 1.- Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres, cualquiera sea su edad, estado civil, raza, etnia, idioma, religidn o creencia, ideologia u
opinién politica o de otro tipo, origen nacional o social, filiacidn, situaciéon socioecondmica, orientacion
sexual, identidad de género, apariencia, condicién de salud, de migrante o de refugiada, situacion de
discapacidad de cualquier tipo o cualquier otra condicién. Para ello, regula mecanismos de proteccién,
acceso a la justicia y atencién a quienes sean victimas de ella, a fin de garantizarles el derecho a una vida
libre de violencia, tanto en el ambito ptiblico como en el privado.
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hace mas de 20 afios. Ademads, desde la 6ptica de la interseccionalidad3?, es sumamente
valorable el hecho de que se visibilice a la mujer mas alla de su género, sino que también
como mujer pobre, indigena, LGBTIQ+, discapacitada, etc. El objeto de la ley también
permite dilucidar la confusién a la que se podia llegar luego de analizado el Mensaje
presidencial, pues es clara la intencion de legislar superando el enfoque netamente

intrafamiliar.

B. Definicion de Violencia hacia las mujeres

El proyecto de ley, en este ambito, también viene a dar cumplimiento con las obligaciones
de nuestro pais respecto a instrumentos internacionales, sobre todo a la Convencién de
Belém do Para, pues incluye no solo una nueva definicion4® de VCM en su articulo 2°-

recordemos que, en la actualidad, nuestro ordenamiento juridico sigue equiparandola a la

39 Para ilustrar someramente el concepto de interseccionalidad, acudimos a lo sefialado por
Kimberlée Crenshaw, citada por Cubillos Almendra (pags. 122 - 123): 139), “la expresion de un sistema
complejo de estructuras de opresién que son multiples y simultdneas, con el fin de mostrar las diversas formas
en que la raza y el género interactian para dar forma a complejas discriminaciones de mujeres negras en
Estados Unidos.”. Claramente, y pese a que la definicion utilizada habla de las manifestaciones de opresiéon
en Estados Unidos, el estudio de la interseccionalidad ha sido objeto de estudio del feminismo a nivel global
y en diversas aristas.

40 Articulo 2.- Definicion de violencia contra las mujeres. La violencia contra las mujeres
comprende cualquier accion u omisién, sea que tenga lugar en el ambito publico o en el privado, basada en
el género y ejercida en el marco de las relaciones de poder histéricamente desiguales que emanan de los
roles diferenciados asignados a hombres y mujeres, que cause o pueda causar muerte, menoscabo fisico,
sexual, psicolégico, econdmico o de otra clase a las mujeres, incluyendo la amenaza de realizarlas.
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violencia intrafamiliar, sino que también se hace cargo de definir las formas*! y ambitos42
en los que esta se ejerce. En este ultimo punto, haciendo diferencia del ambito publico y el

privado.
C. Modificaciones en el ambito penal
En el proyecto de ley podemos destacar las siguientes modificaciones en el ambito penal:

e Indicacién respecto a la atenuante del articulo 11 N°5 del Cédigo Penal: Articulo
23.- Aplicacion de atenuante de responsabilidad. En los procedimientos judiciales
sefialados en el articulo 19 de esta ley, el juez o jueza no podrd aplicar la atenuante
de responsabilidad regulada en el articulo 11 N°5 del Cédigo Penal cuando ésta se
funde en estereotipos que amparen o refuercen la violencia contra las mujeres.

e Respecto al articulo 390 del Cédigo Penal, se proponen incorporar al tipo penal:

41 Articulo 3.- Formas de violencia. La violencia contra las mujeres comprende:

a) Violencia fisica: cualquier agresion dirigida contra el cuerpo de la mujer y que vulnera, perturba o
amenaza la integridad fisica de la mujer o su derecho ala vida.

b) Violencia psicoldgica: cualquier accion u omisiéon que vulnere, perturbe o amenace su integridad
psiquica, tales como tratos humillantes o vejatorios, vigilancia, coaccién, exigencia de obediencia,
explotacidn, limitacidn de la libertad ambulatoria de la mujer.

c) Violencia sexual: toda vulneracion, perturbacion o amenaza al derecho de las mujeres a la libertad sexual
y reproductiva o al derecho de las nifias a la indemnidad sexual.

Entre otras manifestaciones, la violencia sexual incluye el acoso sexual, que para los efectos de esta ley
corresponde a cualquier comportamiento no consentido y con connotacidn sexual, que se puede manifestar
en conductas fisicas, verbales o no verbales, que se realicen o no en contextos de subordinacion, ya sea en el
empleo, la educacion, la salud, las actividades deportivas y otros ambitos, tanto en espacios publicos como
privados.

d) Violencia econémica: toda accién u omisién, intencionada y arbitraria, ejercida en el contexto de
relaciones afectivas o familiares, que tenga como efecto directo la vulneracion de la autonomia econémica
de lamujer, que se lleve a cabo con afan de ejercer un control sobre ella y que se manifiesta en un menoscabo
injusto de sus recursos econdmicos o patrimoniales o el de sus hijas o hijos.

e) Violencia simbdélica: mensajes, iconos, significados y representaciones que transmiten, reproducen y
naturalizan relaciones de subordinacion, desigualdad y discriminacién de las mujeres en la sociedad.

42 Articulo 4.- Ambitos en que se ejerce la violencia contra las mujeres.

a) Violencia en el ambito privado: Se refiere a las formas de violencia que tienen lugar dentro de la familia,
asi como la que tiene lugar en cualquier otra relacion intima o de pareja, aunque no exista ni haya existido
convivencia entre la victima y la persona que agrede.

b) Violencia en el ambito publico: Se refiere a la violencia contra las mujeres que es perpetrada por
cualquier persona cuya relacién no esté comprendida en el ambito privado. Esta comprende, entre otras,
aquella que tiene lugar en los establecimientos educacionales y de salud, el lugar de trabajo y los espacios
publicos; la que es perpetrada o tolerada por el Estado o sus empleadas y empleados publicos donde quiera
que ésta ocurra, ya sea en periodos de normalidad o de excepcién constitucional, y particularmente aquella
que tiene lugar bajo control o custodia estatal.
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o Tanto en el inciso 1° como 2°, la expresion civil o de hecho, para referirse a
los convivientes.
o Enelinciso 2° -es decir, en el delito de femicidio- incorpora la expresion “o

tiene o ha tenido con éste una relacién de pareja sin convivencia”43.

Sobre esta udltima modificacién, compartimos la opinién de la
Profesora Villegas (2017, pag. 5), quien critica el hecho de que este proyecto
de ley mantenga la figura del femicidio como un inciso mas dentro del delito

de parricidio:

Este delito encuentra su razén de ser en la histdrica relacion
de desigualdad entre hombres y mujeres, y suele ser la culminacion
de una seguidilla de actos de violencia que ha ocasionado el agresor
a su victima. Por ende no tiene que ver con el parentesco a que hace

referencia el delito de parricidio al describir sus sujetos activos y

43 Coetaneo al cierre de esta investigacidn, se despach¢ al Senado la llamada “Ley Gabriela” (Boletin
11970) (Camara de Diputados de Chile, 2018). Este proyecto de ley pretende eliminar el inciso segundo del
articulo 390 del Cédigo Penal, agregando un articulo 390 bis, el cual tipificaria el delito de femicidio de la
siguiente manera:
ART. 390 bis

Sera castigado como autor del delito de femicidio, con la pena de presidio mayor en su grado
maximo a presidio perpetuo calificado, el que, con motivo de odio, menosprecio, o abuso por causa de
género, mate a una mujer.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 63, se considerardn como agravantes especiales del delito de
femicidio las siguientes:

1. Que el autor haya pretendido infructuosamente establecer o restablecer una relacion de pareja o de
intimidad con la victima, debido a la negativa de ésta, o haya efectuado conductas de acoso en contra
de ella.

2. Que el hecho se cometa contra una persona con la que se mantiene o ha mantenido una relacién de
pareja habiendo existido o no convivencia.

3. Que previo a la muerte de la victima el autor hubiere cometido contra ella cualquier conducta
calificada como delito en los parrafos Vy VI del presente titulo o como maltrato en la Ley N220.066
sobre Violencia Intrafamiliar, contra la victima, sus ascendientes o descendientes.

4. Que el hecho se cometa en presencia de algin ascendiente o descendiente de la victima.

5. Que el autor haya ejecutado actos de significacion sexual, mutilacién genital o cualquier otro tipo de
mutilacién en el cuerpo de la victima.

6. Que el autor cometa el delito con alevosia o ensafiamiento, aprovechandose de la superioridad
generada en razdn del género

7. Cuando la victima sea menor de dieciocho afios de edad, mayor de sesenta afos o se trate de una
persona con discapacidad.

Por otra parte, se tipifica la induccién al suicidio como consecuencia de actos de violencia de género,

incorporando un nuevo articulo 393 bis y se introducen nuevos criterios por el art. 393 ter para apreciar la
conducta del autor de los delitos del art. 390, 390 bis, 391 y 393 bis.
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pasivos, ni con la infraccion del deber de socorro que tienen entre si
los sujetos del parricidio. Delito este ultimo que- dicho sea de paso-

en la legislacion comparada ha tendido a desaparecer.

e Incorporacién de delito de acoso, por medio de la incorporacién del nuevo articulo
494 ter44,
e Incorporacidon del articulo 161-C4>, que tipifica la difusiéon de imagenes o videos de

una persona mayor de 18 afios, sin su consentimiento.

iii. .Y el Maltrato Habitual?

Como podemos apreciar, no hay mencion alguna en este proyecto de ley a la figura tipica
de Maltrato Habitual, pese a las recomendaciones tanto del Comité CEDAW como del CEVI.

A este respecto, la Profesora Villegas comenta:

Era deseable que el proyecto de ley hubiese reformado este tipo penal a fin
de evitar cuestiones interpretativas en torno a sus requisitos, especialmente la
habitualidad, que no pocos problemas ha traido a la hora de aplicarlo, y que se

demuestra en la residualidad que arroja la baja tasa de delitos de esta naturaleza

44 “Articulo 494 ter.- Comete acoso sexual y sera castigado con multa de cinco a diez unidades
tributarias mensuales el que incurriere en alguna de las siguientes conductas:

1° Captar imagenes, videos o cualquier registro audiovisual del cuerpo o alguna parte del cuerpo de otra
persona, sin su consentimiento y con fines primordialmente sexuales, salvo que los hechos sean
constitutivos de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicara s6lo la pena asignada por laley a
éste.

2° Hostigar a otra persona mediante la exhibicion de sus genitales o realizacidn de acciones de masturbacion
en lugares publicos.

También comete acoso sexual el que hostigare a otra persona mediante gestos o expresiones verbales de
caracter sexual explicito. En este caso, la pena serd de una Unidad Tributaria Mensual.”

45 “Articulo 161-C.- Sera sancionado con multa de diez a veinte unidades tributarias mensuales, el
que, sin la autorizacion de la persona afectada, difunda por cualquier medio, sea fisico o electrénico,
imagenes o videos de una persona mayor de 18 afios, que hubiere obtenido con su anuencia en un recinto
particular o en lugares que no sean de libre acceso al ptiblico, cuando la divulgacién menoscabe gravemente
la intimidad de esa persona.

Si la difusion de las imagenes o videos sefialados en el inciso primero incluye o se acompafia de informacion
personal de la victima tal como su nombre, domicilio, lugar de trabajo o estudio o cualquier otro dato de
caracter personal, se impondra la pena de multa de quince a veinte unidades tributarias mensuales.

Las sanciones de los incisos precedentes se aplicaran tanto a la persona que realice la publicacién o difusiéon
del material, como a quien haya suministrado a éste las imagenes o videos.”
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(9,73% en 2016), a diferencia del delito de lesiones en contexto VIF (47,18% en
2016) (...)

Pero no es menos cierto que toda reforma legal debe ir necesariamente
acompanada de recursos, pues de lo contrario se transforma en derecho penal
simbdlico, y puede dar lugar a estas cifras que revelen que los delitos VIF no se
investigan o se llegan a otro tipo de salidas. En 2016, en un 8,51% de las denuncias
se aplico la facultad de no investigar, 25,89% fueron archivadas provisionalmente,

enun 10,26% se ejercio la facultad de no perseverar, entre otros.

El total de salidas no judiciales, es decir, aquellos delitos que no se
investigaron, alcanz6 a un 40.66%13. En 2015, un 40,71% de los casos fueron
objeto de salida no judicial, entre archivo provisional, decisién de no perseverar,

principio de oportunidad, incompetencia. (pags. 8, 9)
iv. Estado del Proyecto#.

Pese a que este proyecto suena sumamente ambicioso y vendria a cumplir con diversos
compromisos pendientes del Estado chileno en materia de VCM, nos encontramos en un

escenario donde aparentemente no hay gran voluntad de avanzar en su tramitacion.

En el altimo informe del Comité CEDAW se evidencia la preocupacion respecto al

trabajo legislativo en materias de proteccion a la mujer, sefialandose:

El Comité recuerda su recomendacion general nim. 35 (2017) sobre la
violencia por razdn de género contra la mujer, por la que se actualiza la

recomendacion general nim. 19, y recomienda que el Estado parte: (...)

b) Acelere la aprobacién del proyecto de ley sobre el derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia (boletin nim. 11077-07) y vele por que la ley
reconozca la intersectorialidad de la violencia y la discriminacion, especialmente

en lo que respecta a las mujeres migrantes, las mujeres indigenas, las mujeres con

46 Al cierre de la presente investigacidn, el proyecto se encuentra en Primer tramite constitucional,
con suma urgencia (Mensaje 629 - 366)
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discapacidad y las mujeres lesbianas, bisexuales y transgénero y las personas

intersexuales; (pag. 8)
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CONCLUSIONES

Partiendo de la base en la que consideramos sumamente valioso que nuestro
ordenamiento juridico realice un esfuerzo por visibilizar el fenémeno de violencia que se
ha sufrido histéricamente por las mujeres, como respuesta a la asimetria de poder entre
estas y los varones con los que comparten o han compartido un vinculo afectivo, ain
estamos muy alejados de responder a cabalidad a las obligaciones contraidas por el Estado
chileno en relaciéon a los instrumentos internacionales que pretenden romper con dicha
desigualdad. Tanto el Comité CEDAW como el Comité de expertas del Mecanismo de
Seguimiento de la Convenciéon de Belém do Para instan a los Estados suscriptores a
adoptar medidas idéneas para cumplir los objetivos propuestos, ya sea en el dmbito

legislativo como por medio de politicas publicas idoneas.

La Ley N°20.066 ha entregado un marco normativo para proteger a las victimas de
actos de violencia, mas conserva el enfoque intrafamiliar en su articulado, fagocitando de
cierta forma los casos en los que las mujeres son agredidas por las personas con las que
mantienen o han mantenido vinculos afectivos. Este ultimo fendémeno responde en su
origen a un fundamento que no concuerda con el que podemos observar dentro de los
casos de violencia ocurridos en el ambito netamente intrafamiliar, pues estan cargados de
un contenido que responde a los estereotipos de género y relaciones de poder validadas
por la estructura patriarcal. Ademas, recalcamos la deficiencia de las disposiciones legales
frente al fendmeno de la violencia contra la mujer, al no comprender todas las
manifestaciones de violencia que han sido estudiadas en el ambito interno como
comparado, y dejando, ademas, fuera del ambito de proteccién a quienes sufren de malos

tratos por parte de sus parejas de hecho o pololos.

Asi, la existencia de la figura de Maltrato Habitual creada por esta ley representa
una alternativa de proteccidon y sancion frente al clima de violencia que pueda estar
viviendo una mujer a manos de quien sea o hubiere sido su compafiero sentimental. Sin
embargo, y al igual que su figura analoga en la legislacion espafiola, desde el momento en
que la figura presenta la exigencia de habitualidad encontramos deficiencias en la
comprension del fendmeno a nivel global. Esto, porque como ya lo ha sefialado la doctrina

citada en nuestra investigacion, practicamente todo acto de violencia que llega a
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conocimiento de los operadores de justicia ya tiene el caracter de habitual, pues serd muy
dificil que una persona denuncie inmediatamente después de vivenciar por primera vez

un acto violento.

Por otro lado, debido al caracter de residual de la figura, las dificultades probatorias
que presenta el tipo, sumado al gran nimero de causas que no llegan siquiera a ser
judicializadas, nos permiten evidenciar que el establecimiento del delito de maltrato
habitual presenta diversas dificultades para ser aplicado en la practica y, por tanto, implica
en consecuencia un nivel de indefension importante para las victimas y, por tanto, un
desincentivo a denunciar frente a la posibilidad de no obtener una proteccién adecuada
por parte del aparataje judicial. Ya hemos hecho alusién a las cifras, y practicamente una
de cada tres mujeres que encontraron la muerte por parte de quien fuera o hubiera sido

su pareja ya habia denunciado previamente, siendo asesinadas de igual forma.

Pese a que partimos de la base de que la violencia nace de una opresion y
desigualdad estructural, por lo que la solucién definitiva para su erradicacién responde a
un cambio cultural mas que al aumento desproporcionado de las penas, reconocemos que
el Derecho Penal ha de trabajar y reaccionar frente a este fendmeno. Ya sea respondiendo
a las indicaciones hechas por los instrumentos internacionales que sugieren eliminar el
requisito de habitualidad, tipificando la violencia sin requerir acreditar esta situacién; ya
sea entregando una proteccion adecuada a las mujeres que han sido victimas de violencia
de género, visibilizando este fenémeno como una esfera separada del ambito intrafamiliar
e incluyendo, por tanto, a los sujetos que sin presentar una situacion de convivencia,
mantienen un vinculo afectivo que de igual forma sera propicio para replicar la asimetria

de poder y estado de control que da origen a la violencia.

Nuestro ordenamiento juridico, por tanto, sigue en deuda respecto a las
obligaciones contraidas para erradicar la violencia hacia la mujer. Sera menester,
entonces, reevaluar el como la ley y, en especifico, el &mbito penal se hace cargo de ejercer
el control sobre quienes ejercen violencia amparada por el modelo patriarcal,
incorporando -en lo posible- un enfoque de género que permita abordar de mejor forma

las instituciones de sancién y proteccion a sus victimas. No desconocemos la deuda social
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frente al tema, pero mientras el cambio de paradigma no sea algo notorio y generalizado,

seguird siendo necesario responder por medio del Derecho a este fen6meno.

El objetivo a futuro no sera solamente prevenir, erradicar es la solucién.
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ANEXO - Tablas elaboradas en base a Boletin Informativo del Ministerio Publico.

Ailo 2017.

TABLA N°1: Victimas ingresadas por delito

Fiscalia Centro Fiscalia Fiscalia Fiscalia
Norte Oriente Occidente Sur
Maltrato 1.887 2.426 2.196 1.066
Habitual (10,41%) (24,77%) (15,15%) (7,14%)
Lesiones 8.274 3.598 6.075 6.938
(45,65%) (36,74%) (41,91%) (46,45%)
Fuente: Elaboracion Propia
TABLA N°2: Delitos Ingresados por categoria
Fiscalia Centro Fiscalia Fiscalia Fiscalia
Norte Oriente Occidente Sur
Maltrato 1.845 2.338 2.141 1.040
Habitual (10,41%) (24,27%) (15,02%) (7,14%)
Lesiones 7.941 3.426 5.757 6.495
(44,80%) (35,57%) (40,40%) (44,57%)
Fuente: Elaboracion Propia
TABLA N°3: Delitos terminados
Fiscalia Centro Fiscalia Fiscalia Fiscalia
Norte Oriente Occidente Sur
Maltrato 2.144 2.516 2.221 1.049
Habitual (11,62%) (24,03%) (15,62%) (6,31%)
Lesiones 8.571 3.904 5.850 7.876
(46,45%) (37,29%) (41,13%) (47,39%)

Fuente: Elaboracion Propia
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TABLA N°4: Tipos de término aplicado*?

Maltrato Habitual

Lesiones

Sentencia definitiva condenatoria

172 (1,47%)

8.171 (10,99%)

Sentencia definitiva absolutoria

165 (1,41%)

2.923 (3,93%)

Sobreseimiento definitivo

334 (2,85%)

3.905 (5,25%)

Sobreseimiento temporal

13 (0,11%)

685 (0,92%)

Suspension  condicional del

procedimiento

636 (5,43%)

18.119 (24,36%)

Sobreseimiento definitivo (art.

240 CPP)

287 (2,45%)

9.992 (13,43%)

Acuerdo Reparatorio

0 (0,00%)

24 (0,03%)

Facultad para no investigar

2.126 (18,14%)

1.684 (2,26%)

Subtotal salida Judicial

3.733 (31,86%)

45.503 (61,18%)

Archivo Provisional

7.006 (59,79%)

18.293 (24,59%)

Decision de No Perseverar

699 (5,97%)

7.216 (9,70%)

Principio de Oportunidad

106 (0,90%)

3.113 (4,19%)

Incompetencia 174 (1,48%) 256 (0,34%)
Subtotal Salida no Judicial 7.985 (68,14%) 28.878 (38,82%)
Anulacion Administrativa 50 42
Agrupacion a otro caso 1.232 3.040
Otras causales de término 9 40

Otras causales de suspension 4 205
Subtotal otros términos 1.295 3.327

Total

13.013 (100%)

77.708 (100%)

Fuente: Elaboracion Propia

En esta tabla, los porcentajes se han calculado excluyendo los datos de “Otros términos”
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