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Resumen: El texto busca analizar el tratamiento juridico que debe darse a la voluntad
de la mujer victima de violencia intrafamiliar en los casos en que, estando vigente una
medida cautelar o accesoria de alejamiento contra el denunciado o condenado, ésta
decide retomar el contacto o reanudar la convivencia con él. La aproximacion a esta
problematica se hace considerando los bienes juridicos protegidos por el tipo penal del
articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil. El texto concluye que la solucion de las
situaciones de incumplimientos aceptados o consentidos por la victima del maltrato
previo debe hallarse en el caso particular sobre la base de un andlisis de las
circunstancias en que ésta prestd su consentimiento, las razones que motivaron su
decision y sus reales necesidades de proteccion. Adicionalmente se efectdan alcances
en relacibn a la naturaleza de las prohibiciones de residencia, acercamiento y
comunicacion en proteccion de victimas de violencia intrafamiliar y se apuntan las
principales caracteristicas del delito de desacato por incumplimiento de las mismas y
gue inciden en el tratamiento de concursos de delitos, formas de autoria y participacion

y especialmente a nivel de tipicidad.

Palabras claves: Prohibiciones de acercamiento y comunicacién, medidas cautelares,

incumplimiento, desacato, consentimiento.
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Introduccion: concepto de violencia intrafamiliar y planteamiento del problema

Existe en la actualidad un absoluto consenso en que la violencia que se ejerce
dentro del hogar, contra los miembros de la familia y particularmente contra las
mujeres, debe ser considerada como una cuestion de orden publico, no privado, y, por
consiguiente, no como algo oculto y ajeno que se tolera o incluso acepta culturalmente,
sino como un problema social que, como tal, corresponde al Estado prevenir y

sancionar.

Razones de orden cuantitativo, basadas en su extendida presenciaz, asi como
la constataciébn de las consecuencias que el maltrato acarrea, constituyen los
principales factores que han permitido sustentar la exigencia de que la violencia
intrafamiliar sea tratada como un fendbmeno social, pues su presencia en la comunidad
debilita los valores de la convivencia, propicia la desunién, la falta de respeto entre los
miembros de la familia y una baja autoestima, y repercute en otros ambitos de la
sociedad, como la escuela y el trabajo, manifestandose en el bajo rendimiento y en la
desercion escolar y laboral, constituyendo asi un obstaculo para el desarrollo de un

pais, al impedir el disfrute pleno de los derechos humanos®.

! En este sentido, el “Preambulo” de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Para), promulgada por Decreto
N°1640, de 23 de septiembre de 1998, sefiala en uno de sus parrafos: “Recordando la
Declaracion sobre la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer (...) y afirmando que la
violencia contra la mujer trasciende todos los sectores de la sociedad (..) y afecta
negativamente sus propias bases”.

% Una encuesta nacional de victimizacién por violencia intrafamiliar y delitos sexuales mostré
que un 35,7% de las mujeres encuestadas que han tenido una relacién de convivencia han
sufrido violencia infligida por su pareja (Ministerio del Interior, Primera Encuesta Nacional de
Victimizacion por Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales, diciembre de 2008,
<www.seguridadpublica.gov.cl>).

® AGUILAR AVILES, Dager, “Violencia Intrafamiliar. Enfoque Victimoldgico”, Estudios Cubanos
sobre Victimologia (Compilacién) [en linea] <http://www.eumed.net> [consulta: 29 noviembre
2011], p.1. Destaca también la misma idea, ZEREGA CASTRO, Maria, “La Violencia Hacia la
Muijer en el Ambito Doméstico y la Necesidad de Intromisién de lo Publico en lo Privado: Una
Vision Comparada”, Revista de Derecho, Universidad Catélica de la Santisima Concepcion,
N°14, 2006, p.91, para quien la intervencién del Estado en esta materia resulta imperativa en
consideracion a los derechos humanos vulnerados con la ejecucién de actos constitutivos de
violencia intrafamiliar, mencionando, por via ejemplar, el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica de la persona, la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley en el
ejercicio de sus derechos.



Nuestro legislador no ha permanecido ajeno a esta problemética, abordandola
por primera vez de manera mas integral por la Ley N°19.325% derogada por la Ley
N°20.066°, actual texto normativo en la materia. La nueva ley explicita que su objetivo
es prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las
victimas de la misma, e impone como obligacion del Estado adoptar las medidas
conducentes para garantizar la vida, integridad personal y seguridad de los miembros
de la familia, debiendo, ademas, asumir el deber de adoptar politicas orientadas a
prevenir este tipo de violencia, en especial contra la mujer, los adultos mayores y los
nifos, y a prestar asistencia a las victimas, disponiendo que, entre otras, adopte las
medidas necesarias para dar cumplimiento a la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencion de los
Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales suscritos por el Estado de
Chile (articulos 1, 2y 3).

La citada Ley N°20.066 ° define la violencia intrafamiliar en su articulo 5,
diciendo que: “Ser& 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
coényuge del ofensor o una relaciébn de convivencia con €él; o0 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 conyuge o de su actual conviviente. También
habra violencia cuando la conducta referida en el inciso precedente ocurra entre los

padres de un hijo comuln, o recaiga sobre persona menor de edad, adulto mayor o

* Publicada en el Diario Oficial el 27 de agosto de 1994. En su articulo 1 este texto legal definia
la violencia intrafamiliar como “todo maltrato que afecte la salud fisica o psiquica de quien, aun
siendo mayor de edad, tenga respecto del ofensor la calidad de ascendiente, conyuge o
conviviente o, siendo menor de edad o discapacitado, tenga a su respecto la calidad de
descendiente, adoptado, pupilo, colateral consanguineo hasta el cuarto grado inclusive, o esté
bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar que vive bajo
un mismo techo”.

® Publicada en el Diario Oficial el 7 de octubre de 2005, y vigente con efecto retroactivo a partir
del 1 octubre de 2005, por disposicion del articulo 25 de la misma ley.

® En lo que resta del presente apartado, toda referencia a una ley que no especifique el nimero
del texto legal, asi como citas de articulos sin sefialamiento de la ley a la que pertenecen,
deben entenderse alusivas o con relacion a la Ley N°20.066.
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discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los

integrantes del grupo familiar”’.

Asi, de acuerdo a esta definicion, dos son los elementos que integran el
concepto de violencia intrafamiliar®: uno de caracter objetivo, consistente en un
comportamiento base, que la norma describe como “todo maltrato” que afecte la vida o
la integridad fisica o psiquica de la victima; y otro de caracter subjetivo o personal,
consistente en que entre el autor y la victima exista alguna de las relaciones que el
mismo articulo 5 menciona, a saber: conyuges; ex cdnyuges; convivientes; ex
convivientes; padres de un hijo comuin, aunque no haya existido convivencia;
incluyendo por igual a los parientes del ofensor, de su conyuge o actual conviviente, en
la linea recta desde abuelos a nietos y en la colateral hasta la relacion tios/tias-
sobrinos/sobrinas, y, ademas, cualquier otra persona menor de edad, adulto mayor o
discapacitada que se encuentre bajo la dependencia o cuidado de cualquier integrante
de la familia. Para estos efectos, adoptante y adoptado se entienden asimilados a los

ascendientes y descendientes, segun asi lo previene el articulo 24 de la ley.

A su turno, los articulos 6 y 13 de la ley establecen dos tipos de actos de
violencia intrafamiliar, distinguiendo entre aquellos que no constituyen delito, por un
lado, y los que si lo constituyen, por otro. Asi, el articulo 6 dispone que “los actos de
violencia intrafamiliar que no constituyan delito serdn de conocimiento de los Juzgados

"9 El articulo

de Familia y se sujetaran al procedimiento establecido en la Ley N°19.968
13, por su lado, establece que “en las investigaciones y procedimientos penales sobre
violencia intrafamiliar se aplicaran, ademas, las disposiciones del presente Parrafo”
(esto es, las normas contenidas en el Parrafo Tercero de la ley, que trata “De la

violencia intrafamiliar constitutiva de delito”). Completa este cuadro normativo el

"La Ley N°20.427, publicada en el Diario Oficial el 18 de marzo de 2010, se encargd de
incorporar al adulto mayor entre los sujetos amparados por el sistema de proteccion contra la
violencia intrafamiliar.

8 Asi lo explica VAN WEEZEL, Alex, “Lesiones y Violencia Intrafamiliar’, Revista Chilena de
Derecho, Vol. 35 (N°2), 2008, pp. 223-259, p. 233. También DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS
DE LA DEFENSORIA NACIONAL, La Nueva Normativa Contra la Violencia Intrafamiliar: Ley
gue Dicta Normas de Proteccion contra la Violencia Intrafamiliar y Ley que Crea los Tribunales
de Familia, Minuta N°6, septiembre, 2005, pp. 2-4.

° Ley que “Crea los Tribunales de Familia”, publicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de
2004.



articulo 14 de la ley, que tipifica un nuevo delito, denominado “maltrato habitual”,
estableciendo que: “El ejercicio habitual de violencia fisica o psiquica respecto de
alguna de las personas referidas en el articulo 5 de esta ley se sancionara con la pena
de presidio menor en su grado minimo, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito
de mayor gravedad, caso en el cual se aplicard solo la pena asignada por la ley a éste.
Para apreciar la habitualidad, se atendera al nUmero 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
consideraran los hechos anteriores respecto de los cuales haya recaido sentencia
penal absolutoria o condenatoria. El Ministerio Publico s6lo podra 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".

En este contexto normativo, el injusto materia de nuestro sistema legal de

proteccion contra la violencia intrafamiliar puede ilustrarse del siguiente modo:

a) Violencia intrafamiliar no constitutiva de delito. Esta hip6tesis comprende el

maltrato ocasional, psicoldgico o fisico, sin resultado de lesiones.

b) Violencia intrafamiliar constitutiva de delito. Dada la amplitud de los términos
empleados por el legislador para definir su componente o elemento objetivo (“todo
maltrato” a otra persona), la violencia intrafamiliar con relevancia juridico penal resulta
comprensiva tanto del delito de maltrato habitual — esto es, la violencia fisica o psiquica
habitual, sin resultado de lesiones, tipificada en la misma ley'® — como de cualquier otro
delito tipificado en el Cddigo Penal (CP, en lo sucesivo) o en leyes especiales que
pueda ser conceptualizado como una forma de maltrato que afecte la vida o la

integridad fisica o psiquica de algunas de las personas vinculadas con el autor en los

1% Como observa VAN WEEZEL, Alex, op. cit., pp. 242 y ss., la tipificacién del delito de maltrato
habitual vino a confirmar que en el sistema juridico-penal chileno las simples vias de hecho no
son punibles como delito de lesiones. Véase la discusién tradicional al respecto en POLITOFF,
Sergio/ GRISOLIA, Francisco/ BUSTOS, Juan, Derecho Penal Chileno. Parte Especial. Delitos
contra el Individuo en sus Condiciones Fisicas, 2% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1993, pp. 205-208.



términos del articulo 5 de la Ieyll, tales como el delito de amenazas (CP, articulos 296
y 297), lesiones leves que se consideran menos graves (CP, articulos 399 y 494 N°5),
lesiones menos graves (CP, articulos 399 y 400), lesiones graves (CP, articulos 397 y
400) y el parricidio y femicidio (CP, articulo 390), por nombrar algunas de las formas

de agresion contra los miembros de la familia.

Nuestro sistema juridico establece 6rganos distintos y un sistema de sanciones
especificos para conocer y castigar una y otra clase de violencia intrafamiliar. Asi, la
violencia intrafamiliar no constitutiva de delito es de conocimiento de los juzgados de
familia y sancionada, como ilicito civil, con multa (Ley N°20.066, articulos 6 y 8; Ley
N°19.698, articulo 81 y siguientes)™; en tanto la violencia intrafamiliar constitutiva de
delito compete a la jurisdiccion en lo penal, se cifie al procedimiento ordinario con las
modificaciones que la Ley N°20.066 sefiala en su Parrafo Tercero (articulos 13 y
siguientes) y el sujeto responsable de la misma se hace merecedor de las penas que la

ley punitiva prevé para el delito respectivo.

Ademas, nuestro sistema normativo contempla, como herramienta esencial
para la prevencion de la violencia intrafamiliar, diversas medidas destinadas a proteger
a las victimas de esta clase de violencia. Entre las mas comunes esta la consistente en
ordenar la salida del ofensor del hogar comun y prohibirle acercarse a la victima y su
domicilio. En ciertos casos puede también prohibirsele cualquier comunicacién con la
victima. Estas medidas (segun veremos) las decretan los tribunales de familia y los
tribunales competentes en lo penal, como providencias cautelares durante la
tramitacion de la causa, independientemente de cdmo termine el proceso, y algunas

pueden también ser aplicadas en la sentencia, con el caracter de medidas accesorias.

Ahora bien, con la finalidad de reforzar la proteccién de las victimas de violencia

intrafamiliar - y guiado por la conviccion de que el Derecho Penal debe cumplir un

1 VAN WEEZEL, Alex, op. cit., p. 233.

12 E| caracter de “ilicito civil’ de la violencia intrafamiliar aparece reconocido expresamente en la
Ley N°20.066, al contemplar, en su articulo 11, la obligacion del autor de los maltratos de
resarcir a la victima por los desembolsos y perjuicios de caracter patrimonial que aquellos le
hubieren ocasionado. Asi lo destaca OYANEDER DAVIES, Patricio, “Daflos por Violencia
Intrafamiliar”, Revista de Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, N°14, 2006, pp. 215-
217, empleando el término “ilicito civil tipico” para designar los actos de violencia intrafamiliar.



papel fundamental en esta materia -, nuestro legislador incluyé dentro de la tipificacién
del delito de desacato del articulo 240 inciso 2° del Codigo de Procedimiento Civil
(CPC, en adelante) conductas relacionadas con esta clase de violencia, sancionando
como autor de desacato al ofensor que desobedece la prohibicién judicial de acercarse

a la victima y/o comunicarse con ella.

El presente trabajo tiene por finalidad analizar las consecuencias juridicas de
una situacion vinculada con frecuencia a hipétesis de una clase especifica de violencia
intrafamiliar, la m&s comun, la violencia conyugal o contra la pareja, sobre todo la que

se ejerce contra la mujer, usualmente denominada “violencia de género™®

, 'Y que dice
relacion con precisar la relevancia o irrelevancia del consentimiento de la victima para
efectos del delito de desacato en el que incurriria el agresor al incumplir la prohibicién
de acercarse a la afectada o comunicarse con ella en caso de reconciliacion entre

ambos y/o reanudacién de la convivencia.

En efecto, son numerosos los supuestos en que la victima de la violencia es la
que consiente, cuando no promueve, volver a vivir con el agresor (denunciado o
condenado). El problema surge cuando en el momento de la reconciliacién esté vigente
la prohibicién judicial de acercamiento o comunicacion, dispuesta paradojicamente en

proteccion de la victima de la violencia, lo que entra en intima contradiccién con la

'3 Con relacién a esta terminologia, cfr. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, “Problematica Juridico-
Penal y Politico Criminal de la Regulacion de la Violencia de Género y Doméstica”, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Vol. XXXIV, Valparaiso, 2010, pp.
305 y ss.; NUNEZ CASTRO, Elena, “La Violencia Doméstica en la Legislacién Espafiola:
Especial Referencia al Delito de Maltrato Habitual (Art. 173.2 del Cddigo Penal)”, Revista de
Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, N°12, Santiago, 2010, pp.
95 y ss.; TALADRIZ, Maria/ SAN MARTIN, Maria/ RODRIGUEZ, Roberto, “La Retractacion en
Violencia Intrafamiliar y su Incidencia en el Sistema Procesal Penal”, Revista Juridica del
Ministerio Publico, N°39, pp. 223 y ss.; DOMINGUEZ IZQUIERDO, Eva, La Proteccion Penal
Reforzada de la Mujer en la Ley Integral contra la Violencia de género y el Principio de Igualdad
[en linea], Copyrigth 2012 vLex., <http://vlex.com/vid/reforzada-mujer-integral-violencia-
70128267> [consulta: 06 febrero 2012], pp. 1-5; todos ellos diferenciando el concepto de
“violencia de pareja” de los de “violencia intrafamiliar” y “violencia de género”, este Ultimo
comprensivo de cualquier acto de violencia sufrido por una mujer en razén de su sexo, con
independencia del contexto social en que tenga lugar (familia, trabajo, escuela, etc.); el
segundo, de todo maltrato por parte de un miembro de la unidad familiar hacia otro u otros, ya
sea su pareja, hijos, padres, etc.; y, el primero, de aquélla especifica forma de violencia
intrafamiliar que se produce entre los miembros de la pareja.
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convivencia de la pareja. Surge entonces la dificultad de precisar qué efecto — si
alguno tiene — puede asignarse al hecho de que la mujer en cuyo favor se dispuso la

prohibicidn consienta que el sujeto contra quien se dict6 dicha prohibicién la incumpla.

El problema es complejo, pues ya a simple vista se advierte que en semejantes
casos gravitan distintos bienes o valores, dificiles de ponderar, como son la voluntad
de la victima y su derecho a una vida privada y a reanudar su relacion de matrimonio o
convivencia, por un lado, y su seguridad personal, por otro. El problema se agudiza
cuando se advierten las caracteristicas de la persona destinataria de la proteccion
legal, ya que — como suele recalcarse en estos casos - la victima de la violencia
conyugal o de pareja es diferente a otras victimas, por las vinculaciones afectivas,

econdmicas y de otro tipo que le unen al agresor™.

Para analizar estas y otras cuestiones, el presente trabajo se estructura en seis
partes. En la primera se explica el mecanismo legal para imponer las prohibiciones
enderezadas a proteger a las victimas de violencia intrafamiliar. En la segunda se
analizan las consecuencias juridicas del incumplimiento de la prohibicion,
particularmente a los efectos de la tipificacion del delito de desacato del articulo 240
inciso 2° del CPC. En la tercera y cuarta se abordan algunos aspectos dogmaticos de
esta especial forma de desacato, procurando identificar el bien juridico protegido y
explicando brevemente los elementos que integran su tipicidad objetiva y subjetiva y
las dificultades que su configuracion plantea en materia de autoria, participacion y
concursos. A partir de aqui, se expondran las soluciones que maneja la doctrina y
jurisprudencia — comparada y nacional — en torno a la aplicacion del delito de desacato
cuando en el incumplimiento interviene el consentimiento o incluso la iniciativa de la
persona en cuyo resguardo se impuso la prohibicién, para finalmente efectuar un

balance general de la discusion y ensayar una opinién sobre la materia.

Y VALRIBERAS ACEVEDO, Isabel, Quebrantamiento de Condena y Medida Cautelar. Especial
Referencia a la Actuacion en Contra de la Voluntad de las Victimas. En: Ill Congreso del
Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género. Aplicacion Jurisdiccional de la Ley
Integral en Materia Penal: Cuestiones Mas Controvertidas y Posibles Reformas, p. 2.

> VALRIBERAS ACEVEDO, Isabel, op. cit., p. 1.



1. Las vias legales para imponer las prohibiciones destinadas a proteger a las

victimas de violencia intrafamiliar

De acuerdo a nuestra actual regulacién legal, las prohibiciones de residencia,
acercamiento y comunicacion, destinadas a proteger a las victimas de violencia
intrafamiliar, pueden ser decretadas en sede penal (juzgados de garantia y tribunales
de juicio oral en lo penal) o civil (juzgados de familia), dependiendo de si la violencia
intrafamiliar constituye o no delito’. En ambos casos las prohibiciones pueden
materializarse a través de distintas figuras legales. En los parrafos siguientes se
intentara explicar la naturaleza de las prohibiciones en cuestién, la oportunidad
procesal en que pueden decretarse, los presupuestos legales para imponerlas y su
vigencia o duracién. Finalizaremos esta seccidén aludiendo a dos aspectos en los que
nuestra legislacion presenta aun notorias deficiencias, ambos vinculados a la eficacia
de la prohibicién de acercamiento, a saber: la ausencia de mecanismos tecnolégicos
para controlar el cumplimiento de la prohibicion y la falta de regulacién del contenido de
la respectiva orden de alejamiento, esto ultimo principalmente para los efectos de

precisar el &mbito espacial minimo de seguridad para el destinatario de la proteccion.

1.1. Naturaleza de las prohibiciones

En ambas sedes, civil y penal, las prohibiciones de residencia, aproximacion y
comunicacion pueden adoptarse como medidas cautelares, esto es, durante la
tramitacion del procedimiento, con cardcter previo al juzgamiento. Al respecto el
articulo 92 N°1 de la Ley N°19.968 dispone que en el ejercicio de su potestad cautelar
y para dar proteccion a la victima y al grupo familiar el juez de familia puede “prohibir al
ofensor acercarse a la victima y prohibir o restringir la presencia de aquél en el hogar
comun y en el domicilio, lugar de estudios o de trabajo de ésta, asi como en cualquier

otro lugar en que la victima permanezca, concurra o visite habitualmente”, agregando

® CASAS, Lidia/ VARGAS, Macarena, “La Respuesta Estatal a la Violencia Intrafamiliar”,
Revista de Derecho, Vol. 24 (N°1), Valdivia, 2011, [en linea], http://.scielo.cl [consulta: 12
diciembre 2011], pp. 7-8, aportando interesantes cifras sobre el nivel de utilizacién de las
medidas cautelares, tanto en la judicatura civil como en la criminal, destacando que en ambas la
mas utilizada es la prohibiciéon de acercamiento a la victima y ésta combinada con la salida del
ofensor del hogar coman.
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gue “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”. Este
precepto rige también en materia penal, por la remisiébn que al mismo efectia el
articulo 15 de la Ley N°20.066, norma que faculta expresamente a la judicatura
competente en lo criminal para “decretar las medidas cautelares que sean necesarias
para proteger a la victima de manera eficaz y oportuna, tales como las que establece el
articulo 92 de la Ley N°19.968 (...)", medidas entre las que ciertamente se encuentra la
prohibicion del numeral primero del citado articulo 92, reproducida con similares
términos en el articulo 155 letra g) del Cédigo Procesal Penal (CPP, en lo sucesivo).
En lo que respecta a la prohibicibn de comunicarse con la victima, en sede penal esta
expresamente incluida dentro del catdlogo de medidas cautelares del articulo 155 del
CPPY, y en el caso de los tribunales de familia, encuentra fundamento legal en la
amplitud de los términos con que el articulo 92 inciso 1° de la Ley N°19.968 consagra
la potestad tuitiva del juez de familia respecto de la victima®. Como sabemos, la
finalidad de estas medidas cautelares va méas alla de la nocion tradicional de asegurar
la disposicion del imputado al proceso y garantizar los fines de la investigacion y la
ejecucion de la sentencia. Por su propia naturaleza y contenido, estas medidas

apuntan a una finalidad distinta: proteger a la victima del presunto agresor*®.

' Laletra f) de este articulo faculta a la judicatura penal para imponer, como medida cautelar, la
prohibicion al imputado “de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte
el derecho a defensa”.

'8 La disposicién citada es del siguiente tenor: “El juez de familia debera dar protecciéon a la
victima y al grupo familiar. Cautelard, ademas, su subsistencia econdmica e integridad
patrimonial. Para tal efecto, en el ejercicio de su potestad cautelar y sin perjuicio de otras
medidas que estime pertinentes, podra adoptar una 0 mas de las siguientes: 1. (...)".

9 Sobre la finalidad de estas medidas, cfr. GARROCHO SALCEDO, Ana, El Consentimiento de
la Victima de Violencia de Género en Relacion con las Penas y Medidas de Alejamiento, Temas
Actuales de Investigacion en Ciencias Penales, Memorias | Congreso Internacional de Jovenes
Investigadores en Ciencias Penales, octubre 2009, 12 ed., Ediciones Universidad de
Salamanca, 2011, p. 118. También, FERREIRO BAAMONDE, Xulio, “El Proceso Penal Como
Elemento Estratégico en la Lucha Contra la Violencia de Género”, Revista de Derecho Procesal,
Universidad da Corufia, afio 2009, N°3-4, pp.149-192, abordando la discusion desarrollada en la
doctrina espafiola en cuanto a si se trata de verdaderas medidas cautelares o participan de una
naturaleza distinta por estar orientadas a fines diversos a los tradicionales de la tutela cautelar
en el proceso penal; discusién que entre nosotros no puede tener lugar, tanto porque el
Legislador de las leyes 19.968 y 20.066 las califica expresamente como “medidas cautelares en
proteccion de la victima”, cuanto porque nuestro sistema procesal penal contempla la tutela de
la seguridad del ofendido como uno de los fundamentos y fines de las medidas cautelares
personales (articulos 139, 140 y 155 CPP).
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Las prohibiciones de residencia y aproximacién (no asi la de comunicacion)
pueden también ser impuestas, en tanto medidas accesorias, en la sentencia. Asi
acontece por igual en materia civil y penal. En este sentido, el articulo 9 de la Ley
N°20.066 establece que “ademas de lo dispuesto en el articulo precedente, el juez [de
familia] debera aplicar en la sentencia una o mas de las siguientes medidas accesorias:
a) Obligacién de abandonar el ofensor el hogar que comparte con la victima. b) La
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 oficiara al empleador o director del
establecimiento para que adopte las medidas de resguardo necesarias. (...)". Esta
norma es aplicable en sede penal por disposicion del articulo 15 de la Ley N°20.066,
que a la letra sefala: “Las medidas accesorias que establece el articulo 9 seran
aplicadas por los tribunales con competencia en lo penal, cuando el delito constituya un
acto de violencia intrafamiliar, sin perjuicio de las sanciones principales y accesorias
gque correspondan al delito de que se trate”. Por tanto, en la sentencia condenatoria por
actos de violencia intrafamiliar los tribunales de familia y los tribunales competentes en
lo penal deben imponer al sentenciado una o mas de las medidas accesorias que
contempla el articulo 9 de la Ley N°20.066°°, escogiendo las que resulten mas
adecuadas al caso segun sean las necesidades de proteccion de la victima, sin
perjuicio, por cierto, de aplicar ademas la multa que el articulo 8 de la misma ley
contempla como sancion para los actos de violencia intrafamiliar no constitutivos de
delito y de las penas principales y accesorias que corresponda imponer al

criminalmente responsable cuando el acto de violencia intrafamiliar constituya delito.

El legislador no es preciso en el empleo de la terminologia con relacion a estas

medidas a adoptar en la sentencia y cuya finalidad es dar proteccion a la victima,

% Las deméas medidas accesorias gue este precepto contempla son las siguientes: “c)
Prohibicién de porte y tenencia y, en su caso, el comiso, de armas de fuego. De ello se
informara, segun corresponda, a la Direccién General de Movilizacion, a la Comandancia de
Guarnicién o al Director de Servicio respectivo, para los fines legales y reglamentarios que
correspondan. d) La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacién familiar.
Las instituciones que desarrollen dichos programas daran cuenta al respectivo tribunal del
tratamiento que deba seguir el agresor, de su inicio y término. e) Obligacidon de presentarse
regularmente ante la unidad policial que determine el juez”.
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designandolas ambiguamente como medidas accesorias®'. Debe cuestionarse, por lo
tanto, si estas medidas son penas, medidas de seguridad, medidas cautelares o si

participan de una naturaleza juridica distinta.

Dado el sentido estricto que el concepto de medida seguridad tiene en nuestro
derecho penal, como mecanismo de respuesta del sistema punitivo frente a personas
inimputables?, ante la imposibilidad de aplicacién de una pena, estimo que estas
medidas en proteccion de la victima de violencia intrafamiliar a aplicar en la sentencia
no pueden calificarse de tales®. Las escasas instituciones contenidas en nuestra
legislacion penal que parecen obedecer a la nocién conceptual de medida de
seguridad y que por su naturaleza se aplican a imputables - tales como la sujecion a la
vigilancia de la autoridad para los reincidentes de hurtos o robos (articulo 452 CP) y la
asistencia obligatoria a programas de prevencion o rehabilitacion para los autores de la
falta de consumo o porte de drogas (articulo 50 Ley Nro. 20.000)** — estan
expresamente catalogadas en la ley como “penas”, por lo que su fundamento y
extension deben determinarse a partir del hecho delictuoso cometido y de la

culpabilidad del sujeto que lo realizé y no en base a la peligrosidad de éste.

*! Distinta es la situacion en Espafia, pais cuyo Cadigo Penal contempla en esta materia una
regulacion muy precisa, al establecer en su articulo 39 (junto a otras que el mismo precepto
enumera) las siguientes penas privativas de derechos: la privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos (letra f), la prohibicion de aproximarse a la victima o
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal (letra g) y la
prohibicién de comunicarse con dichos sujetos (letra h). El contenido de cada una de esas
penas se encuentra recogido, respectivamente, en los tres primeros nimeros del articulo 48 del
Cdédigo Penal espafiol, y la misma compilacion legal, en su articulo 57, sefiala los casos en que
la aplicaciéon de estas prohibiciones procede en cuanto penas accesorias, estableciendo la
aplicacién preceptiva e inexcusable de la prohibicion de aproximacion a la victima y a otras
personas determinadas cuando se trata de violencia doméstica y violencia de género (articulo
57 N°2). Una exposicion sintética sobre la regulacion espafiola de estas penas nos la
proporciona JIMENEZ DIAZ, Maria, Algunas Reflexiones sobre el Quebrantamiento Inducido o
Consentido [en linea], Copyrigth 2012 vLex. <http://vlex.com/vid/quebrantamiento-inducido-
consentido/-701333767> [consulta: 06 febrero 2012], p. 4.

*2 CPP, articulos 455 y 481.

> En contra, VARAS CICARELLI, German, “La Orden de Alejamiento en la Violencia
Intrafamiliar y la Relevancia del Consentimiento de la Victima en su Quebrantamiento”, Revista
Chilena de Derecho y Ciencia Palitica, Vol. 3 (N°1), 2012, p. 173.

? Cita estas figuras legales, como ejemplos de medidas de seguridad, ETCHEBERRY, Alfredo,
Derecho Penal, Parte General, Tomo I, 3°® ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, pp.
232-233, destacando que obedecen a un fin “preventivo”, pero reconociendo — al menos
respecto de los programas de prevencion o rehabilitacién contra la dependencia de la droga —
que el legislador habla de “pena”.
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Analogamente, aunque la ley sefiala que la caucion y la sujecién a la vigilancia de la
autoridad pueden también imponerse como medidas de seguridad (articulo 23 CP), la
doctrina ha estimado que las pocas normas que las contemplan en tal caracter — v. gr.,
el articulo 295 del CP, que establece la sujecién a la vigilancia de la autoridad para el
sujeto exento de penas por haber revelado la existencia de una asociacion ilicita —

constituyen verdaderamente “medidas de policia que no tienen efectos penales™.

Algunos entienden que se trata de penas accesorias, por cuanto se aplican en
la sentencia condenatoria, una vez determinada la responsabilidad del encausado,
como consecuencia del respectivo juicio de reproche en su contra y en menoscabo de

derechos fundamentales del mismo, principalmente de su libertad de desplazamiento®.

A pesar de lo defendible de tal posicion, estimamos que nuestro ordenamiento
positivo vigente proporciona mas argumentos a favor de la configuracion de estas
medidas accesorias como genuinas cautelares, al menos en el caso de las
prohibiciones de residencia y acercamiento (articulo 9, letras a 'y b, Ley N°20.066). Por
lo pronto, no es posible desconocer — dado su evidente contenido y espiritu tuitivos —
gue estas medidas tienen por finalidad otorgar proteccién a la victima de violencia
intrafamiliar, lo que constituye, por definicion, el objetivo propio de una cautela en esta
materia. Desde otro angulo, parece algo forzado leer la finalidad de estas medidas en
clave de prevencion especial, pues su cometido primordial no es evitar futuros actos
delictivos del afectado?’ — en cuyo caso seria atendible la opcién de catalogarlas de
penas o medidas de seguridad -, sino otorgar tranquilidad, resguardo o proteccion a
una persona determinada que ha resultado victima de un acto de violencia intrafamiliar.

Refuerza esta idea el amplio margen temporal que el tribunal dispone para acotar la

* POLITOFF, Sergio/ ORTIZ, Luis (directores), MATUS, Jean (coordinador), Texto y
Comentario del Codigo Penal Chileno, Tomo |, 1°® ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2002, pp. 279-280.

® En este sentido, DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, La
Nueva Normativa Contra la Violencia Intrafamiliar: Ley que Dicta Normas de Proteccion contra
la Violencia Intrafamiliar y Ley que Crea los Tribunales de Familia, op. cit., p. 9. También
CORCOQY BIDASOLO, Mirentxu, op. cit., p.333, para quien la orden de alejamiento “comporta
una importante lesividad, no tan nimia como el nombre parece indicar, ya que lesiona derechos
fundamentales. Si se cumple estrictamente, en muchos casos, supone en la practica una pena
de destierro”.

" En contra, VARAS CICARELLI, German, op. cit., p. 173.
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vigencia de las medidas, que puede extenderse hasta por dos afios?®, superior muchas
veces al tiempo que supone la ejecucion de la sancion (que en numerosos casos
consiste en una multa), y sobre todo la potestad que la ley otorga al tribunal para
prorrogarlas “a peticion de la victima, si se mantienen los hechos que las justificaron”,
potestad claramente vinculada con la peligrosidad del sujeto, valorada en relacion con
la necesidad de seguridad de la victima, ejercicio de ponderacion propio de un afan
cautelar®. La idea de una pena o medida de seguridad de extension indeterminada o
prorrogable por el tribunal, resulta incompatible con los principios garantistas del
derecho penal moderno, en el que los requisitos de una pena, precisa y determinada,
constituyen un imperativo por el principio de legalidad® . Ademas, del propio titulo que
precede la norma del articulo 9 de la Ley N°20.066, que reza “medidas accesorias”, y
del claro tenor de esta disposicién, en cuanto habla de “medidas” y no de “penas”,
como también del articulo 16 del mismo texto legal, que establece una clara distincion
entre las medidas accesorias del articulo 9, por un lado, y “las sanciones principales y
accesorias que correspondan al delito de que se trate”, por otro, se desprenden
elementos gramaticales que abonan la interpretacion aqui sostenida. Por ultimo, no
debe perderse de vista que estas medidas son aplicables a los casos de violencia
intrafamiliar no constitutiva de delito, encontrdndose su regulacion inserta en el Parrafo
Segundo de la Ley N°20.066, referido precisamente a la “Violencia Intrafamiliar de
conocimiento de los Juzgados de Familia”, lo que también obsta a atribuirles un

contenido o naturaleza penal®.

%8 Ley N°20.066, articulo 9 inciso 2° y articulo 16 inciso 2°.

% fdem.

% En sentido similar, MONTANER FERNANDEZ, Raquel, “El Quebrantamiento de Penas o
Medidas de Proteccion a las Victimas de Violencia Doméstica”, Revista para el Andlisis del
Derecho, N°4, 2007, desde www.indret.com, p. 6, destacando el caracter punitivo de las
prohibiciones, expresamente previsto en la legislacion espafiola (supra, nota 21), pero
enfatizando ademas la idea de que su fundamento se vincula “con la peligrosidad del sujeto,
ésta valorada en relacion con la seguridad de la victima”.

¥ GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, 1°® ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1997, p. 333, aludiendo a la garantia de la determinacién o precision de las
consecuencias punitivas como una exigencia comudn tanto a la imposicion de una pena como de
una medida de seguridad.

%2 En la jurisprudencia, la naturaleza de las medidas accesorias ha sido abordada a propésito de
su eventual aplicacidon a imputados adolescentes. En ese contexto, la Corte de Apelaciones de
Santiago, recurso de nulidad, sentencia de 06 de mayo de 2009, Rol N°460-2009, concluy6 que
se trata de sanciones accesorias y las estimo inaplicables a infractores adolescentes, basada
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Conceptualizadas estas prohibiciones de residencia y acercamiento como
medidas cautelares, entonces el tribunal puede - ademas de prorrogar su vigencia, en
los términos que faculta el articulo 9 de la Ley N°20.066 - anticipar su caducidad, ya
sea sustituyéndolas por otra medida accesoria — v. gr., la asistencia obligatoria del
sentenciado a un programa terapéutico o de orientaciéon familiar — o simplemente
dejandolas sin efecto® (siempre, claro esta, que exista peticion en tal sentido y mérito
para asi disponerlo), lo cual es consecuencia necesaria de la regla rebus sic stantibus,
que opera en todo sistema de medidas cautelares, conforme a la cual las medidas
cautelares s6lo han de mantenerse en tanto subsistan las condiciones que les sirvieron
de fundamento®. Dicho de otra forma, la interpretacién de las medidas en cuestion,
como verdaderas cautelares, da margen para que en casos excepcionales - por
ejemplo, una reconciliacion de la pareja que busca rehacer la convivencia - el tribunal
pueda dejar sin efecto la prohibicion de aproximacién adoptada en la sentencia si
constata que la necesidad asegurativo-cautelar que la sustenta (proteger a la victima
frente al riesgo de futuros actos de violencia) ya no concurre, decision que supone una
adecuada ponderacion de las circunstancias del caso, donde la voluntad de la victima
también debe ser considerada, de modo de respetar su autonomia y no sustituir sus
decisiones por imposiciones infundadas de proteccién. En la interpretacion contraria,
donde la prohibicién de acercamiento viene impuesta por la ley como una pena, el juez
carece de facultad para alzarla o sustituirla, lo que supone privar a la voluntad de la

victima de toda relevancia en esta materia, por muy atendibles que sean los

principalmente en la especialidad del estatuto punitivo de la Ley N°20.084. En cambio, la Corte
de Puerto Montt, recurso de nulidad, sentencia de 11 de julio de 2011, Rol N°112-2011,
entendié que las medidas son aplicables a imputados adolescentes, atendido lo dispuesto en el
articulo 16 de la Ley N°20.066, que ordena su imposicién cuando el delito constituye un acto de
violencia intrafamiliar, con prescindencia de si el responsable es adulto o adolescente. La Corte
de Puerto Montt, en el considerando sexto de su sentencia, expresa que estas medidas no
constituyen penas, sin embargo omite pronunciarse en términos positivos acerca de su
verdadera naturaleza.

% En todo caso, si la prohibicion de aproximacion es la Gnica medida accesoria adoptada en la
sentencia, el tribunal, al momento de alzarla, debera disponer otra medida accesoria en su
reemplazo, atendido el caracter preceptivo de la aplicacion de las medidas accesorias, al tenor
del articulo 9 de la Ley N°20.066 - “...el juez debera aplicar...una o mas...” -, que impide que el
fallo pueda quedar desprovisto de toda medida de esta naturaleza.

% Sobre el principio de provisionalidad en el sistema de medidas cautelares, cfr. HORVITZ,
Maria/LOPEZ, Julian, Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo |, 1°® ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2002, pp. 352-353; tb. DURAN, Rodrigo, Las Medidas Cautelares Personales
en el Nuevo Proceso Penal, 1°® ed., Santiago, Librotecnia, 2003, pp. 109-110.
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antecedentes que concurran en respaldo de la solicitud de alzamiento, con todos los
problemas de constitucionalidad que tal situacién podria plantear, al entrar en friccién
con los principios de prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos y de
personalidad y proporcionalidad de la pena, asi como con el derecho al libre desarrollo

de la personalidad, a la dignidad de la persona y a la tutela efectiva®.

Ademas de las prohibiciones decretadas durante la sustanciacion del
procedimiento y en la sentencia condenatoria, a las que ya nos hemos referido, nuestro
sistema legal contempla otras dos vias para disponer prohibiciones en proteccién de
las victimas de violencia intrafamiliar, a saber: a) la prohibicibn de acercamiento
impuesta al imputado como condicion para mantener la suspension condicional del
procedimiento (articulo 17, Ley N°20.066)%, y b) la prohibicion de acercamiento

impuesta como condicion al denunciado para mantener la suspension condicional de la

% En este sentido, VARAS CICARELLI, German, op. cit., p. 154, tal como aqui, s6lo enunciando
estas cuestiones como posibles problemas de constitucionalidad. Con todo, en relacién a este
punto resulta muy interesante el analisis que el Tribunal Constitucional espafiol desarrolla en su
sentencia Nro. 60/2010, de 07 de octubre, para afirmar la constitucionalidad del articulo 57 Nro.
2 del Cdédigo Penal espafiol (que prevé para la violencia doméstica y de género la imposicion
obligatoria de la pena de alejamiento, aun contra la voluntad de la victima) frente a una
impugnacién del precepto por posible vulneracién del derecho al desarrollo de la personalidad y
a la intimidad personal y familiar. Para sustentar esa afirmacion el Tribunal Constitucional
espafiol efectda una ponderacion de los intereses involucrados en las figuras delictivas a las
que el precepto cuestionado asocia la pena de alejamiento, considerando como tales intereses
tanto los derechos afectados negativamente por la pena como los bienes juridicos que ella
busca proteger (la seguridad y proteccién de la victima de violencia intrafamiliar), ponderacion
que el Tribunal zanja haciendo prevalecer “las exigencias que se derivan de los principios a los
que sirve” la medida de alejamiento. Un andlisis extenso de esta sentencia puede verse en
GUARDIOLA, Javier, “El Castigo Penal del Quebrantamiento de Prohibiciones Penales de
Aproximacion y Comunicacion Contrarias a la Voluntad de la Persona Protegida (Jurisprudencia
del Tribunal Supremo, STC de 7 de Octubre de 2010, STJUE de 15 de Septiembre de 2011)"
[en linea], Revista del Instituto Universitario de Investigacion y Criminologia y Ciencias Penales
de la UV <http://lwww.uv.es/recrim/recrim11/recrim11n01.pdf> [consulta: 26 de octubre de 2012],
pp- 213-230.

Esta disposicion establece que al decretar la suspension del procedimiento el juez de
garantia debe imponer como condicién al imputado “una o0 mas de las medidas accesorias
establecidas en el articulo 9 [de la Ley N°20.066], sin perjuicio de las demas que autoriza el
articulo 238 del Cdédigo Procesal Penal”. Por lo tanto, si el delito materia de la imputacion
constituye un acto de violencia intrafamiliar, la suspensién del procedimiento siempre estara
condicionada a que el imputado cumpla al menos una de las medidas accesorias del articulo 9
de la Ley de Violencia Intrafamiliar, de las cuales la mayoria ya esta contenida en el articulo 238
del CPP, como es el caso precisamente de las prohibiciones de residencia y acercamiento
(DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, La Nueva Normativa
Contra la Violencia Intrafamiliar: Ley que Dicta Normas de Proteccién contra la Violencia
Intrafamiliar y Ley que Crea los Tribunales de Familia, op. cit., p. 15).
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dictacion de la sentencia (articulo 96 letra b y articulo 92, Ley N°19.968)% . Estas
prohibiciones — idénticas a las ya comentadas en cuanto a contenido restrictivo de
libertad para el ofensor y en cuanto a fines cautelares de proteccion de la victima -
presentan la particularidad que su adopciéon supone como requisito una manifestacion
de voluntad del sujeto imputado o denunciado, aceptando someterse a las mismas®, lo
que permite establecer una diferencia basica con las medidas cautelares en sentido
estricto, en cuanto estas Ultimas responden a un mecanismo de aplicacion judicial

impositivo.

1.2. Competencia para decretar las prohibiciones, oportunidad procesal en que

pueden adoptarse, presupuestos legales de imposicién y vigencia de las mismas

En materia de competencia cautelar la Ley N°19.968 contempla un precepto
que, haciendo excepcion a las reglas de competencia en base al lugar de comision del
hecho (propia de la jurisdiccion criminal®®) o al lugar de residencia o domicilio del

|40

afectado (aplicable en materia civil™), ofrece grandes posibilidades a la hora de

proteger a las victimas de violencia intrafamiliar. El articulo 81, inciso 2°, del citado

3" Los dos primeros incisos del articulo 96 de la Ley N°19.968 son del siguiente tenor: “Si el
denunciado o demandado reconoce ante el tribunal los hechos sobre los que versa la demanda
o denuncia y existen antecedentes que permiten presumir fundadamente que no ejecutara actos
similares en lo sucesivo, el juez podra suspender condicionalmente la dictacion de la sentencia,
siempre y cuando se cumpla cualquiera de las siguientes condiciones: a) Que se hayan
establecido y aceptado por las partes obligaciones especificas y determinadas respecto de sus
relaciones de familia y aquellas de caracter reparatorio a satisfaccion de la victima; b) Que se
haya adquirido por el demandado o denunciado, con el acuerdo de la victima, el compromiso de
observancia de una o mas de las medidas cautelares previstas en esta ley por un lapso no
inferior a seis meses ni superior a un afio” (inciso 1°). “En todo caso, el tribunal, previo acuerdo
de las partes y en conformidad a lo dispuesto en el inciso primero, podra someter a mediacion
el conflicto para los efectos de la letra a). Aprobada el acta de mediacion, el juez suspendera
condicionalmente la dictacion de la sentencia. Para efectos de lo dispuesto en este articulo, el
juez debera ser asesorado por uno o mas miembros del consejo técnico, asegurandose que las
artes estén en capacidad para negociar libremente y en un plano de igualdad” (inciso 2°).

® Para que el juez de garantia apruebe la suspensién condicional del procedimiento es
indispensable el acuerdo del imputado (articulo 237 CPP). Analogamente, la suspension
condicional de la dictacion del procedimiento, en los términos del articulo 96 letra b) de la Ley
N°19.968, supone que el demandado o denunciado adquiera el compromiso de observar la
respectiva prohibicion de acercamiento.
% Codigo Organico de Tribunales, articulo 157.
0 Ley N°19.968, articulo 81 inciso 1°.
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texto legal establece que es competente para adoptar medidas cautelares en
proteccion de la victima y su grupo familiar cualquier juez de familia, fiscal del
Ministerio Publico o juez de garantia que tome conocimiento de una demanda o
denuncia por actos de violencia intrafamiliar, aun cuando no sea competente para
conocer de ellas*. Siempre con el afan de ampliar en esta materia la competencia
cautelar de los tribunales, el articulo 90 de la Ley N°19.968 establece que en caso de
no ser competente para conocer de los hechos materia de la denuncia o la demanda,
por tratarse de un delito, el juez de familia, previo a remitir los antecedentes al
Ministerio Publico, debe adoptar las medidas cautelares que correspondan, las que
subsistiran en tanto el fiscal no solicite su modificacion o cese, agregando el precepto
que en caso de plantearse una contienda de competencia relacionada a un asunto de
violencia intrafamiliar el juez de familia mantiene la potestad cautelar mientras la

contienda no sea resuelta.

El contenido de esta potestad cautelar, en el caso de los tribunales de familia,
estd regulado en el articulo 22 de la Ley N°19.968, que lo recoge en términos
amplisimos, facultando al juez para adoptar las medidas que estime del caso en
cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, de oficio o a peticién de parte,
teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que
implica la tramitacién. La ley le entrega facultades para fijar las medidas que estime
pertinentes en tres situaciones especificas: en casos urgentes; cuando lo exija el
interés superior del nifio, nifa o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del
dafio que se trata de evitar. Estas medidas pueden ser conservativas o innovativas,

segun si modifican o no la situacién de hecho existente®.

En sede penal la potestad jurisdiccional tuitiva de la victima experimenta
también un notable fortalecimiento, pudiendo el juez de garantia decretar las medidas
gque estime necesarias para proteger a la victima de manera eficaz y oportuna, en

cualquier etapa de la investigacion o del procedimiento y aun antes de la

*1 Nétese que el precepto entrega incluso potestad cautelar al Ministerio PUblico, facultad que
— segun tenemos noticia — no es aprovechada en la préactica.
2 CASAS, Lidia/ VARGAS, Macarena, op. cit., p. 7.
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formalizacion®®. En lo demas, empero, las medidas cautelares se someten al régimen
general que para las mismas contempla el CPP en su Titulo V Libro I**, por lo que su
adopcion presupone el concurso de los requisitos comunes a este tipo de cautelares, a
saber: a) Que existan indicios racionales de haberse cometido el hecho delictivo objeto
de denuncia, y b) Que exista un riesgo o peligro objetivo, real y previsible para la vida o

integridad fisica, moral o psiquica de la victima®.

Debe hacerse hincapié en la necesidad de que el tribunal (tanto de familia como
del crimen) constate una situacioén objetiva de riesgo para la victima de sufrir nuevas
agresiones, como requisito adicional y distinto a la comisién del hecho denunciado, lo
gue supone una ponderacién de los antecedentes disponibles, que por lo general serédn
escasos, sobre todo en una etapa temprana del proceso, donde dificilmente podran
extraerse conclusiones firmes en cuanto a la objetividad del riesgo. Por lo mismo,
estimamos que se trata de una ponderacion mas bien flexible, propia de la necesaria
sana critica, en la que entra cualquier hecho que denote un pronéstico de peligrosidad
objetivable, tales como la naturaleza y modalidades de comision del hecho denunciado,
los aspectos personales del propio denunciado (drogadiccién; alcoholismo;
antecedentes psiquiatricos o psicoldgicos que denoten caracteristicas de personalidad
violenta; una 0 mas denuncias, causas previas 0 condenas por violencia intrafamiliar o

por ciertos delitos; etc.) y el nivel de afectacion y/o vulnerabilidad de la victima®®.

3 Ley N°20.0686, articulo 15.

“ DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, La Nueva Normativa
Contra la Violencia Intrafamiliar: Ley que Dicta Normas de Proteccién contra la Violencia
Intrafamiliar y Ley que Crea los Tribunales de Familia, op. cit., p. 13.

%> Hacen referencia a estos requisitos, comentando la legislacion espafiola: FERNANDEZ
NIETO, Ana, “Un Acercamiento a la Orden de Alejamiento” [en linea], Revista Digital Otrosi
Digo, Colegio de Abogados de Madrid <http://www.otrosidigo.net/otrosigov2/alej.shtml>
[consulta: 02 octubre 2011], p. 2; FERREIRO, Xulio, op. cit.,, pp.158-163, y CORCOY
BIDASOLO, Mirentxu, op. cit., p.332. En nuestra legislacion, el articulo 155 del CPP exige para
las medidas cautelares personales los mismos requisitos que el articulo 140 de esa codificacion
contempla para la prision preventiva, por lo que el juez debera comenzar valorando la
imputacién delictiva (fumus boni iuris) para luego ponderar la necesidad de la medida en
relacién con las finalidades que la justifican (periculum in mora), finalidades entre las cuales se
encuentra la de otorgar proteccién a la victima. En este sentido los articulos 15 de la Ley
N°20.066 y 92 de la Ley N°19.968 aluden expresamente a la proteccion de la victima como la
finalidad propia de estas medidas cautelares.

“° El articulo 7 de la Ley N°20.066 alude a estos factores al conceptualizar, bajo la formula legal
de presunciones, la situacion de riesgo inminente para los efectos de la ponderacién del
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Desde el momento en que se dispone la medida cautelar, la prohibicion de
residencia, acercamiento y/o comunicacion se encontrara vigente hasta la finalizacion
del procedimiento, entendiendo por tal su terminacion por sentencia firme, sin perjuicio
gue el tribunal, de oficio o a peticion de parte, pueda alzarla anticipadamente si alguna
variacion de circunstancias lo amerita. Lo anterior, sin embargo, es valido integramente
s6lo en materia penal, pues en el caso de la violencia intrafamiliar no constitutiva de
delito la ley ordena al juez de familia establecer de antemano un plazo maximo de
duracién para las medidas cautelares que decrete, que no puede exceder de los ciento
ochenta dias habiles, renovables, por una sola vez, hasta por igual plazo, pudiendo,
asimismo, ampliarse, limitarse, modificarse, sustituirse o dejarse sin efecto las medidas

adoptadas, de oficio o a peticién de parte, en cualquier momento del procedimiento®”.

Dictada la sentencia, si fuere absolutoria, la prohibicion decretada como medida
cautelar cesa necesariamente; en cambio, si la sentencia es condenatoria la medida
subsistird — salvo resolucién en contrario, que disponga su alzamiento - hasta que el
fallo quede ejecutoriado, sin perjuicio que la prohibicién de residencia y/o acercamiento
pueda ser impuesta en la sentencia, y subsistir en lo sucesivo, como medida accesoria,
en cuyo caso resulta obligatorio para el juez — tanto en sede civil como penal -
determinar un plazo para su vigencia, no inferior a seis meses ni superior a dos afios,
atendidas las circunstancias que la justifiquen, pudiendo ser prorrogada, a peticion de
la victima, si se mantienen los hechos que la justificaron®®. Ademas, de acuerdo a la
interpretacion aqui mantenida sobre la naturaleza cautelar de esta medida accesoria, el
tribunal puede dejarla sin efecto antes del vencimiento del plazo fijado en la sentencia

en el caso de que desaparezca la necesidad de su aplicacion.

otorgamiento de medidas cautelares por los tribunales de familia y del crimen. En esta materia
la Unidad de Victimas y Testigos del Ministerio Publico elaboré una pauta con diversos criterios
de calificacion de riesgos, diferenciando el maltrato que ocurre entre miembros de una pareja
del que ocurre con respecto a menores de edad. Esta pauta se encuentra inserta en el Oficio
del Fiscal Nacional N°551, de 29 de septiembre de 2005, que Formula Comentarios e Imparte
Instrucciones sobre la Ley N°20.066, pp. 3-5.

" Ley N°19.968, articulo 92 inciso 2°. Una exposicién ordenada del procedimiento por violencia
intrafamiliar de la Ley N°19.968 y de la reglamentacion que en materia de medidas cautelares
contempla ese texto legal, en LOPEZ DIAZ, Carlos, Manual de Derecho de Familia y Tribunales
de Familia, Tomo I, 1°® ed., Santiago, Librotecnia, 2005, pp. 641-657.

“8 Ley N°20.066, articulo 9 inciso 2° y articulo 16 inciso 2°.
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En materia penal, compete, en su caso, al tribunal de juicio oral resolver acerca
de la adopcion de estas prohibiciones, ya sea durante la tramitacion del procedimiento
(esto es, desde la recepcion del auto de apertura en adelante) o en la sentencia

definitiva, de acuerdo a los principios juridicos y preceptos ya enunciados.

Respecto a la suspension condicional del procedimiento, como sabemos el juez
de garantia puede disponerla en cualquier momento posterior a la formalizacion de la
investigacion, a solicitud del Ministerio Pablico y con el acuerdo del imputado, siempre
gue concurran las exigencias relativas a la extension méaxima de la sancién legal
probable y a la ausencia de condenas anteriores y suspensiones condicionales
vigentes, pudiendo incluso decretarse en la audiencia preparatoria del juicio oral®.
Tratandose de imputaciones sometidas a la ritualidad del juicio simplificado, la
suspensién del procedimiento puede acordarse en la audiencia de estilo®. En estos
casos, la prohibicion de residencia y/o acercamiento, por tratarse de una condicion
impuesta por una suspension condicional del procedimiento, se extendera sélo por el
tiempo fijado para dicha suspension, que - conforme al articulo 237 del CPP - va de
uno a tres afios®, sin perjuicio que durante ese periodo pueda el juez modificar la
prohibicion, ya sea sustituyéndola por otra condicion legal o simplemente dejandola sin

efecto, todo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 238 inciso final del CPP>?.

Finalmente, el articulo 96 letra b) de la Ley N°19.968 faculta al juez de familia
para obviar la sentencia condenatoria por violencia intrafamiliar y suspender su
dictacion, siempre y cuando el denunciado o demandado haya reconocido los hechos
objeto de la denuncia o demanda, existan antecedentes que permitan presumir

fundadamente que no ejecutara actos similares en lo sucesivo y el demandado o

9 CPP, articulos 237 y 245.

* CPP, articulo 394.

> DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, La Nueva Normativa
Contra la Violencia Intrafamiliar: Ley que Dicta Normas de Proteccién contra la Violencia
Intrafamiliar y Ley que Crea los Tribunales de Familia, op. cit., p. 15.

°2 Sj la prohibicién de acercamiento es la tnica medida accesoria adoptada como condicién
para mantener suspendido el procedimiento, entendemos que el tribunal no puede alzarla sin
disponer otra medida accesoria en su reemplazo, pues el articulo 17 de la Ley N°20.066
- “...impondra una o mas de las medidas accesorias....” — prohibe que en materia de violencia
intrafamiliar esta salida alternativa del proceso penal pueda quedar desprovista de toda medida
de esta naturaleza.
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denunciado contraiga - con el acuerdo de la victima - el compromiso de cumplir una o
méas medidas cautelares que contempla la ley, v.gr. la obligacion de no acercarse a la
victima. En tal caso, la medida de no acercamiento se mantendrd vigente por el
término que el juez establezca, el que no puede ser inferior a seis meses ni superior a

un afo.

1.3. Algunas insuficiencias legislativas en materia de aplicacion y control de la

medida de alejamiento

Pese a que la prohibicion de acercamiento constituye en la practica la medida
mas importante para proteger a la victima de violencia intrafamiliar, nuestra legislacion
no ha reglamentado el contenido de la respectiva orden de alejamiento en cuanto a
exigir al tribunal la fijaciébn de una distancia minima que el agresor debe mantener
respecto de la persona protegida y tampoco contempla la posibilidad de utilizar
instrumentos con la tecnologia adecuada para verificar automaticamente cualquier

incumplimiento de la prohibicion®.

La primera insuficiencia legislativa, en alusion, con frecuencia se salva en la
practica por la via de establecer el tribunal, en la misma resolucién que ordena la
medida prohibitiva, una distancia minima que el agresor debe mantener respecto de la
persona protegida, dentro de la cual la permanencia de aquél implicara — al menos
indiciariamente - un incumplimiento de la medida, situacion que no hace sino confirmar
la relevancia de este elemento tanto para el logro de los fines cautelares de la
prohibicion como para dar certeza al propio imputado acerca de los alcances de la
medida que debe cumplir. Precisamente por la importancia de este elemento, y
siguiendo el modelo recogido en legislaciones comparadas, seria conveniente que

nuestro texto legal contemple, como exigencia al contenido de toda orden de

¥ VARAS CICARELLI, German, op. cit., pp. 154-157, también destacando estos aspectos como
algunas de las principales insuficiencias que presenta nuestra legislaciéon en esta materia. En
todo caso existen otros multiples supuestos que nuestra legislacién deja sin resolver,
especialmente en materia de medidas civiles que debieran en algunos casos complementar la
orden de alejamiento, como la atribucién a la victima - con caracter de permanente o transitorio
- del uso de la vivienda familiar, la extincion del contrato de arrendamiento del que el agresor
sea titular y la sustitucion de éste por la victima, el destino de los bienes comunes existentes en
el domicilio e incluso de los bienes propios del imputado que se encuentren en el mismo, etc.
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alejamiento, la determinacion de una distancia minima a ser definida en cada caso por
el juez teniendo en consideracién las necesidades de proteccion a la victima y el
respeto de los derechos del imputado y sus necesidades vitales, de acuerdo a la
presuncion de inocencia, las circunstancias de comisién del hecho incriminado y
demas particularidades del caso, v.gr., la poblacion donde reside victima e imputado,

actividades laborales desempefiadas, existencia de hijos en comun, etc.>

La segunda insuficiencia anotada de nuestros textos legales, respecto a la
prohibicion de acercamiento, incide en lo que constituye uno de los problemas
principales que han planteado estas medidas desde su incorporacién al sistema legal y
gue dice relacion con el control efectivo de su cumplimiento, problematica que los
sistemas comparados han abordado incorporando el uso de brazaletes provistos de
tecnologia de localizacion GPS que posibilitan la ubicacién permanente del imputado vy,
de esta manera, la deteccion automatica de cualquier incumplimiento®. En todo caso,
esta insuficiencia legislativa en parte debiera morigerarse con la entrada en vigencia de
la Ley N°20.603, publicada en el Diario Oficial el 27 de junio de 2012 y cuya normativa
establece un nuevo catalogo de penas sustitutivas a las penas privativas o restrictivas
de libertad, en reemplazo del sistema de medidas alternativas de la Ley N°18.216,
texto legal este Ultimo que la citada Ley N°20.603 modifica de manera sustancial. En
efecto, de acuerdo a esta normativa el condenado por los delitos previstos en los
articulos 296, 297, 390, 391, 395, 396, 397, 398 6 399 del Cddigo Penal, cometidos en

> En este sentido podemos mencionar la regulacién contenida en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal Espafiola, cuyo articulo 544 bis - en sus tres primero incisos — establece: “En los casos
que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Cdédigo Penal, el Juez o
Tribunal podra, de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de proteccién
de la victima, imponer cautelarmente al inculpado la prohibicién de residir en un determinado
lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Autbnoma. En las mismas
condiciones podra imponerle cautelarmente la prohibicion de acudir a determinados lugares,
barrios, municipios, provincias u otras entidades locales o Comunidades Auténomas o de
aproximarse o0 comunicarse, con la graduacion que sea precisa, a determinadas personas. Para
la adopcién de estas medidas se tendrd en cuenta la situacion econdémica del inculpado y los
requerimientos de su salud, situacion familiar y actividad laboral. Se atendera especialmente a
la posibilidad de continuidad de esta Ultima, tanto durante la vigencia de la medida como tras su
finalizacion”.

*® En Espafia la posibilidad de utilizar estos monitores electrénicos de localizacién esta
contemplada en Ley Organica N°1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género. Un andlisis de esta normativa y de sus principales problemas de
interpretacién y aplicaciéon, en SAURA ALBERTI, Beatriz, “El Control Telemético del Alejamiento
en Violencia de Género”, Revista de Derecho Procesal Penal, N® 3-4, 2010, pp. 257-273.
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contexto de violencia intrafamiliar, no tiene acceso a la remisién condicional y solo
puede postular a las penas sustitutivas de reclusion parcial o libertad vigilada
intensiva®, modalidades de cumplimiento respecto de las cuales la ley contempla la
posibilidad de utilizar el monitoreo telematico como mecanismo de control de la sancién
sustitutiva®’. Y aunque a la luz del contexto de esta ley es claro que estos mecanismos
de control apuntan mas a fiscalizar el cumplimiento de la pena sustitutiva que a
controlar la ejecucion de las medidas accesorias de abandono de hogar comun y no
acercamiento a la victima y su domicilio, es indudable que al mismo tiempo constituiran
una herramienta de gran utilidad para este ultimo propésito. Esta idea se aprecia con
mayor nitidez en el caso de la libertad vigilada intensiva, ya que a su respecto el
legislador de la Ley N°20.603 - al parecer olvidando por un momento el catalogo de
medidas accesorias contenido en el articulo 9 de la Ley N°20.066 — establece que el
tribunal al momento imponerla debe adicionalmente decretar ciertas condiciones entre
las que se contempla la prohibicion al sentenciado de acudir a determinados lugares y
de aproximarse a la victima o a sus familiares u otras personas determinadas®®, de tal
modo que la utilizacion del monitoreo telematico, como mecanismo de supervision de
la pena sustitutiva, en el supuesto de ser decretadas aquellas condiciones adicionales,
en rigor se traducird en un control de la respectiva prohibicibn de acercamiento a la

victima de violencia intrafamiliar®-°°.

*® Articulos 4 inciso 2° y 15 bis letra b) de la Ley N°18.216. De acuerdo a la parte final del
articulo 15 bis letra b), la pena sustitutiva de remision condicional es improcedente en estos
delitos sélo cuando la pena privativa o restrictiva de libertad impuesta en la sentencia supera los
guinientos cuarenta dias y no excede de cinco afios.
Articulo 23 bis inciso 2° de la Ley N°18.216.-
%8 Articulo 17 ter de la Ley N°18.216.-
* El articulo 23 bis de la Ley N°18.216 establece lo siguiente: “Tratandose de la pena de
libertad vigilada intensiva prevista en el articulo 15 bis, el monitoreo sélo se utilizard para el
control de los delitos establecidos en la letra b) de dicho precepto. Para decretarlo, el tribunal
tendra en cuenta las circunstancias de comision del delito y especialmente las necesidades de
proteccion de la victima” (inciso 3°). “Si se estimare conveniente que la victima porte un
dispositivo de control para su proteccion, el tribunal requerira, en forma previa a su entrega, el
consentimiento de aquélla. En cualquier caso, la ausencia de dicho consentimiento no obstara a
ue el tribunal pueda imponer al condenado la medida de monitoreo telematico” (inciso 4°).
% El articulo 8 transitorio de la Ley N°20.603 difiri6 la entrada en vigencia de ésta hasta tanto se
publicaran en el Diario Oficial las adecuaciones al Reglamento de la Ley N°18.216, lo que
ocurrié el 27 de diciembre de 2013. Pero la misma disposicién transitoria establece algunas
excepciones relacionadas precisamente con el control telematico de la pena sustitutiva de
libertad vigilada intensiva para los casos previstos en el articulo 15 bis letra b) y que determinan
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2. Consecuencias juridicas del incumplimiento de las prohibiciones

Alterando el orden de exposicién seguido en los apartados 1.1 y 1.2, se
comienza aqui por el caso en que el incumplimiento recae sobre la prohibicion de
acercamiento impuesta como condicién para mantener suspendida la dictacion de la
sentencia. En esta hipoétesis, el articulo 98 de la Ley N°19.968 sefiala que el juez de
familia establecerd los hechos constitutivos del incumplimiento, dictar4d sentencia
respecto a los hechos de violencia intrafamiliar que motivaron la demanda o denuncia,
y, atendida su naturaleza, decretara su ejecucion®. Como se vera en el apartado
siguiente, esta clase de prohibiciones no encuadra dentro de la tipicidad del delito de
desacato del articulo 240 del CPC.

En cambio, las consecuencias que se derivan del incumplimiento de las
prohibiciones en proteccion de victimas de violencia intrafamiliar impuestas como

condiciones de una suspensién condicional o como medidas cautelares son distintas®.

Respecto de las prohibiciones de acercamiento impuestas en el contexto de
una suspension condicional del procedimiento, su incumplimiento constituye
presupuesto para que el juez de garantia revoque dicha suspensién y disponga la

continuacion del procedimiento segun las reglas generales (articulo 239, CPP).

Por su parte, la infraccion de las prohibiciones de residencia, aproximacion y
comunicacion, decretadas en sede penal como medidas cautelares personales,
ademas de permitir la detencion sin orden judicial (articulo 129 inciso 4°, CPP, y
articulo 10 inciso 2°, Ley N°20.066), da lugar a la imposicion de una medida cautelar

mas gravosa, como es la prisién preventiva (articulo 141 inciso 2°, CPP).

gue la plena aplicacion del monitoreo telematico deba estar operativa después de un afio desde
la entrada en vigencia de la ley.

®L | OPEZ DIAZ, Carlos, op. cit., p. 657.

®2 Recordemos que, segun la interpretacion aqui sostenida, participan de la naturaleza de
medidas cautelares no sélo las prohibiciones de proteccion en favor de victimas de violencia
intrafamiliar decretadas durante la tramitacion de la causa, sino también las impuestas con
motivo de una suspension condicional del procedimiento y en la sentencia definitiva en calidad
de medidas accesorias.

26



Ahora bien, si las prohibiciones en proteccion de victimas de violencia
intrafamiliar han sido decretadas en la sentencia como medidas accesorias o en el
contexto de una suspension condicional del procedimiento (prohibiciones de residencia
y aproximacién) o bien como medidas cautelares (prohibiciones de residencia,
aproximacion y comunicacion), la ley sefiala que en caso de incumplimiento el juez
debe poner los antecedentes en conocimiento del Ministerio Publico para los efectos
de lo previsto en el articulo 240 del CPC, sin perjuicio de imponer al infractor, como
medida de apremio, arresto hasta por quince dias (articulos 10 y 18, Ley N°20.066;
articulo 94, Ley N°19.968). Esto quiere decir que el incumplimiento de la prohibicién,
ademas de sancionarse con una medida de apremio (arresto), puede configurar el
delito de desacato que se castiga con la pena de reclusion prevista en el articulo 240
del CPC. Mas adelante destacaremos la importancia de esta referencia legislativa al
articulo 240 del CPC para los efectos de la aplicacion del delito de desacato en estos
casos. Pero desde ya conviene puntualizar que de tal referencia no se deriva, segun la
doctrina, la aplicacion automética del delito de desacato, pues para ello es necesario
— como acontece siempre en materia penal — constatar la concurrencia de los
elementos del tipo penal en cuestion®®. En los apartados siguientes se procura abordar

esos elementos y otros aspectos relacionados con el delito de desacato.

3. Ubicacion sistémica y ambito de aplicacion del tipo de desacato en el

ordenamiento juridico chileno

El articulo 240 del CPC se encuentra ubicado en el Libro | (Disposiciones
comunes a todo procedimiento), Titulo XIX (De la ejecucién de las resoluciones),
Parrafo 1 (De las resoluciones pronunciadas por tribunales chilenos) de dicho codigo, y

establece:

% En este sentido, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, Alcances del Delito de Desacato en el
Contexto de la Violencia Intrafamiliar, Informe en Derecho, Santiago, diciembre de 2006, pp. 1-
2, precisando que el articulo 10 de la Ley N°20.066 “no impone directamente ninguna pena ni
remite tampoco sin mas a una pena establecida en otra disposicién, sino que simplemente
establece un efecto procesal, como es que los antecedentes deben ser puestos a disposicion
del 6rgano de persecucion penal “para los efectos” del delito de desacato”.
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Articulo 240. “Cumplida una resolucion, el tribunal tendra facultad para
decretar las medidas tendientes a dejar sin efecto todo lo que se haga en

contravencion a lo ejecutado.

El que quebrante lo ordenado cumplir ser4 sancionado con reclusion

menor en su grado medio a maximo”.

Un aspecto que ha motivado discusién es el relativo a la naturaleza de la
resolucion judicial cuyo quebrantamiento determina la configuracion del delito de

desacato tipificado en este precepto.

Si bien son escasos los pronunciamientos doctrinarios al respecto, es posible
advertir como factor comun en los autores que han abordado esta materia la idea de
restringir el alcance del precepto a un grupo acotado de resoluciones. Pero de
inmediato se advierte también la falta de uniformidad en cuanto a los criterios
restrictivos aceptados por cada autor®. Asi, para algunos el precepto se refiere al
gquebrantamiento de sentencias definitivas civiles que se encuentren ejecutoriadas o
causen ejecutoria®; otros mencionan como restriccion adicional la exigencia de que se
trate de sentencias definitivas ya cumplidas y cuyo cumplimiento posteriormente se
quebranta o revierte®®, y otros puntualizan que la incorporacion de la figura del
desacato obedece a la intencién del legislador de establecer medios de coaccion para
el cumplimiento de sentencias definitivas ejecutoriadas que imponen obligaciones de

no hacer®’.

En lo esencial, esta discusion se ha centrado en determinar si el precepto
abarca exclusivamente el quebrantamiento de resoluciones que establecen situaciones
permanentes o también comprende las resoluciones de caracter transitorio o temporal.

Desde este punto de vista no son pocos los autores que, basandose principalmente en

® En esta parte seguimos de cerca las explicaciones de HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, op.
cit., p. 3.

®® ALESSANDRI, Fernando, Reformas Introducidas al Caédigo de Procedimiento Civil por la Ley
N°7.760, Centro de Derecho, Imprenta Otero, Santiago, 1944, pp. 72 y 81.

® HARASIC, Davor/ LIBEDINSKY, Marcos / JUICA, Milton, Estudios de la Reforma Procesal,
Editorial Juridica Ediar-ConoSur, Santiago, 1988, pp. 37-38.

" DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, Delito de Desacato del
Articulo 240 inciso 2° del Cédigo de Procedimiento Civil, Minuta Nro. 9, Octubre, 2006, pp. 6-9.
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la ubicacion de la norma, sostienen que el articulo 240 del CPC se aplica sélo al
guebrantamiento de sentencias definitivas y no cuando dice relacién con resoluciones
de carécter provisional como es el caso de las que establecen medidas cautelares®.
Pero contra esta interpretacion se erige el propio tenor literal del articulo 240 del CPC y
algunos antecedentes historicos de su establecimiento. En efecto, la norma no sefala,
puesto que ni siquiera alude a un determinado tipo de resoluciones, que éstas deban
reconocer una situacion permanente y definitiva, por lo que a partir del tenor de la
norma no puede inferirse que las medidas procesales de caracter temporal estén
excluidas de su aplicacion. Por otro lado, los escasos antecedentes histéricos del
actual articulo 240 inciso 2° del CPC dan cuenta de la intencion legislativa de incluir en

el precepto las resoluciones judiciales que conceden medidas cautelares®.

En verdad, reducida la problematica en alusién al ambito de las resoluciones
civiles, todo indica que lo Unico relevante, al momento de apreciar la eventual
configuracién de un delito de desacato, es que la resolucion quebrantada sea de
aquellas que otorgan accién de cosa juzgada a favor del litigante ganancioso,

categorizacion dentro de la cual, por definicibn, quedan comprendidas: a) las

%8 Ibidem, p. 2., en los siguientes términos: “...la ubicacién de este precepto resulta clave para
poder sostener una aplicacion restrictiva del tipo penal, en el sentido de que es aplicable sélo
cuando el quebrantamiento dice relacion con sentencias definitivas, pues los articulos 231 y ss.
CPC tratan en general del cumplimiento de sentencias de esa naturaleza. Esta interpretacion
excluye la aplicabilidad de este tipo penal al quebrantamiento de resoluciones de caracter
provisional como son las que, por ejemplo, establecen medidas cautelares”. También adscribe
a esta doctrina HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, op. cit., p. 3., aunque temperando el rigor de
la misma al sefialar que “en general el tipo penal sélo se refiere a sentencias definitivas civiles,
E)gero debe reconocerse que existen excepciones especialmente previstas por la ley”.

La redaccion actual del articulo 240 inciso 2° del CPC se debe a una modificacion al mismo,
introducida por Ley N°18.705 (24.05.1988), que tuvo por finalidad superar una deficiencia
notoria que la doctrina y jurisprudencia advertian en el texto anterior en cuanto a que no
sefialaba pena alguna sino solo una hipétesis de desacato. Pues bien, en los debates
pertinentes de la Comision Conjunta consta la siguiente intervencién del comisionado Otero
Lathrop: “El sefior Otero: el cumplimiento de las resoluciones judiciales, en cuanto implican
realizar actos personales que se apremian, y el quebranto de un mandato judicial que obliga a
abstenerse. Cuando una resolucién judicial concede una medida precautoria, el ordenamiento
juridico provee una serie de recursos y acciones para impugnarla, pero mientras no se
modifique por la via jurisdiccional, esta medida precautoria subsiste. Ahora, si se vulnera dicha
medida, se incurre en dolo; por eso es que se dice “El que quebrante”. Y no aplicaria esta
sancion el juez de la causa, sino el tribunal del crimen que corresponda. Esta conducta da
origen a un proceso penal que se debe tramitar separadamente” (citado en DEPARTAMENTO
DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, Delito de Desacato del Articulo 240 inciso 2°
del Codigo de Procedimiento Civil, op. cit., p. 3).
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sentencias definitivas e interlocutorias ejecutoriadas o que causen ejecutoria, y b) los
autos firmes que resuelven incidentes estableciendo derechos transitorios a favor de
las partes (articulos 158, 175y 181, CPC)™. El propio texto del articulo 240 inciso 2°
del CPC proporciona base suficiente para sostener esta conclusion puesto que alude
sin més al que quebrantare “lo ordenado cumplir’, expresiones claramente alusivas a la
denominada accion de cosa juzgada. Por consiguiente, la resolucion que decreta una
medida precautoria — ejemplo paradigmatico de resolucién que falla un incidente
estableciendo derechos transitorios - estd comprendida dentro del ambito de aplicacion
del tipo penal contemplado en el articulo 240 inciso 2° del CPC. Asi ademas lo ha

entendido mayoritariamente nuestra jurisprudencia’.

Ahora bien, esta discusion doctrinaria, originalmente desarrollada a propésito de
resoluciones recaidas en procedimientos civiles, se ha extendido en el dltimo tiempo a
otro tipo de resoluciones y mas especificamente a las dictadas en procedimientos
penales. Piénsese, por ejemplo, en las medidas cautelares personales de arresto
domiciliario, presentacién periddica ante la autoridad o alejamiento respecto de ciertas
personas o lugares, impuestas en un proceso penal cualquiera de conformidad al

articulo 155 del CPP. ¢La desobediencia de alguna de esas cautelares, configura el

°STOEHREL MAES, Carlos, De las Disposiciones Comunes a Todo Procedimiento y de los
Incidentes, 5® ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1999, pp. 112-113.

" Corte de Apelaciones de Temuco, recurso de nulidad, sentencia de 12 de diciembre de 2006,
Rol N°1282-2006, relativa al incumplimiento de una medida precautoria de prohibicion de
celebrar actos y contratos. También: Corte Suprema, recurso de casacion en la forma y en el
fondo, sentencia de 12 de diciembre de 2006, Rol N°5.302-2004, publicada en Gaceta Juridica
N°318, diciembre 2006, pp. 221-231. La cita a esta Ultima sentencia requiere una breve
explicacion. El proceso respectivo, Rol N°1.863-2005, del Segundo Juzgado del Crimen de
Coronel, versé sobre un supuesto desacato por incumplimiento de una resolucién arbitral que
habia dispuesto la medida precautoria de designacion de un administrador Unico y exclusivo
para las acciones de I.G.I. Ltda. en Arciplas S.A. La Corte de Concepcién, conociendo de los
antecedentes por la via de la casacion formal, decretd6 — en sentencia de reemplazo - el
sobreseimiento definitivo de la causa por no ser el hecho investigado constitutivo de delito. El
guerellante recurrio de casacién en la forma y en el fondo, impugnaciones que fueron
rechazadas por la Excma. Corte Suprema. Lo interesante del caso es que ambos Tribunales de
Alzada, sin hacer cuestidon alguna en relacién al caracter provisorio de la resolucién que el
querellante estimaba quebrantada por el querellado, concluyen que los hechos investigados no
configuran desacato debido a la ausencia en el querellado del aspecto subjetivo (dolo) del tipo
penal, afirmando, en este sentido, que al ejecutar éste la conducta objetiva que se le imputd en
la querella (consistente en participar ejerciendo voz y voto en una Junta Ordinaria de
Accionistas de Arciplas S.A., pese a encontrarse notificado de la medida precautoria dispuesta
en el procedimiento arbitral) actuo sin animo de quebrantar lo ordenado cumplir (error de tipo).
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delito de desacato? Y esta pregunta puede extenderse a otras multiples hipétesis, v.gr.,
el incumplimiento de alguna condicion impuesta en conformidad al articulo 237 del

CPP para mantener suspendido condicionalmente el procedimiento.

Con relacion a este punto existen dos interpretaciones contrapuestas respecto
al sentido y alcance del articulo 240 inciso 2° del CPC. De acuerdo a la interpretacion
amplia, sostenida en un caso por el Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago y la Corte de Apelaciones de Santiago '?, la disposicion sanciona el
incumplimiento de medidas cautelares personales decretadas en un proceso penal y
en general el incumplimiento de cualquier resolucion judicial. En cambio, para la
interpretacion restringida o estricta, acogida en una sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago” , el tipo penal del desacato no abarca el incumplimiento de
toda medida cautelar personal impuesta en un proceso penal sino sélo en los casos

particulares especialmente previstos en la ley.

Estimamos que existen mejores razones para sostener la interpretacion

restringida.

En efecto, nuestro ordenamiento juridico contempla diversas normas que
prevén la aplicacion del articulo 240 inciso 2° del CPC para casos especiales. Aparte
de las ya citadas en este trabajo, contenidas en la Ley de Violencia Intrafamiliar y en la
Ley de Tribunales de Familia, se puede mencionar el caso previsto en el articulo 222
inciso 5° del CPP, que establece que la negativa o entorpecimiento a la practica de la
medida de interceptacion y grabacion de comunicaciones telefonicas sera constitutiva

del delito de desacato. También dentro del mismo CPP tenemos los preceptos que

2 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 23 de mayo de 2006, Rol N°799-2006
(Gaceta Juridica, N°311, mayo 2006, pp. 242-248), rechazando el recurso de nulidad
interpuesto contra la sentencia condenatoria dictada por el Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago, de fecha 18 de abril de 2006, en causa RUC 0600011209-5, RIT 10-2006,
relativa al incumplimiento de medida cautelar de prohibicién de ingreso a cierto sector de la
ciudad de Santiago, impuesta en causa seguida por delitos de asociacion ilicita y receptacion.

® Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 26 de marzo de 2007, Rol N°316-2007,
anulando la sentencia condenatoria del Primer Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago,
de 27 de enero de 2007, en causa RUC 0600656548-2, RIT 1-2007, que habia calificado como
constitutivo de desacato el incumplimiento por parte del acusado de la medida cautelar de
privaciéon de libertad parcial en su domicilio entre las 20:30 horas y las 05:00 del dia siguiente,
dictando sentencia de reemplazo absolutoria.
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hacen aplicable la pena prevista en el articulo 240 inciso 2° del CPC al testigo que se
niega sin justa causa a declarar (articulo 299), al perito que se niega a prestar
declaracion en el juicio (articulo 319) y al que infringe la resolucion que prohibe
informar acerca de la identidad o domicilio del testigo (articulo 307 inciso final). Igual
cosa ocurre con el articulo 34 de la Ley N°19.968, relativo también al testigo que se
niega a declarar sin justa causa, y con en el articulo 102 M de ese mismo texto legal,
que sefiala que en caso de incumplimiento de una sancién impuesta en procedimiento
contravencional el juez de familia debe remitir los antecedentes al Ministerio Publico

para los efectos previstos en el articulo 240 inciso 2° del CPC.

Pues bien, todas estas decisiones selectivas del legislador serian redundantes
si el articulo 240 del CPC brindara proteccion penal a toda clase de resoluciones
judiciales. Dicho de otra manera, si del incumplimiento de cualquier resolucion se
siguiera la posibilidad de aplicar la sancién que contempla dicho precepto, careceria de
sentido la proliferacién de esas normas que precisamente posibilitan su aplicacion’.
Este criterio selectivo del legislador permite también sostener que, mas all4 de su
ambito primigenio de aplicacién, referido a resoluciones dictadas en procedimientos
civiles (entendiendo por tales los procedimientos declarativos y ejecutivos y también los
cautelares anexos a aquellos), la extension del articulo 240 del CPC a otros casos de
infraccion de deberes procesales o de incumplimiento de resoluciones judiciales
requiere siempre de otra norma legal que asi lo establezca, como exigencia de la
garantia de nullum crimen sine lege stricta, derivada del principio de legalidad
consagrado en la Constitucion’. Por lo tanto, si no se dan las hipétesis previstas por el
legislador no puede aplicarse el articulo 240. Asi, v.gr., si la falta del testigo es al deber
de comparecencia, correspondera aplicar las medidas de apremio previstas en el
articulo 33 del CPP y no la sancién penal. Lo mismo sucede cuando el incumplimiento
recae en medidas cautelares personales o en condiciones de una suspension del

procedimiento, donde el mecanismo juridico para revertir el comportamiento diverso al

" En este sentido, CONSEJO GENERAL COLEGIO DE ABOGADOS DE CHILE, Acuerdo
sobre Amparo Profesional presentado por don Matias Balmaceda Mahns, Santiago, 21 de enero
de 2008, p. 10.

’ |bidem.

32



ordenado por el tribunal es el que se establece en los articulos 141 inciso 2° y 239 del

CPP y en ningun caso la sancién por desacato.

Entendemos que esa es la funcion que cumplen las remisiones que al articulo
240 del CPC se contienen en los cuerpos legales citados, cual es la de extender la
aplicacion del precepto con la finalidad de reforzar penalmente la eficacia de ciertas
resoluciones o deberes procesales’®, esta vez abarcando el &mbito del proceso penal y

del proceso civil-contravencional.

De lo sefialado se puede concluir que en los casos de incumplimiento de
prohibiciones de residencia, acercamiento y/o comunicacion, dispuestas en proteccion
de victimas de violencia intrafamiliar, el delito de desacato puede recibir aplicacion y
ninguna duda puede caber en ello puesto que asi se establece expresamente en los
articulos 10 y 18 Ley N°20.066 y 94 de la Ley N°19.968, por lo que el andlisis acerca
de la eventual configuracion del delito, en estas hipo6tesis de incumplimiento, debe
centrarse no en el aspecto formal de la clase o categoria de la resolucién de que se
trata, sino en aspectos materiales relacionados con la conducta del sujeto obligado por
la prohibicién y los elementos que deben estar presentes en la misma para estimarla
penalmente relevante desde el punto de vista de la tipicidad del delito de desacato,
esto es, en definitiva, establecer en el caso concreto la concurrencia de los elementos

que integran la tipicidad objetiva y subjetiva de esta infraccién penal.

Siguiendo siempre la interpretacion estricta, aqui sostenida, las prohibiciones en
proteccion de victimas de violencia intrafamiliar quedan comprendidas dentro de la
tipificacion del delito de desacato cuando las mismas obedecen a medidas cautelares,
medidas accesorias o condiciones de una suspension condicional del procedimiento,
dispuestas, en sus respectivos casos, por la judicatura civil y penal, mas no cuando
han sido impuestas por la jurisdiccién civil como condicion para mantener suspendida
la dictacién de la sentencia por actos de violencia intrafamiliar, pues la norma de
reenvio de los articulos 10 de la Ley N°20.066 y 94 de la Ley N°19.968, no aluden de
modo expreso a la resolucion dictada en conformidad al articulo 96 de la Ley N°19.968,

de lo cual se sigue que el incumplimiento de ésta produce sélo los efectos procesales

% Ibidem.

33



previstos en el articulo 98 inciso 2° de la Ley de Tribunales de Familia (dictacion de
sentencia con relacion a los hechos de violencia intrafamiliar y ejecucion de las
sanciones y medidas accesorias que correspondan) y no la sancion penal por
desacato’’. Finalmente, interesa destacar que los articulos 10, 15 y 18 de la Ley Nro.
20.066 hacen aplicable la disposicion punitiva del desacato a los casos de
incumplimiento de medidas de alejamiento o incomunicacién decretadas como
cautelares por el juez de garantia en proteccion de victimas de violencia intrafamiliar,
con prescindencia de si tales cautelares se decretaron en base al articulo 155 del CPP
0 en lo sefialado en los articulos 7 de la Ley N°20.066 6 92 de la Ley N°19.968, pues
en cualquiera de esas hipétesis la medida es la misma tanto en cuanto a su
fundamento material como en cuanto a su contenido y finalidad protectora de la victima
de violencia intrafamiliar, Unicos factores relevantes a los que alude el legislador en
relacién a esta categoria de prohibiciones al momento de establecer el reenvio al tipo

penal del desacato para el caso de quebrantamiento’®.

4. El delito de desacato especifico de las Leyes Nos 20.066 y 19.968

De acuerdo a lo expuesto, la aplicacion del delito de desacato ante los

incumplimientos de prohibiciones dispuestas en proteccion de victimas de violencia

intrafamiliar arranca del reenvio que al articulo 240 del CPC efecttan el articulo 10 de

" En contra, VARAS CICARELLI, German, op. cit., pp. 151 y ss., quien menciona el alejamiento
impuesto como condicién para mantener suspendida la dictacién de la sentencia como una de
las hipétesis de resoluciones relevantes a los efectos de la tipificacion del desacato.

® En contra, VARAS CICARELLI, German, op. cit., pp. 162-163, aunque su planteamiento
resulta algo confuso al sefialar que “no son subsumibles dentro del supuesto factico de la norma
de reenvio del articulo 10 de la Ley N°20.066 (...) los incumplimientos de la medida de
alejamiento impuestos como medidas cautelares de conformidad con el articulo 155 letra g) del
CPP”, para luego decir que estos casos “resultan poco usuales por cuanto los fiscales al
solicitar la medida de alejamiento como cautelar (...) lo hacen invocando el articulo 7 (...) de la
Ley N°20.066, asegurandose de esta forma que cualquier incumplimiento puede llegar a dar
origen al delito de desacato”, y terminar sosteniendo que en estos casos “no deberian existir
motivos para dar aplicaciéon a lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley N°20.066 y sancionar al
infractor por el delito de desacato, por cuanto la razén intrinseca que subyace en esta Ultima
norma es llegar a sancionar como tal cualquier quebrantamiento de la medida de alejamiento en
procedimientos por violencia doméstica cefiida al ambito familiar, no quedando reservada la
misma a los supuestos en que se incumpliera el alejamiento o incomunicacion decretados como
pena accesoria en sentencia firme”.
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la Ley N°20.066 y 94 de la Ley N°19.968, preceptos que, segun ya se anticipaba,
establecen que en caso de incumplimiento el juez debe poner los antecedentes en
conocimiento del Ministerio Publico para los efectos de lo dispuesto en el articulo 240
inciso 2° del CPC, sin perjuicio de imponer al infractor, como medida de apremio,
arresto hasta por quince dias. Asi, como se ve, estas disposiciones establecen efectos
de orden procesal como son un apremio contra el infractor y el envio de los
antecedentes a la Fiscalia para que investigue la existencia de un delito de desacato’.
Pero de esta reglamentacion no se sigue que “nuestra legislacion no contempla una
figura tipica que sancione especificamente el gquebrantamiento de la prohibicién de
aproximacion del ofensor a la victima en un proceso seguido por violencia

n 80

intrafamiliar” *, y tampoco da sustento para plantear que estos preceptos “no

determina[n] una pena en concreto, ni [...] se remite[n] a una en particular’®

, pues la
férmula de reenvio al articulo 240 inciso 2° del CPC, recogida tanto en el articulo 10 de
la Ley N°20.066 (al que a su vez se remite el articulo 18 del mismo texto legal) como
en el articulo 94 de la Ley N°19.968, es lo suficientemente clara y precisa para concluir
que ella implica la posibilidad de apreciar ese delito, y, por ende, de aplicar la pena
especifica prevista para el mismo, ante un incumplimiento de lo ordenado por el

tribunal ® . Claro estd que la técnica empleada por nuestro legislador, en esta

Al respecto, HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, op. cit., pp. 1-2; CANCINO BARROS,
Agueda, Analisis Dogmatico y Jurisprudencial del Delito de Desacato en la Ley 20.066, Memoria
de Prueba, Escuela de Derecho, Universidad de Talca, 2009, pp. 2 y ss.; VARAS CICARALLI,
German, op. cit., p. 161.

% VARAS CICARELLI, German, ibidem.

8 CANCINO BARROS, Agueda, op. cit., p. 20.

% Sobre el punto, 1° TOP Santiago, sentencia de 03 de julio de 2007, RUC 0700000228-8, RIT
41-2007 (Revista Procesal Penal N°61, julio 2007, pp. 71-84), considerando vigésimo,
abordando una alegacion de la defensa de inconstitucionalidad del articulo 10 de la Ley
N°20.066 por supuesta falta de descripcion de la conducta susceptible de sancidn, alegato que
el tribunal desestima sosteniendo que la férmula indirecta que utiliza la disposicién no obsta a
la configuracion del delito por cuanto “el tipo penal cuestionado resulta de relacionar los
preceptos legales del caso para determinar el supuesto factico del delito de que se trata”,
estimando, en definitiva, que con “la via de la técnica legislativa del reenvio y mediante remision
a la norma que define [el delito desacato] se logra determinar la conducta que a efectos de
penalidad se asimila al mismo”. En un aspecto vinculado a los alcances de esta formula de
reenvio, la jurisprudencia se ha ocupado de precisar el significado de la obligaciéon que las
Leyes Nos 20.066 y 19.968 imponen al Tribunal de comunicar al Ministerio Publico el hecho del
incumplimiento, precisando que ello no constituye una condicion de procesabilidad ni un
elemento del delito, sino un tramite cuya omisién no altera la naturaleza del delito ni afecta el
ejercicio de la accion penal publica por la Fiscalia; asi, Corte de Apelaciones Chillan, sentencia
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tipificacion, dista mucho de encontrase a la par con la seguida por otros sistemas
legales, v.gr., la legislacion espafiola, en la que el incumplimiento de las prohibiciones
impuestas en proteccion de victimas de violencia intrafamiliar o de género esta previsto
como un tipo penal especifico de quebrantamiento de condena, medida de seguridad o
cautelar en el Cédigo Penal espafiol, concretamente en su articulo 468.2%. Pero mas
alla de las criticas que puedan formularse en esta materia a nuestro sistema legal,
resulta evidente que para apreciar un delito de desacato por incumplimiento de
medidas de proteccién de victimas de violencia intrafamiliar, sera menester indagar y
establecer, en relacion al caso concreto, el concurso de los elementos que conforman
la tipicidad del articulo 240 inciso 2° del CPC y al cual se llega por las normas de
reenvio citadas. En los parrafos siguientes se pasa revista a los elementos tipicos del
delito de desacato y se destacan algunos matices al ser analizados e integrados junto

con la normativa en materia de violencia intrafamiliar.

4.1. El bien juridico protegido

La ubicacion del articulo 240 del CPC, dentro del Péarrafo 1, Titulo XIX del Libro
I de dicho cdédigo, dedicado a la ejecucion de las resoluciones judiciales, ha permitido a

la doctrina sostener que el bien juridico protegido con este precepto es el correcto

de 27 de marzo de 2009, Rol N°35-2009, considerando séptimo, y Corte de Apelaciones de
Talca, sentencia de 21 de noviembre de 2008, Rol N°535-2008, considerando sexto.

% De acuerdo al articulo 468.2 del Cédigo Penal espariol - inserto en su Libro Il (Delitos y sus
penas), Titulo XX (Delitos contra la Administracion de Justicia), Capitulo VIII (Del
quebrantamiento de condena) -, modificado por la Ley Organica N°1/2014, de 28 de diciembre,
sobre proteccion integral contra la violencia de género, se castiga con la pena de prision de seis
meses a un afio a los que “quebrantaren una pena de las contempladas en el articulo 48 de
este coédigo o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza impuestas en
procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2", precepto este Ultimo que menciona un amplio elenco de victimas de violencia de
género y violencia doméstica. Tras la modificacion al precepto por la citada Ley Organica
N°1/2014, la pena de prisidn se establecio con caracter imperativo (“se impondra en todo caso
la pena de prision...”, reza el texto modificado), lo que determiné un cambio sustancial puesto
que el precepto anterior permitia — no obligaba — imponer la pena de prision de tres meses a un
afio o alternativamente pena de trabajos en beneficio de la comunidad de noventa a ciento
ochenta dias. Para conocer la evolucion experimentada en esta materia por el Cédigo Penal
espafiol, cfr. QUINTERO, Gonzalo (Director)/ MORALES, Fermin (Coordinador), Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, 5 ed., Navarra, Editorial Aranzadi, 2005, p.1818; tb.
GUARDIOLA GARCIA, Javier, op. cit., pp. 201-202.
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funcionamiento de la Administracion de Justicia y, en concreto, el respeto y eficacia de
determinadas resoluciones judiciales®. En este sentido encontramos autores que
consideran a esta figura precisamente como una forma méas de lo que antes de las
modificaciones introducidas al Cédigo Penal por la Ley N°20.074, de 14 de noviembre
de 2005, se consideraba obstruccion a la justicia. De acuerdo a estas opiniones, dentro
del Cédigo Penal, el CPC vy la legislacion especial, se encuentran numerosas formas
punibles de obstruccibn a la justicia, mencionando como tales las figuras de
encubrimiento del articulo 17 CP, la omision de persecucion penal del articulo 229 del
CP, los delitos de omision de denuncia de los articulos 295 bis del CP y 177 del CPP,
los delitos de desacato (articulo 240 CPC), depositario alzado (articulo 444 inciso 3°
CPC; articulo 528 inciso 2° CPC; articulo 97 N°14 Cddigo Tributario; articulo 31 Ley
N°18.287, que establece procedimiento ante los Juzgados de Policia Local), y, en
general, todos los delitos relativos al incumplimiento de resoluciones judiciales®®. La
jurisprudencia también ha sostenido que el bien juridico protegido por el tipo de

desacato del articulo 240 inciso 2° del CPC es la recta administracion de justicia®®.

Aunque esta interpretacibn acerca del bien juridico protegido no es muy

discutida en doctrina respecto del articulo 240 del CPC, no sucede lo mismo tratandose

8 Asi, VARAS CICARELLI, German, op. cit., p. 163, para quien el bien juridico protegido por el
delito de desacato es “la correcta administracion de justicia y el efectivo imperio de las
resoluciones judiciales”; CANCINO BARROS, Agueda, op. cit., p. 7, mencionando como bienes
juridicos la “recta administracién de justicia” y la “vigencia de la norma”; DEPARTAMENTO DE
ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, Delito de Desacato del Articulo 240 inciso 2° del
Cdédigo de Procedimiento Civil, op. cit., p. 4; ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte
Especial, Tomo IV, 3°® ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 262, para quien se
trata de uno de los delitos que “tocan la administracion publica en sentido amplio, incluyendo la
administracion de justicia”.

% En este sentido, POLITOFF, Sergio / MATUS, Jean / RAMIREZ, Marfa, Lecciones de
Derecho Penal Chileno, Parte Especial, 2% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp.
550-554; RODRIGUEZ, Luis / OSSANDON, Maria, Delitos contra la Funcién Publica, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 283.

% Asi, Corte Suprema, sentencia de 26 de septiembre de 2007, Rol N°2956-2007 (Revista
Procesal Penal N°63, septiembre 2007, pp. 19-23), considerando quinto, en que se sefala: “el
bien juridico cautelado, en el desacato, es la recta administracién de justicia o el imperio de las
resoluciones judiciales, por lo que el lesionado o sujeto pasivo, de una manera directa, no seria
la persona del otro cényuge, sino que la Administracion de Justicia” (el proceso respectivo verso
sobre una accién penal por desacato incoada por el querellante en contra de su cényuge por
incumplimiento de la sentencia que regulaba el régimen de visita del querellante con sus hijos);
Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 23 de mayo de 2006, Rol N°799-2006, cit.,
motivacion cuarta, en similares términos.
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del quebrantamiento o incumplimiento de las prohibiciones dispuestas en proteccion de
victimas de violencia intrafamiliar. En efecto, es indudable que el castigo del
incumplimiento de las prohibiciones de acercamiento y comunicacion obedece a uno
de los objetivos buscados por las Leyes Nos 20.066 y 19.968, en cuanto prevenir,
sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas de la
misma, ya que a eso apuntan las medidas de proteccion que esa normativa establece y
cuya eficacia ésta viene a reforzar a través de la amenaza de una sancion penal para
el caso de quebrantamiento. A partir de aqui, sobre la base de la especificidad de la
normativa sobre violencia intrafamiliar y sus objetivos, algunos autores sostienen que
en estos casos estariamos ante un delito pluriofensivo, esto es, que el bien juridico
protegido no seria sélo la Administracion de Justicia, en cuanto bien juridico colectivo o
supraindividual, sino también “otro de naturaleza personal, cefiido a la tutela de la
indemnidad de la persona o personas cuya seguridad vital se protege”® y que se
traduce en procurar a la victima una “zona de proteccién” para evitar futuras
agresiones del autor. De acuerdo a estas opiniones, seria la conjuncion de estos dos
bienes juridicos lo que justificaria que la pena para estos incumplimientos sea tan

grave - incluso para los casos de quebrantamiento de medidas cautelares — como la

8 VARAS CICARELLI, German, op. cit., p. 169. En la misma linea, CANCINO BARROS,
Agueda, op. cit., pp. 20-21, para quien la incorporacion de este delito en materia de violencia
intrafamiliar “persigue la protecciéon a la victima de maltratos o agresiones, por cuanto se le
garantiza de algun modo, el real cumplimiento de las medidas cautelares o accesorias
decretadas en virtud del procedimiento de violencia intrafamiliar, que buscan el resguardo y
seguridad del ofendido”, idea que complementa sefialando que “méas que proteger la
administracion de justicia y el imperio judicial, representan verdaderos tipos de peligro abstracto
respecto de la salud, la integridad y, eventualmente, la vida de las victimas de violencia
intrafamiliar”.
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prevista en el articulo 240 inciso 2° del CPC®. Nuestra jurisprudencia ha recogido esta

interpretacion, en algunos casos aceptandola® y en otros para negarle relevancia®.

Sobre el particular, acudiendo a la legislacion comparada, es posible hacer
concordancias con el articulo 468.2 del Codigo Penal espafiol, precepto que, como
sefialabamos en otra parte®!, sanciona al que quebrantare la pena de prohibicion de
aproximarse a la victima o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza
impuesta en proteccion de victimas de violencia doméstica o de género. Uno de los

problemas de hermenéutica que ha generado este tipo penal es precisamente el

% Expresamente en este sentido, VARAS CICARELLI, German, op. cit, p. 169; tb.
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor, op. cit., pp. 8-9, para quien “lo Unico que parece poder
fundar la penalidad prevista en el articulo 240 CPC es la conjuncién del menosprecio por la
autoridad judicial expresado por el incumplimiento de la resolucién judicial con la puesta en
peligro concreto de la victima a consecuencia del mismo, esto es, que el quebrantamiento de lo
dispuesto judicialmente esté rodeado de circunstancias que razonablemente importen un riesgo
efectivo para la salud, la integridad o la vida de la persona protegida, o bien — en casos de
ofensas u hostigamientos permanentes — una alteracion intolerable de su tranquilidad, todo lo
cual habra de establecerse en el caso concreto”.
% TOP Concepcion, sentencia de 23 de julio de 2007, Rol N°149-2007, en la que se afirma que
“el bien juridico tutelado por el legislador (...) es la correcta administracion de justicia, sin
perjuicio de haberse afectado ademas la tranquilidad psicoldgica de [la victima], situaciéon que
resulta accesoria a la principal ya establecida” (citado por SILVA SILVA, Hernan, “El Delito de
Desacato ante el Incumplimiento de Ciertas Medidas Cautelares Impuestas por la Ley 20.066
sobre Violencia Intrafamiliar”, Revista de Derecho y Ciencias Penales, N°13, 2009, pp. 203-209,
p. 6.); TOP Punta Arenas, sentencia de 31 de diciembre de 2009, causa RUC0801146765-3,
RIT45-2009, considerando décimo sexto, donde se sostiene que los hechos enjuiciados “no
aparecen revestidos (...) de la lesividad que requiere el delito de desacato en conformidad al
articulo 10 de la Ley 20.066 cuyo objeto juridico protegido se debe analizar en el contexto de la
ley de violencia intrafamiliar”, afladiendo que esto es asi porque en el caso sub judice “no se
establecieron (...) acciones o hechos de caréacter violento con un minimo de gravedad o
trascendencia de las cuales pudiese colegirse que la integridad fisica o psiquica de la
denunciante se haya encontrado en una situacién de inminente peligro”; J. de G. Punta Arenas,
sentencia de 10 de enero de 2013, RUC1200970766-0, RIT3817-2012, considerando octavo, en
que se expresa que “en el caso del desacato nos enfrentamos a una acciéon doblemente
reprochable, desde que su perpetracion no soélo afecta la seguridad de la ofendida cuya
proteccidon se pretende a través de las medidas cautelares decretadas por el Tribunal, sino
también los mandamientos de éste y en definitiva la administracion de justicia, que no puede
avalar ni justificar una conducta contumaz o resistente al ordenamiento juridico existente”.
% TOP Punta Arenas, sentencia de 09 octubre de 2012, RUC1200414594-K, RIT51-2012,
considerando décimo, en que se sefiala: “se desechan las alegaciones de la defensa en cuanto
a que el tipo penal en cuestion requiera otros elementos facticos como el haber puesto en
peligro efectivamente la integridad de los denunciantes o personas a cuyo favor se habia
dictado la correspondiente prohibicion de acercamiento. En efecto, lo que se sanciona en la
especie es la infraccién a un mandato, resolucién o sentencia judicial, en cuya virtud se ordena
a un tercero que se le prohibe una determinada accién. En este caso acercarse a un domicilio
3/1/0 a la persona del denunciante”.

Supra, nota 83.
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relativo a la determinacion del bien juridico protegido por el mismo, existiendo en la
doctrina espafiola opiniones en el sentido que éste consiste exclusivamente en el
correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia® y otras que atribuyen al
precepto el proteger - ademas - la indemnidad de la victima de violencia intrafamiliar®®

y otros bienes juridicos conexos®.

Facil es advertir la importancia de esta discusion, sobre todo si se tiene en
cuenta que para la doctrina mayoritaria el principio de proteccion de los bienes juridicos

constituye uno de los fundamentos del ius puniendi, actuando como un limite material a

%2 En este sentido, RAMOS VASQUEZ, José, “Sobre el Consentimiento de la Mujer Maltratada
en el Quebrantamiento de una Orden de Alejamiento”, AFDUDC, N°10, 2006, pp. 1227-1236, p.
1228, para quien “el bien juridico protegido en este delito es el interés del Estado en la
efectividad de las resoluciones judiciales mencionadas en el mismo”; ALCALE SANCHEZ,
Maria, “Andlisis del Codigo Penal en Materia de Violencia de Género Contra las Mujeres desde
una Perspectiva Transversal”, REDUR, N°7, diciembre 2009, pp. 37-73, p.50, que al respecto
sostiene que “si el bien juridico protegido en su interior es uno de caracter colectivo, que esta
relacionado con la Administracién de Justicia, en particular, con la lesion de la efectividad de las
resoluciones judiciales, no se alcanza a comprender qué lugar ocupan en el nuevo tipo
agravado otros bienes juridicos de titularidad individual de la persona respecto de la cual el
agresor haya quebrantado su condena, medida de seguridad, prisibn, medida cautelar,
conduccion o custodia; el hecho, por ejemplo, de que no pueda imponerse el alejamiento — ni
como pena, ni como medida cautelar — como consecuencia de la comision del delito de
quebrantamiento parece venir a corroborar que en su sede no se protegen bienes juridicos
individuales de los que sea titular una victima en particular”; VALEIJE ALVAREZ, .., citado por
JIMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 23, quien considera que el bien juridico es exclusivamente la
Administracion de Justicia; QUINTERO, Gonzalo (Director)/ MORALES, Fermin (Coordinador),
op. cit., p. 1825, haciendo hincapié en que “tampoco esta modalidad de quebrantamiento puede
considerarse como una infraccién pluriofensiva, en la que junto con la lesion de la efectividad de
las resoluciones judiciales se estén protegiendo, aqui, los bienes juridicos individuales de la
victima frente a una conducta de peligro;, MONTANER FERNANDEZ, Raquel, op. cit., p. 14,
para quien “si bien la mujer en cuyo favor se impone la pena o0 medida de proteccién puede ser,
a su vez, sujeto perjudicado del delito de quebrantamiento, el sujeto pasivo es el Estado, la
Administracién de Justicia”, con lo que evidentemente acepta como bien juridico protegido sélo
la Administracién de Justicia.

% COMAS D’ARGEMIR |. CENDRA, M. / QUERALT JIMENEZ, J., citados por ALCALE
SANCHEZ, Maria, op. cit., p. 50, para quienes se trata de un delito que protege un bien juridico
plural, pues junto a la Administracion de Justicia “desempefia un papel principalisimo la
indemnidad de la mujer y de otras victimas del delito de violencia de género”; MARTI
CRUCHAGA, V., citado por JIMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 24, quien al respecto sefiala que
el bien juridico esencial protegido es el acatamiento y respecto a las resoluciones judiciales,
aunque considera que la proteccion de la propia victima es un bien tutelado de forma indirecta
cuando se quebranta una medida cautelar o una pena de alejamiento.

% CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, op. cit., p. 346, para quien la proteccion de la “paz familiar”
es lo que “[justifica] la modificacién del articulo 468, delito de quebrantamiento, en el sentido de
imponer siempre la pena de prisién y no de multa [para] quien quebrante medidas de seguridad
del articulo 48, entre las que se encuentra la medida de alejamiento, siempre que entre el autor
y la victima exista una relacién de las previstas en el articulo 173.2".
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su ejercicio®™. Al respecto, se afirma que el concepto de bien juridico cumple una
funcion interpretativa de los elementos del tipo penal, permitiendo descubrir los
alcances de una determinada prohibicion, establecer la eventual existencia de una
permisibilidad extraordinaria de la afectacion al bien juridico ante la preeminencia de
otros intereses sociales concurrentes (causales de justificacion), fijar los alcances de la
imputabilidad individual por el hecho cometido (culpabilidad) y determinar la punibilidad

de la conducta y la magnitud de la pena®.

Dicho esto, necesario es apuntar que cualquier analisis del bien juridico
protegido en el delito de desacato, dentro de nuestro sistema legal, debe partir por
considerar el carécter instrumental que la doctrina reconoce a la actividad del érgano
jurisdiccional — y en general a los bienes juridicos colectivos -, en cuanto estd al
servicio de los bienes juridicos microsociales y de los demas bienes juridicos
colectivos. En efecto, sabido es que la actividad jurisdiccional resulta indispensable
para la resolucién de conflictos sociales y que una de las finalidades preeminentes de
esa funcién estatal es servir de Udltima garantia de los intereses individuales y
colectivos. De ahi que — sefiala Rodriguez Collao, citando a Guzman Dalbora - sea
inevitable que los delitos que la ofenden pongan en riesgo la propia existencia de la
proteccion juridica y, “por esta trabazon teleoldgica entre funcion jurisdiccional y la
tutela juridica que debe suministrar el Estado al ciudadano, muy a menudo acaecera
que los delitos contra la primera generen, supletoriamente, un riesgo concreto de lesion

e incluso el real menoscabo de bienes de titularidad individual™®”.

% Asi, BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal, Parte General, 3° ed., Barcelona,
Editorial Ariel, 1989, pp. 43 y ss., para quien los limites materiales del ius puniendi, - es decir,
aquellos relacionados directamente con sus bases de sustentaciéon o legitimacion -, estarian
dados por los principios de necesidad de intervencién, proteccién de los bienes juridicos y
dignidad de la persona.

% ABANTO VASQUEZ, Manuel, Acerca de la Teoria de Bienes Juridicos [en linea] Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, <www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/
viewFile/283/273> [consulta: 23 de octubre de 2012], p. 6.

% RODRIGUEZ COLLAO, Luis, “Sobre la Tutela Penal de la Funcién Jurisdiccional’, Revista de
Derecho, Vol. XXIV, Valparaiso, 2003, pp. 423-439, p. 433. En este sentido, BUSTOS
RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, 2% ed., Barcelona, Editorial Ariel,
1991, p. 407, destaca que en los delitos contra la Administracion de Justicia el bien juridico
protegido es la “funcion jurisdiccional que resulta fundamental para la resolucién de los
conflictos sociales. Por eso es un bien juridico institucional por excelencia, ya que establece
vias procedimentales para un equilibrado desarrollo de las relaciones sociales. De este modo
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Por lo tanto, el caracter de bien juridico colectivo de la funcién jurisdiccional no
constituye ningun impedimento para aceptar que al interior de los delitos agrupados en
torno a ese bien supraindividual, entre los que se encuentra el desacato, la proteccion
abarque determinados valores individuales®; incluso mas, en rigor es el contenido de
ese bien juridico colectivo — mas concretamente, su cardcter instrumental - lo que
determina la inclusion de intereses individuales en el ambito de tutela del tipo penal del
desacato y que no son otros que los vinculados al objeto de proteccién de las Leyes
20.066 y 19.968, que de esta forma vienen a coexistir con la actividad jurisdiccional en
cuanto bienes juridicos amparados conjuntamente por el articulo 240 del CPC®.
Asi las cosas, en el delito de desacato por incumplimiento de medidas de alejamiento e
incomunicacion no sélo se protege a la Administracion de Justicia sino también la
indemnidad de la mujer u otras victimas de violencia intrafamiliar, y esto por cuanto de
lo que se trata aqui en definitiva es de reforzar la eficacia de esas medidas de
proteccion en favor de la victima del maltrato previo por la via de amenazar con una

sancion penal a quienes las quebranten.

Esta interpretacion permite apreciar de mejor modo el delito de desacato como
una figura unitaria, lo que es coherente con la técnica legislativa del reenvio a la norma
que define el delito, puesto que si en virtud de esa técnica legislativa la norma
sustantiva es siempre la misma — en el fondo, una sola formulacion tipica, la del
articulo 240 CPC -, parece mas légico indagar primero en ella el contenido del bien
juridico protegido, y como ese bien juridico es el correcto funcionamiento de la
actividad jurisdiccional y éste a su vez — por su caracter instrumental — abarca o incluye
la proteccion legal a otros intereses, entonces se cae facilmente en cuenta que el
desacato se muestra como delito pluriofensivo con prescindencia de la naturaleza de la
resolucion judicial que se quebranta y no Unicamente cuando se trata de aquélla que

dispensa medida de proteccidén para victimas de violencia intrafamiliar, aunque, claro

este bien juridico reafirma su caracter instrumental, esto es, esta al servicio de los bienes
glgridicos microsociales, en primer lugar, y también de los demas bienes juridicos”.
RODRIGUEZ COLLAO, Luis, op. cit., p. 434.

% Asi, RODRIGUEZ, Luis / OSSANDON, Marfa, op. cit, p. 283, para quienes los diversos
delitos relativos al incumplimiento de resoluciones judiciales — entre los que incluyen
expresamente el desacato - consisten en general “en delitos de dominio cometidos por
particulares, muchas veces en conexion con la proteccion de algin otro bien juridico, pero que
en estricto rigor atentan directamente contra la Administracion de Justicia”.
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esta, la naturaleza de la resolucion quebrantada definira en cada caso los intereses

gue resulten lesionados junto con la Administracion de Justicia.

Y si esta conjuncion de bienes juridicos lesionados no se acota a los casos de
guebrantamiento de medida de proteccion en favor de una victima de violencia
intrafamiliar, entonces pierde todo sentido traer a la vista esa nota de conjuncion
— como lo hace alguna literatura’® - como fundamento para justificar la entidad de la
pena abstracta prevista para el desacato en el &mbito de las Leyes 20.066 y 19.968,

IlOl _ el

méxime si — a diferencia de lo que ocurre, v. gr., en el Cédigo Penal espafio
articulo 240 del CPC contempla un marco punitivo Unico que se aplica con
prescindencia de la naturaleza de la resolucion quebrantada, por lo que evidentemente
la pena — al menos desde lo abstracto — sera siempre la misma sea que estemos ante
el incumplimiento de medidas de proteccion en materia de violencia intrafamiliar o que
éste incida en resoluciones dictadas en procedimientos civiles declarativos, ejecutivos
0 precautorios. Cosa enteramente distinta es que los bienes juridicos protegidos por la
figura del desacato en materia de violencia intrafamiliar constituyan un elemento util de
hermenéutica para precisar cuando una determinada conducta de incumplimiento de la
prohibicion judicial reviste el grado de lesividad o peligrosidad suficiente para estimarla
relevante a efectos de la tipicidad del delito de desacato. Este aspecto sera tratado
mas adelante cuando abordemos los casos de quebrantamientos o incumplimientos
consentidos por la mujer victima del maltrato previo. Pero al respecto adelantemos
desde ya que la simple constatacion de que la victima “consintié” o “estuvo de acuerdo”
en que el obligado por la prohibicién se le acerque no basta para entender que el
desacato no se tipifica, como si éste contuviera un elemento negativo del tipo en el

sentido que “sélo se configura si el incumplimiento no va acompafado de la voluntad

1% \ARAS CICARELLI, German, op. cit., pp. 169-170.

1% Donde el quebrantamiento de las penas y medidas cautelares o de seguridad impuestas en
procesos criminales en que el ofendido es alguna victima de violencia intrafamiliar o de género
tiene asignado un tratamiento punitivo mas severo (articulo 468.2) que el quebrantamiento
genérico de condena, medida de seguridad, prisién, medida cautelar, conduccién o custodia
(articulo 468.1), pues mientras este Ultimo se castiga con pena privativa de libertad cuando el
responsable estaba privado de libertad y con multa en los demas casos, la hipotesis
primeramente mencionada esta sancionada en forma preceptiva e inexcusable — “en todo caso”,
dice la norma — con pena privativa de libertad.
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de la victima de renunciar a la proteccion de la medida otorgada” '®

, y ello
principalmente porque — segun veremos - ese consentimiento, por si solo y en
ausencia de otro u otros elementos que lo adicionen o sirvan de complemento, no es
suficiente para entender excluida la necesidad de proteccion y la peligrosidad de la

situacion'®.

4.2. Tipo objetivo, tipo subjetivo y culpabilidad

Como lo establece el articulo 240 inciso 2° del CPC, la conducta tipica consiste,
sin mas, en quebrantar lo ordenado cumplir, por lo que tratdndose del incumplimiento
de las medidas de proteccion a victimas de violencia intrafamiliar la accion tipica se
satisface con el quebrantamiento de la prohibicién de residir o acudir a determinados
lugares o de aproximarse a la victima o comunicarse con ésta, ya sea que venga

impuesta como medida cautelar o medida accesoria.

De esta manera, el delito de desacato por incumplimiento de medidas de
proteccion a victimas de violencia intrafamiliar requiere la concurrencia, en primer
lugar, de un elemento de caracter normativo, consistente en la existencia de una
resolucion que imponga la medida de proteccidon de alejamiento o incomunicacion; en
segundo lugar, un elemento objetivo del tipo del injusto, que supone el incumplimiento
de la medida de proteccidbn y que se entiende como el acto material y real de
aproximarse a la victima - o a su domicilio, lugar de trabajo o estudio - 0 comunicarse
con ésta; y, finalmente, un elemento subjetivo, que viene constituido por la conciencia y
voluntad de quebrantar la prohibicién dispuesta por el tribunal*®. Los dos primeros

elementos integran el tipo objetivo. El tercero conforma el tipo subijetivo.

En relacion al elemento normativo - existencia de resolucion judicial -, el delito
de desacato en materia de violencia intrafamiliar requiere que el quebrantamiento lo
sea respecto de alguna de las siguientes resoluciones: a) prohibiciones de residencia,

acercamiento y comunicacion dispuestas como medidas cautelares durante la

192 \yARAS CICARELLI, German, op. cit., p. 170.
1% |nfra, 6.
194 Asi, VALRIBERAS ACEVEDO, Isabel, op. cit., p. 5.
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tramitacion del procedimiento por actos de violencia intrafamiliar constitutivos o no de
delito (articulo 155 letras f y g del CPP y articulo 92 inciso primero y numeral 1 de la
Ley N°19.968, en relacién con los articulos 10 y 15 de la Ley N°20.066 y 94 de la Ley
N°19.968); b) prohibiciones de residencia y acercamiento decretadas como medidas
accesorias en la suspensién condicional del procedimiento por actos de violencia
intrafamiliar constitutivos de delito (articulo 9 - letras ay b -, 10, 17 y 18 de la Ley
N°20.066), y c¢) prohibiciones de residencia y acercamiento impuestas como medidas
accesorias en la sentencia condenatoria recaida en procedimiento por actos de
violencia intrafamiliar constitutivos o no de delito (articulo 9 - letrasay b -, 10, 16 y 18
de la Ley N°20.066).

Ademas del elemento objetivo dado por la existencia de alguna de estas
prohibiciones y la vigencia de la resoluciébn que la dispuso, el delito de desacato
requiere un incumplimiento de la prohibicion ejecutado de forma consciente y
voluntaria. Es decir, en cuanto al tipo subjetivo, se requiere que el sujeto activo actle
dolosamente, con la conciencia y voluntad de incumplir la medida impuesta, de manera

5

que no son punibles las conductas imprudentes'® ni los encuentros fortuitos o

casuales entre el agresor y la victima'®.

Para la doctrina, el dolo en el delito de desacato consiste en el conocimiento de
la prohibicion judicial (elemento cognoscitivo) y la voluntad de realizar la conducta
prohibida (elemento volitivo). Por lo tanto, no se requiere, en orden a afirmar la
conducta dolosa, que el sujeto actie movido por la persecucion de algin objetivo en

particular o manifestando una especial actitud interna'®, lo que es consecuencia

1% Asi, MONTANER FERNANDEZ, Raquel, op. cit., p. 10; DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS
DE LA DEFENSORIA NACIONAL, Delito de Desacato del Articulo 240 inciso 2° del Cédigo de
Procedimiento Civil, op. cit., p. 10.

1% \VARAS CICARELLI, German, op. cit., p.165. Este aspecto aparece recogido en la sentencia
de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 04 de julio de 2007, Rol N°1308-2007 (Gaceta
Juridica N°325, julio 2007, pp. 297-302), considerando décimo quinto, donde — en lo pertinente
- se indica: “subsumiendo los hechos establecidos en la figura penal en cuestién, estos
sentenciadores no vislumbran la comisién del delito atribuido por el Ministerio Publico al
acusado ni conducta delictiva alguna, por cuanto (...) si bien se encontré con su cényuge ello no
constituyé una trasgresion a la prohibicibn que le pesaba sino que fue un acontecer no
rovocado por el acusado, constituyendo un hecho ajeno a su voluntad.”.
o Asi, MONTANER FERNANDEZ, Raquel, op. cit., p. 11; VARAS CICARELLI, German, op.
cit.; tb. DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, Delito de
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natural del contenido que la doctrina mayoritaria asigna al dolo — tnico componente
subjetivo del delito de desacato -, en el sentido que el mismo no consiste en la
motivacion interna del sujeto sino en el conocimiento y voluntad de infringir la norma.
Como consecuencia inevitable de lo anterior, los fines ultimos buscados por el sujeto
que incumple la orden de alejamiento - ver a los hijos, asearse, comer, etc. — son

ajenos al dolo e irrelevantes para apreciar la tipicidad del delito de desacato™®.

De esta forma el delito desacato por incumplimiento de la medida de proteccion
supone la notificacion legal de la resolucion que la decreta como requisito necesario
para establecer fehacientemente que el sujeto contra quien se dicta ha tomado

conocimiento de su existencia'®.

Desacato del Articulo 240 inciso 2° del Cddigo de Procedimiento Civil, op. cit.,, p. 10,
destacando al respecto que “el tipo no exige una especial tendencia interna trascendente o
intensificada por parte del agente para su realizacion”.

1% En este linea, VARAS CICARELLI, German, op. cit. Desde este punto de vista, no es
aceptable el razonamiento empleado por el TOP Rancagua, sentencia de 13 de julio de 2007,
causa RUCO0700056335-2, RIT146-2007, en cuanto sostiene — como fundamento Unico y
vinculante para absolver por desacato - que “es indudable que el hechor sabia que con su
accion de ingresar al domicilio comdn infringia formalmente la prohibicién que se le habia
impuesto en la sentencia, pero claramente no actué motivado por ese afan, sino que por el
animo de restablecer la relacién de pareja perdida, lo que se logr6 a peticion y con el
consentimiento de la propia victima, en cuyo favor se habia dictado la prohibicién. En su animo,
resulté mas poderoso este propésito, que el violar el mandato impuesto por la sentencia, de
modo que el dolo en su actuar no existio (...)" (considerando séptimo). En cambio, la nocion
tradicional de dolo, como conocer y querer la realizacion del hecho tipico, aparece recogida
correctamente por el TOP Los Angeles, en sentencia de 29 de abril de 2011,
RUC1001055019-5, RIT33-2011, considerando décimo quinto, en que se expresa: “el dolo (...
desde luego conforma la faz subjetiva de la estructura del tipo penal en los delitos dolosos, de
modo que para la configuracién del ilicito, este debe concurrir. Sin embargo siendo éste el
conocimiento del hecho que integra el tipo, acompafado de la voluntad de realizarlo, en la
especie, so6lo cabe constatar que el sujeto tenia conocimiento de la medida cautelar que pesaba
en su contra, la que le fue debidamente notificada con antelacion y, por ende, conocia las
consecuencias de la infraccién al concurrir e ingresar al domicilio (...), no pudiendo asi radicar
la absolucion solicitada en una ausencia de dolo”.

19 E| hecho de que la resolucion haya sido notificada legalmente constituye uno de los
elementos tomados en consideracion por los Tribunales para afirmar la existencia del dolo. Asi,
TOP Punta Arenas, sentencia de 14 de marzo de 2014, RUC1300691256-1, RIT111-2013,
considerando undécimo, en que sefiala: “En cuanto a una inopinada falta de dolo directo en
relacién al desacato, ello es descartable de inmediato, probado como se hizo, que con fecha 11
de febrero de 2013 tuvo lugar una audiencia en la causa 411-2013 del Juzgado de Garantia de
Punta Arenas, durante el curso de la cual se resolvio la prohibicion de acercarse a la victima por
parte del acusado, quien estuvo presente en la misma, y quien tomé completo y acabado
conocimiento de la resolucion. En tales condiciones, habiéndose luego acercado a menos de 50
metros de la afectada, como ha resultado establecido, mas alla de si ella lo pidi6 o a la inversa,
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Aunque el punto pueda generar alguna discusion, el fuerte sentido de la
expresion “quebrantar” — incumplir, violar, infringir, desobedecer, transgredir — conduce
a pensar que el delito de desacato admite comisién solo con dolo directo y no con dolo
eventual, pues no parece posible que alguien quebrante una orden judicial expresa
puesta en su conocimiento y que le impone la obligacion de no hacer algo determinado
(no acercarse a, no comunicarse con, la victima) simplemente porgue “cuenta con” la

realizacion del tipo y sigue actuando™™®.

Podemos resumir lo expuesto en los parrafos anteriores sefialando que para
que se realice el tipo de desacato por incumplimiento de la medida de alejamiento o
incomunicacion dispuesta en proteccion de una victima de violencia intrafamiliar se
requiere: a) que exista una resolucion judicial que imponga la medida cautelar o
accesoria al denunciado, imputado o condenado; b) que esa resolucion se encuentre
vigente y haya sido debidamente puesta conocimiento de quien se le imputa la
realizacion del tipo penal, y b) que el imputado realice una conducta destinada a
infringir la orden judicial, esto es, que intencionalmente ejecute la accion que la

resolucion le prohibe.

No podemos concluir este apartado sin sefalar que la punibilidad del delito de
desacato — como en cualquier otro delito — supone que la conducta del sujeto activo

sea culpable a la luz del ordenamiento juridico (elemento culpabilidad o juicio de

o si ella lo siguié a él o él la siguié a ella - cuestién que no ha sido establecida y que ademas
carece de relevancia atendido lo imperativo de la imposicién prohibitiva del Tribunal- el
encausado actué en contradiccion con la orden judicial que era sobrada y evidentemente por él
conocida, es decir, con pleno conocimiento de la misma y con la intencién de llevar a cabo la
conducta prohibida, esto es, queriendo realizar el tal acto de acercamiento, objetivamente
probado con los dichos de variedad de testigos.”. En similares términos 6° TOP Santiago,
sentencia 11 de mayo de 2009, RUC800952271-K, RIT 129-2009, considerando séptimo; tb.
TOP Vifia del Mar, sentencia de 08 de agosto de 2006, RUC0500597849-3, RIT86-2006,
considerado noveno, que condensa los elementos del desacato en estos términos: “en forma
previa (...) necesario es tener presente que para estar en presencia del delito de desacato,
previsto y sancionado en el articulo 240 inciso segundo del Cadigo de Procedimiento Civil en
relacién con el articulo 10 de la Ley 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar se requiere la existencia
de una resolucion emanada de un Tribunal que decrete una medida cautelar o accesoria, que
no sea de aquellas indicadas en la letra d) del articulo 9 del citado texto legal, que dicha
resolucién se encuentre legalmente notificada o comunicada a quien debia acatarla y que esta
ersona haya incurrido en un incumplimiento de la medida a la que quedaba sometida”.
1% En este sentido, DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE LA DEFENSORIA NACIONAL, Delito
de Desacato del Articulo 240 inciso 2° del Cédigo de Procedimiento Civil, op. cit., p. 10.
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reproche), de manera que no constituyen quebrantamiento punible aquellos

incumplimientos en los que se configure una causal de exclusién de la culpabilidad,

como cuando se demuestra la concurrencia de un error de prohibicion en el obligado**

o0 un supuesto de inexibilidad de la conducta ajustada a derecho™*?.

1 Como lo entendié el 6° TOP de Santiago, en sentencia de 07 de mayo de 2007,

RUC0600709882-9, RIT 97-2007, considerando undécimo, en que se indica: “en la especie faltd
(...) la conciencia de la ilicitud de lo obrado, puesto que el acusado incurri6 en un error de
prohibicién al creer que no cometia ilicito alguno cada vez que ingresaba a la casa donde
siempre vividé con su coényuge y su grupo familiar, mas ain cuando era autorizado por ellos. En
otras palabras, el imputado no comprendié lo injusto de su actuar, porque aunque conocia la
existencia de una resolucién judicial que le prohibia acercarse al domicilio (...), evidentemente
entendioé que a través de esta autorizacién expresa, se produjo una suerte de alzamiento de la
sancién impuesta mediante la sentencia del Duodécimo Juzgado de Garantia. Por eso es que
ante la presencia de Carabineros, respondia - y ellos mismos asi lo reconocen en la audiencia -
gue estaba alli porque esa era su casa, pese a conocer la resolucion judicial tantas veces citada
y, todavia més, a pesar de estar ante una inminente detencién. A mayor abundamiento,
confluyen en el mismo sentido las consideraciones sobre el bajisimo nivel de instruccién del
imputado, dado que su mujer dice que llego hasta 7° afio de ensefianza basica; un bajo nivel de
capacitacién laboral, ya que vende cachureos en la feria y gana alrededor de $150.000
mensuales; tiene problemas de alcoholismo; y, finalmente, como ya se dijo, su conyuge, aun
después de la resolucién judicial, le permite constantemente la entrada a ese domicilio. En el
caso concreto, entonces, no tuvo la mas minima posibilidad de comprender la antijuridicidad de
su accionar y por ende, no puede hacérsele responsable de delito y menos reprocharlo
penalmente.”. Como veremos mas adelante, no son pocas las sentencias que - como la recién
citada - atribuyen al consentimiento de la victima, en los casos de quebrantamientos
“autorizados” o “consentidos” por la victima, el valor de constituir un elemento fundante de un
error de prohibicidn de parte del sujeto obligado por la orden de alejamiento.

12 Como lo estimé el 5° TOP de Santiago, en sentencia de 13 de febrero de 2009,
RUC0800064314-K, RIT148-2008, al absolver por el incumplimiento de una medida accesoria
de alejamiento impuesta en el contexto de una suspensién condicional del procedimiento por
entender que el acusado habia actuado en una situacién de miedo insuperable (articulo 10 N°9,
CP) frente a la situacion de riesgo que advirtié en sus hijos y que lo compelié a aproximarse al
domicilio cuyo acceso le estaba vedado. En este sentido el tribunal sefiala: “El miedo,
representado como el temor de un peligro ajeno, en este caso de los hijos del imputado, se va
generando a partir del momento en que al pasar por el domicilio de su cényuge y donde
estaban sus hijos, aproximadamente a las 1:50 de la madrugada, se percata de una luz
encendida en el segundo piso, por lo que decide detenerse, tocar la bocina para saber como
estaban, instante en que se apaga tal luz. Ello le genera preocupacion, pues como relato el
acusado, normalmente solo tocaba la bocina y los nifios salian, por lo que bajé del auto y llamo
a viva voz a su sefiora y a sus hijos, sin que nadie lo atendiera, instante que ademas siente
llorar a su hija mas pequefia, situacion que se tornd preocupante y desesperante - segun su
propio relato - dado la hora, que nadie contestaba y que se trata de tres menores de edad, la
mayor trece afios, por lo que frente a ese contexto y no teniendo otra alternativa, salta la reja
del antejardin e ingresa al patio del domicilio, donde logra consolar a su hija menor que se
encontraba en el primer piso, instante que llega Carabineros y que, como estos sefialan, en la
casa sélo estaban las tres menores de edad, a cargo de la mayor de trece afos. (...) La
insuperabilidad del miedo se desprende de los mismos antecedentes que generan la situacion
animica, pues estando frente al domicilio donde pernoctaban sus hijas, no teniendo respuesta
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4.3. Concursos, reiteracion y unidad de desacato

El delito de desacato por incumplimiento de medidas de alejamiento o
incomunicacion en favor de victimas de violencia intrafamiliar con frecuencia se da
junto con la comision de otros delitos que constituyen violencia intrafamiliar de acuerdo
al concepto que de ésta entrega el articulo 5 de la Ley N°20.066, como cuando el
imputado desobedece la orden de alejamiento dispuesta por el Juzgado de Familia y
una vez en el domicilio de la victima la amenaza o maltrata de obra ocasionandole
lesiones. Con frecuencia también esos delitos de violencia intrafamiliar anteceden al
desacato y precisamente la denuncia de aquéllos constituye el sustento de la orden de
alejamiento cuyo incumplimiento da origen luego al delito de desacato, generandose
posteriormente la agrupacion y juzgamiento conjunto de ambas causas. En estas
situaciones ofrece interés analizar la relacion que existe entre estos delitos y el

desacato, como las reglas aplicables a su punibilidad.

Estos casos deben resolverse conforme a los principios que regulan el concurso
de delitos, que normalmente serd de caracter material, con la consiguiente aplicacion
de la regla de acumulacion material o aritmética de penas del articulo 74 del CP, esto

es, imponiendo al responsable las penas que corresponden a los diversos delitos.

Sin embargo, no debe olvidarse que el desacato participa de la naturaleza de
ser un delito pluriofensivo puesto que implica un atentado no sdélo contra el correcto
funcionamiento de la Administracion de Justicia sino ademas contra la indemnidad de
la victima. Ello ha permitido entender que algunas de estas hipétesis concursales
podrian resolverse de acuerdo a la regla de la acumulacién juridica de penas del
articulo 351 del CPP, precisamente siguiendo la idea de que los delitos concurrentes
son de la misma especie por importar - cada uno a su vez — un atentado a la integridad

o indemnidad de la victima de violencia intrafamiliar**®,

de nadie hacia al interior, sélo tenia la posibilidad de verificar en forma personal qué estaba
ocurriendo.” (extractos del considerando cuarto).

13 En este sentido resulta interesante la sentencia del J. de G. Punta Arenas de 07 de mayo de
2012, RUC1200176825-3, RIT532-2012. Esta resolucion considera la opcién de aplicar la regla
de acumulacion juridica de penas del articulo 351 del CPP por entender que los delitos de la
acusacion - desacato por incumplimiento de una prohibicion de acercamiento y amenazas no
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En estas situaciones puede también configurarse un concurso ideal o un
concurso medial de delitos, que se resuelven conforme a la regla de absorcion de
penas del articulo 75 del CP. Lo primero sucederd cuando un hecho anico
(entendiendo por tal hecho Unico, uno o mas actos que conforman una “unidad
espacio-temporal”) dé lugar a la vez al quebrantamiento de la medida de alejamiento y
a otro delito de violencia intrafamiliar; y, lo segundo, cuando entre estos delitos exista
una relacion de medio a fin en el sentido de constituir el incumplimiento de la medida
de alejamiento, en el caso concreto y atendiendo al plan del autor, el medio necesario
para la consumacion del atentado material contra la victima en cuyo favor se dicto la

orden judicial™*-*°. Asf las cosas, el tratamiento concursal de los delitos dependera de

condicionales - son de la misma especie; pero al analizar esa alternativa en relaciéon al caso
concreto (y respecto al cual se estim6 concurrente como muy calificada la atenuante del articulo
11N°9 del CP) el Tribunal termina desechandola en favor de la regla de punibilidad establecida
en el articulo 74 del CP por ser ésta mas favorable al interés del imputado. El considerando
respectivo es del siguiente tenor: “Al tratarse de dos delitos cometidos en un contexto de
violencia intrafamiliar, corresponde darles el tratamiento de delitos de la misma especie, en
cuanto ambos han venido a significar un atentado a la integridad psiquica de la ofendida. Por lo
mismo, corresponde analizar si resulta méas favorable al interés del acusado el ser juzgado
conforme la regla de acumulacion juridica contenida en el articulo 351 del Cddigo Procesal
Penal o bien conforme la regla de acumulacién real o material contenida en el articulo 74 del
Cdédigo Penal. En ese andlisis, discurre el Tribunal en el sentido de optar por la regla de
punibilidad establecida en el citado articulo 74, toda vez que la aplicacién del articulo 351,
supone la elevacion en un grado desde la pena mas alta de los delitos de que se traten y ello
importaria una pena de, al menos, 541 dias. En cambio, conforme el procedimiento punitivo de
la acumulacion material, aplicar las penas separadamente por cada delito, supondra una
cuantia inferior, habida consideracion que en el delito de amenazas se arriba a una pena
abstracta de prision en su grado maximo, siendo el parecer del Tribunal optar por el monto
maximo dentro del rango, dada la acentuada agresividad en su comision; y, por otra parte, en el
delito de desacato, arribAndose a una pena abstracta de reclusién menor en su grado minimo,
el Tribunal optara por imponer una cuantia intermedia dentro del rango, habida consideracién
que el desacato a la prohibicién se produjo en data muy préxima a la expiracion de aquella y
que, con posterioridad, no se ha sabido de otras vulneraciones a lo dictaminado por el Tribunal”
(considerando octavo).

14 Como lo entendi6 el TOP Punta Arenas en sentencia de 27 de diciembre de 2013,
RUC1300210851-2, RIT88-2013, considerando décimo sexto, en que se indica: “(...) existe una
estrecha e intima relacion entre las lesiones menos graves y desacatos (...), configurados, que
no se puede desconocer y que lleva a considerar al desacato, como medio para perpetrar las
lesiones menos graves. De otra manera no se entenderia, como se podria haber lesionado a la
victima, sino fuera quebrantando, previamente lo ordenado por la [resolucién] judicial, que le
rohibia acercarse a aquélla y a su domicilio”.

' para los criterios de distincion entre concurso real, ideal y medial, cfr. POLITOFF, Sergio/
MATUS, Jean/ RAMIREZ, Maria, Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 443 y ss.; POLITOFF, Sergio/ ORTIZ, Luis
(directores), MATUS, Jean (coordinador), Texto y Comentario del Cadigo Penal Chileno, op. cit.,
pp. 398 y ss.; GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo II, 2% ed.,
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las circunstancias facticas del caso concreto; v. gr., distinto es que el imputado
desobedezca la orden de alejamiento con la intencion de agredir a la victima (caso en
gue seria aceptable apreciar un concurso medial de delitos, puesto que en esas
circunstancias la agresion proyectada por el agente supone evidentemente el
acercamiento a la victima) a que lo haga con el proposito de convencerla de reanudar
la relacién de pareja y una vez en el lugar vea la oportunidad de agredirla y decida
hacerlo (hipétesis en la que normalmente se apreciara un concurso material de

delitos)**e-1*.

Una referencia especial merece la calificacion juridica de los hechos en que
existe reiteracion de incumplimientos ejecutados por el mismo sujeto obligado por la
medida de alejamiento y en relacion a la misma victima en cuyo favor ésta fue dictada.
En estos casos nuestros tribunales suelen apreciar un delito continuado, esto es, un
solo delito de desacato, estimando que los distintos incumplimientos integran una

unidad juridica de accion.

El estudio del delito continuado reviste una complejidad que excede en mucho
las pretensiones de este modesto trabajo. Para estos efectos, sin embargo, podemos
indicar que nuestra doctrina mayoritaria exige los siguientes requisitos para que se

configure el delito continuado®'®: 1) Objetivos: a.- Pluralidad de acciones realizadas; b.-

Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 344 y ss.; CURY URZUA, Enrique, Derecho
Penal, Parte General, 7% ed., Santiago, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2005, p. 659.
18 En todo caso se ha estimado que si de la absorcién de penas resulta una sancién mas
gravosa de la que corresponda si se acumulan materialmente las mismas, debe aplicarse este
Gltimo sistema puesto que el articulo 75 del CP tiene por finalidad “imponer sanciones menos
rigurosas al delincuente, y no mas graves; de modo que si su aplicacion no logra tal propésito,
debe estarse al sistema general de acumulacién material del articulo 74" (GARRIDO M., Mario,
Derecho Penal, Parte General, Tomo II, op. cit.,, p. 347. En la misma linea, entre otros, cfr.
CURY U., Enrique, op. cit., p. 662).

" En relacion a estas formulas concursales resulta interesante establecer una comparacion
con el Cadigo Penal espafiol, cuyo articulo 173.2 in fine contiene un subtipo agravado del delito
de maltrato habitual que se aplica cuando “alguno o algunos de los actos de violencia se
perpetren - entre otras hipotesis - quebrantando una pena de las contempladas en el articulo 48
de este CAdigo o una medida cautelar o de seguridad o prohibicién de la misma naturaleza”, de
modo que en los casos en que el quebrantamiento es el medio para cometer el otro delito no se
aplica el articulo 468, so pena de vulnerar el principio no bis in idem, sino el precepto que
contiene el subtipo agravado (FERNANDEZ NIETO, Ana, op. cit., p. 4.).

18 para conocer el origen histérico de la nocién de delito continuado y las diversas teorfas que
definen sus elementos, cfr., entre otros, NOVOA MONREAL, Eduardo, Curso de Derecho Penal
Chileno, Parte General, Tomo I, 3% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, pp. 236 y
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Acciones ejecutadas dentro de cierto lapso en tiempos diversos, esto es,
independencia factica; c.- Que cada accién ejecutada, considerada aisladamente,
satisfaga todas las caracteristicas del tipo legal de manera que puedan ser punibles
autonomamente; d.- Mismo sujeto pasivo respecto de aquellos hechos que atentan
contra bienes personales o individuales; e.- Unidad de lesion juridica, esto es, que el
bien juridico o norma juridica lesionada sea idéntico, semejante o de igual naturaleza; y
f.- Una homogénea forma de comision de las acciones realizadas. Il) Subjetivos: Esto
es, la existencia de una especial vinculacion entre las diversas acciones de manera
que aparezcan realizadas por un designio o proposito criminal idéntico y Udnico.
Precisamente la determinacién del vinculo subjetivo unificador de los diversos actos
que integran el delito continuado constituye el aspecto que mayor discusion ha
generado en la doctrina. Asi, el profesor Garrido Montt sefiala que debe haber un “dolo
comun” o bien un “dolo global” que satisfaga la unidad, esto es, la decisidén de ejecutar
una serie de actos tipicos para alcanzar determinados logros, aunque este tratadista
también acepta que pueda existir continuidad de acciones por la “igualdad en la
motivacion” del sujeto sin necesidad que sus actividades delictivas respondan a un
plan genérico'*®. Para el profesor Cury Urzlia, en cambio, mas que el dolo, el vinculo
entre los varios actos, atendida las circunstancias, es el hecho que deban
necesariamente ejecutarse de manera fraccionada, violAndose una misma norma de
deber'®. Con todo, cada vez adquieren mayor aceptacion las llamadas doctrinas
objetivas que encuentran la fuerza unificadora de las diversas conductas no sélo en la
existencia de un plan preconcebido por el autor sino también cuando éste utiliza la

misma ocasion para ejecutar las diversas acciones'*.

Pues bien, estos conceptos generales aparecen recogidos en sentencias
relativas a incumplimientos sucesivos de una medida de alejamiento decretada en

proteccion de una misma victima, algunas de las cuales aprecian en el caso un Unico

ss.; BULLEMORE, Vivian / MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, Tomo I, Teoria del
Delito, Santiago, Lexis Nexis Chile, 2005, pp. 157 y ss.; CURY URZUA, Enrique, op. Cit., pp.
653y ss.

9 GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal, Parte General, Tomo II, op. cit., pp. 341-342.

120 CURY URZUA, Enrique, op. cit., pp. 656-657.

121 Al respecto, NOVOA MONRREAL, Eduardo, op. cit., pp. 239 y ss.; th. BULLEMORE, Vivian /
MACKINNON, John, op. cit.
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delito continuado de desacato y otras concluyen que los hechos configuran una
reiteracion de desacatos, en rigor tantos desacatos como actos individuales de
incumplimiento formal pudiera haber cometido el sujeto activo. Y ello, por cierto, con
las respectivas consecuencias penoldgicas en orden a la aplicacion o no del régimen

sancionatorio del concurso material de delitos (articulos 74 del CP y 351 del CPP).

En general, un rapido escrutinio de estas sentencias permite apreciar que la
decision en uno otro sentido — delito continuado de desacato o reiteracion de éste - no
pasa tanto por las particularidades del caso concreto (las sentencias consultadas
versan sobre situaciones facticas similares, a saber, incumplimientos sucesivos de una
medida de alejamiento respecto de una victima determinada y en dias o épocas
relativamente proximos) sino mas bien por la interpretacion juridica que el tribunal
acepta con relacién al concepto de delito continuado. Asi, las sentencias que estiman
concurrente una reiteracion de desacatos y rechazan apreciar un delito continuado, lo
hacen sobre la base de entender ausente el necesario nexo subjetivo entre los
diversos actos de incumplimiento en el sentido que todos se hallen ligados por una

voluntad o propésito final Unico'®?; en cambio, las sentencias que aplican el delito

122 En esta linea, Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia de 18 de enero de 2010, Rol

N°1662-2009, considerandos séptimo y octavo, en los que se sostiene lo siguiente: “(...) el
presente caso no constituye un delito continuado como pretende la defensoria, sino una
reiteracion de delitos, teniendo en consideracion que no hubo una conexién ideolégica ni unidad
de propdsito, ya que cada una de las conductas desplegadas configura un tipo penal completo
(...)". El tribunal agrega que: “para que se configure el delito continuado es necesario una
pluralidad de actos, unidad de lesién juridica y conexién de acciones, entendiendo por esta
Gltima la unidad de propdsito criminal que se materializa mediante la conexién de un vinculo
subjetivo. Asi las cosas, en el actuar del agente debe existir un propdésito inicial que cubra todas
las acciones constitutivas de la ejecucion del primer, segundo y tercer delito, esto es, que los
distintos actos aparezcan unificados por una voluntad final Ultima, situacién que en la especie
no ocurrié (...)". En el mismo sentido, TOP Punta Arenas, sentencia de 29 de enero de 2011,
RUC0901232379-1, RIT71-2010, considerando duodécimo, en que se sefiala: “el delito de
desacato reiterado se pudo establecer, mas alla de toda duda razonable, teniendo presente las
modalidades de la comisién del delito. Es asi que en la doctrina se habla de un “dolo unitario”,
desde el punto de vista subjetivo se exige que las sucesivas acciones u omisiones que
constituyen el delito continuado se realicen en ejecuciébn de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasioén (...), lo que es ajeno al delito cometido por el imputado, al no
poder ser concebible la existencia de unidad de dolo. Por el contrario, la naturaleza de la
reiteracion aparece como mas propia de la forma en que se infracciond por el acusado los
mandatos a que estaba obligado.”.
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continuado razonan en base a las doctrinas objetivas'® o bien a partir de aquellas
variantes de la doctrina subjetiva que aceptan como vinculo unificador factores méas

amplios y flexibles que aquél de la conexion ideoldgica o voluntad final Gltima***.

Estimamos que en estos casos de incumplimientos sucesivos es posible
sostener la unidad juridica de accién sin acudir al concepto de delito continuado sino
en base al propio sentido de la figura del desacato pues lo que se castiga con este
delito es la conducta del sujeto obligado por la medida de alejamiento con
independencia del numero de incumplimientos formales que pueda cometer. Es decir,
el delito se comete tanto mediante un hecho aislado de incumplimiento como mediante
un incumplimiento fraccionado, sucesivo, permanente o durante un determinado lapso,
sin perjuicio que estos factores puedan considerarse al momento de establecer la
correspondiente sancion del caso. De lo contrario se podria llegar al absurdo de
entender que hay reiteracién de desacatos cuando el imputado se acerca al domicilio
de la victima en dos distintos y breves — pero temporalmente distinguibles — momentos,

y en cambio un delito Unico de desacato si el sujeto se aproxima en una oportunidad al

128 En esta linea, Corte de Apelaciones de Talca, sentencia de 21 de noviembre de 2007, Rol

N°635-2007, considerando cuarto, en que se indica: “resulta evidente que en el caso especifico
de autos un solo autor, en dos momentos diferentes, atenté en contra del mismo bien juridico
protegido y respecto de la misma persona ofendida, con cuyo proceder vulneré la misma
prohibicion que se le habia impuesto por sentencia judicial ejecutoriada, lo que, por
consiguiente, constituye el delito de desacato y no la reiteracion de éste”.

124 En este sentido, TOP Punta Arenas, sentencia de 03 de octubre de 2011, RUC1200185181-
9, RIT50-2012, considerando octavo, en que se sostiene: “el delito en cuestion lo es en caracter
de continuado, por cuanto se observa que la conducta del acusado, al quebrantar lo ordenado
cumplir por una resolucién judicial, debe entenderse como una unidad juridica de accién. En
efecto, es propio del delito continuado que se ejecuten varias acciones en tiempos diversos, las
que consideradas en forma independiente, satisfacen las exigencias del tipo penal, no obstante
lo cual, han de ser tratadas como un todo y castigadas como un solo hecho punible, en virtud de
la especial relacion que media entre las diversas acciones. De este modo, en la especie se
observan dos situaciones distintas, una ocurrida el dia 26 de enero de 2012 y otra, el 18 de
febrero del mismo afio, pero donde en ambas, se incumplié una misma resolucion judicial (...).
De lo anterior se puede colegir entonces, que el proposito del agente fue permanente en orden
a quebrantar lo que se le habia ordenado cumplir en dicha sentencia, de manera que el injusto
perpetrado debe valorarse en forma unitaria y como un todo, desde que se vulneré una misma
norma de deber, aunque en forma fraccionada. En este caso, el que la accién descrita por el
tipo penal se haya ejecutado mas de una vez, no importa la comisién de varios delitos de
desacato, pues las diversas acciones no son mas que un mismo incumplimiento de la misma
resolucioén judicial quebrantada.”.
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domicilio vedado pero una vez alli y con la finalidad de hostilizar a la victima
permanece en el lugar por un lapso prolongado, en circunstancias que esta Ultima
situacion resulta de mayor gravedad que la primera y por lo mismo debiera motivar una
respuesta penolégica mas severa, y no a la inversa'®. Se trata, con todo, de una

cuestién discutible.

4.4. Formas de autoria y participacion

El sujeto activo en el delito de desacato por incumplimiento de medidas de
alejamiento o incomunicacion es aquél sobre quien ha recaido la resolucion judicial
- medida cautelar o medida accesoria - que lleva aparejada la respectiva prohibicién de
residencia, acercamiento o comunicacion. Esto ha permitido a la doctrina asignar
algunas caracteristicas a esta figura tipica que inciden directamente en materia de

autoria y participacion criminal.

En relacion a este punto, acudiendo nuevamente al derecho comparado, reviste
interés el andlisis que algunos autores efecttan a proposito del delito de
guebrantamiento de condena o medida cautelar o seguridad del articulo 468.2 del
Cddigo Penal espariol. Asi, algunos tratadistas abordan el problema de la autoria y
participacién en relacion a esta figura recalcando que se trata de un delito de propia
mano'?®; otros adicionan a esa caracteristica la nota de constituir un delito especial*?’;

y otros, en esta misma linea, puntualizan que se trata de un delito especial propio*?®.

Al respecto no estd demas recordar que delitos de propia mano son aquellos

gue exigen contacto corporal o la realizacién personal del tipo por parte del sujeto

12% Esta parece ser la idea que subyace en el razonamiento del TOP Punta Arenas, sentencia

de 03 de octubre de 2011, cit., cuando sefiala: “En este caso, el que la accion descrita por el
tipo penal se haya ejecutado mas de una vez, no importa la comision de varios delitos de
desacato, pues las diversas acciones no son mas que un mismo incumplimiento de la misma
resolucién judicial quebrantada” (considerando octavo in fine).

26 COBO DEL ROSAL, Manuel (Director), Compendio de Derecho Penal Espafiol (Parte
Especial), Madrid, Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2000, p.899.

2" CALDERON, Angel / CHOCLAN, José, Manual de Derecho Penal, Tomo I, Madrid,
Ediciones Deusto, 2005, p. 543.

18 QUINTERO, Gonzalo (Director) MORALES, Fermin (Coordinador), op. cit., p. 1826.
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activo'®. A su vez, los delitos especiales se definen en general como aquellos en que
el tipo penal exige una calidad especial en quien realiza la conducta y se clasifican en
delitos especiales impropios y delitos especiales propios segun si guardan o no

correspondencia con un delito comdn, respectivamente**

. Pues bien, el desacato
efectivamente obedece a estas nociones conceptuales: primero, porque no es posible
concebirlo sin una actuacion personal del sujeto - denunciado, imputado o condenado,
segun corresponda - ejecutando fisicamente la conducta descrita por el tipo, esto es,
la accion contraria a la prohibicion judicial (delito de propia mano); segundo, porgue el
tipo penal exige en el agente criminoso la calidad especial de ser destinatario de la
obligacion juridico-penal que nace de la prohibicion judicial respectiva (delito especial);
y, por ultimo, porque esta figura tipica no guarda correspondencia con ningun delito

comun paralelo (delito especial propio).

Ahora bien, estas calificaciones juridicas traen aparejadas importantes
restricciones en materia de autoria puesto que — como es bien sabido - en los delitos

de propia mano sélo cabe la autoria directa (en ningn caso la mediata)'*

y en los
delitos especiales propios Unicamente puede ser autor material directo el interviniente
que ostente la cualidad o condicién especial exigida por el tipo (intraneus)'®. Pero la
presencia de un delito especial y de propia mano no impide la apreciacién de formas
de participacion (induccion y complicidad) por lo que no existe inconveniente en
aceptar la intervencion de particulares (no directamente obligados) en la desobediencia

133

de la prohibicién. Asi lo sostiene entre nosotros un monografista™ y en la doctrina

espafiola se trata de un punto practicamente pacifico***,

2 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 72 ed., Buenos Aires, B de F Ltda.,

2005, p. 232

% MIR PUIG, Santiago, op. cit., p. 231-232; MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN,
Mercedes: Derecho Penal, Parte General, 5° ed., Valencia, Tirant Lo Blanch, 2002, p. 261-262.
1 MIR PUIG, Santiago, op. cit. 386.

132 Expresamente, MIR PUIG, Santiago, op. cit. 231; tb. CURY URZUA, Enrique, op. cit., p. 616-
617, aunque asimilando los delitos especiales propios a los delitos de infraccién de deber.
También sugieren restricciones en materia de autoria RODRIGUEZ, Luis / OSSANDON, Maria,
osp. cit., p. 112.

%3 VARAS CICARELLI, German, op. cit., pp. 165-166.

13% Al respecto, COBO DEL ROSAL, Manuel (Director), op. cit., pp. 899-890; JIMENEZ, Maria,
op. cit., p. 20; MONTANER FERNANDEZ, Raquel, op. cit., pp. 11y ss.
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En base a lo anterior un sector importante de la doctrina concluye que en los
casos en que la mujer provoca o consiente el quebrantamiento de la medida cautelar o
accesoria es posible sostener su responsabilidad penal a titulo de participe (inductora o

complice)'®. Por nuestra parte entendemos que esta consecuencia penoldgica para la

135 Expresamente RAMOS VASQUEZ, José, op. cit., p. 1228, para quien “la mujer sujeto pasivo
de un delito de violencia de género puede ser castigada como inductora (o cooperadora
necesaria) de un delito del articulo 468 CP si se da el supuesto (...) de invitar a — o consentir
gue — el agresor entre en contacto con ella existiendo una prohibicién expresa en este sentido
impuesta en sentencia firme o como medida cautelar”; tb. IMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 20,
recalcando que “aun cuando desde un punto de vista humano ya repugna el mero hecho de
pensar en su hipotética exigencia, en pura técnica juridica resulta viable su imputacion en
calidad de inductora o de cooperadora necesaria del delito de quebrantamiento, si bien es
factible la concurrencia de un error de prohibicion derivado de esa confusién juridica
generalizada que preside estos supuestos, que le puede llevar a creer equivocadamente que su
mera voluntad puede dejar sin efecto la medida o pena de alejamiento y, en consecuencia, a
considerar que su actuacién esta permitida. Si aun asi, tuviera lugar la condena, es obvio que
guedaria expedita la via del indulto (...)". A una conclusién todavia méas drastica llega
MONTANER FERNANDEZ, Raquel, op. cit., para quien el delito de quebrantamiento de
condena del articulo 468.2 del Codigo Penal espafiol no responde a la idea tradicional de “delito
especial” sino mas bien a la de “delito de posicidon” en el sentido que so6lo pueden ser sujetos
activos del mismo aquellas personas con una posicion idénea para lesionar el bien juridico
protegido por el tipo penal, esto es, “el condenado o sujeto a medida cautelar, por un lado, y la
persona beneficiaria de la proteccién, por otro”, por lo que — concluye la autora en alusion - “la
mujer-victima en cuyo favor se ha impuesto a su agresor-pareja la pena o medida de residencia,
alejamiento o comunicacién y que, no obstante, consiente o provoca dolosamente su
gquebrantamiento puede ser responsable, incluso como autora, del delito de quebrantamiento
del articulo 468.2 CP” (p. 20). Con todo, la misma autora recalca que esta nocion de
“corresponsabilidad del obligado y de la beneficiaria de la prohibicion” es sin perjuicio de la
distintas vias de exculpacion que en favor de esta Ultima puedan surgir a partir del examen del
caso concreto tales como alguna anormalidad motivacional en la mujer derivada del llamado
“sindrome de la mujer maltratada” (causa de inimputabilidad), su desconocimiento de la
antijuridicidad de la conducta ejecutada (error de prohibicién invencible) o incluso por el cauce
de la inexibilidad de otra conducta (miedo insuperable). Cabe sefalar que la consecuencia
extrema, de considerar a la “mujer-victima” autora del delito de quebrantamiento de condena,
fue acogida por el Tribunal Supremo Espafiol en sentencia N°654/2009 (ROJ N°4793/2009,
Recurso N°11003/2008), de 08 de junio, en la que — con relacién a este especifico punto -
sostuvo lo siguiente: “Como quiera, pues, que, en el presente caso, el Juzgado de Violencia
sobre la Mujer nim. 1 de Barcelona, en las Diligencias Previas 57/2007 , dict6 el auto de 17 de
enero de 2007 , "por el que impuso a Adoracion y a Florian la prohibicion mutua y reciproca de
aproximarse a menos de mil metros el uno del otro, de sus domicilios, de sus lugares de trabajo
y de cualquier lugar frecuentado por ellos, asi como de comunicarse mutuamente por cualquier
medio, hasta que recayera resolucidon que pusiera fin al procedimiento”, y dicha resolucién fue
notificada personalmente a ambos acusados "en la misma fecha de su dictado”, "pese a lo cual,
con pleno conocimiento de las prohibiciones impuestas, Adoracién y Florian de forma voluntaria
continuaron conviviendo, fijando su domicilio en una habitacién arrendada en la vivienda sita en
(...) de Barcelona (...), es patente que ambos, al incumplir voluntariamente la citada resolucion
judicial, incurrieron en el tipo penal previsto en el art. 468 del CP —cuya falta de aplicacion se
denuncia en este motivo-; precepto, éste, en el que se castiga con las correspondientes penas a
"los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, medida cautelar, conducciéon o

57



mujer-victima de violencia intrafamiliar es propia de aquellas doctrinas que ven en el
desacato un atentado exclusivo contra el interés del Estado en la efectividad de las
resoluciones judiciales mas no se condice con la interpretacion - aqui sostenida — en el
sentido que lo lesionado en el delito de desacato no es solo la Administracién de
Justicia (en su aspecto funcional) sino también la seguridad y tranquilidad de la victima
de violencia intrafamiliar en cuyo favor se dispuso la medida de alejamiento o
incomunicacion. Ello por cuanto si en el delito de desacato cumple un papel importante
la indemnidad de la victima de violencia intrafamiliar en cuanto bien juridico protegido,
entonces habra que concluir que en los casos de incumplimiento de la medida de
proteccion la victima en cuyo favor ésta se dispuso resulta ser sujeto pasivo no sélo de

la accién tipica sino también del delito**

, Y un minimo de coherencia sistémica impide
considerar sujeto activo del delito o participe del mismo a quien precisamente resulta
ser sujeto pasivo del injusto tipico, aunque esta calidad no la detente de modo
exclusivo sino en conjunto con la colectividad en cuanto titular del bien juridico

supraindividual.

5. El incumplimiento de la medida de alejamiento consentido o tolerado por la
victima en cuyo favor se dispuso; relevancia juridica del consentimiento de la

victima; estado de la discusion en la doctrina y jurisprudencia

Como apuntabamos en la introduccion, reviste especial interés el examen de

aquellas situaciones en que la victima en cuyo favor se dictd6 una medida de

custodia”, consistiendo dicha pena en prision de seis meses a un afio, la cual se impondra, en
todo caso, como se establece en el art. 468.2 CP , "a los que quebrantaren una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medida cautelar o de seguridad de la
misma naturaleza impuestas en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las
personas a las que se refiere el art. 173.2 ". Conducta y circunstancias que, por lo anteriormente
expuesto, es indudable que concurren en el presente caso, por lo que procede la estimacién de
este motivo” (fundamento tercero de derecho, parrafo in fine). En lo resolutivo esta sentencia
concluye lo siguiente: “Que revocando la sentencia recurrida en cuanto absuelve a los acusados
Florian y Adoraciéon del delito de quebrantamiento de condena, condenamos a ambos
acusados, como autores de un delito del articulo 468.2 del Cddigo Penal, sin concurrir
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a sendas penas de seis meses de
rision (...).".

% Asi, CANCINO BARROS, Agueda, op. cit., pp. 28-29.
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alejamiento acepta o consiente, de algin modo u otro, en que el sujeto contra el que se
dicté la incumpla. Estos casos son de muy comuan ocurrencia. En general, el problema
no se plantea cuando el acto de violencia intrafamiliar pone fin a la relacion de pareja.
Pero son frecuentes las situaciones en que, a pesar de haberse producido un acto de
violencia intrafamiliar, la mujer consiente — por la razén que sea, conmiseracion,
necesidad econdmica, bienestar de los hijos, etc. — en que el agresor se le acerque e
incluso en reanudar la vida en comun. El problema juridico surge cuando al momento
del acercamiento o reconciliacibn se encuentra vigente la orden de alejamiento o

incomunicacion.

En el derecho espafiol estos casos han concitado una especial preocupacion y
las opiniones de los autores difieren ostensiblemente. Algunos entienden que en estos
casos no se configura el delito de quebrantamiento por cuanto el consentimiento de la
mujer demostraria que la medida de proteccion era innecesaria y esa innecesaridad a
su vez impediria apreciar la lesidbn de algun bien juridico en la conducta del

| 137 otros sostienen que el

incumplidor, faltando asi la antijuridicidad materia
consentimiento de la mujer puede ser considerado como un elemento relevante para
determinar la impunidad de la conducta del incumplidor cuando la prohibicién de
acercamiento ha sido impuesta como medida cautelar mas no cuando obedece a una
pena®®; otros postulan la irrelevancia a todo evento de la aceptacién o consentimiento
de la mujer para efectos de apreciar la existencia del delito de quebrantamiento, al
menos en lo que concierne a la tipicidad y antijuridicidad de la conducta™®; y otros, por
ualtimo, sostienen que de concurrir el supuesto en referencia — esto es, que la mujer

consienta en que el agresor se le acerque - incurriria en responsabilidad penal no sélo

" En esta linea, COMAS D'’ARGEMIR I. CENDRA, M. / QUERALT JIMENEZ, J., citados por
RAMOS VASQUEZ, José, op. cit., p. 1228.

1% Asi, MARTINEZ MOLLAR, Rubén, Quebrantamiento de Condena o Medida [en linea],
Noticias Juridicas — Articulos Doctrinales, <http://noticias.juridicas.com/articulos/55Derecho-
Penal/200906-25879521452101.html [consulta: 02 octubre 2011]; SOLE RAMON, Anna, “El
Consentimiento de la Victima de la Violencia de Género y Doméstica y su Incidencia en el Delito
de Quebrantamiento de Condena y de Medida Cautelar segun la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Revista de Derecho UNED, N°6, 2010, pp. 447-463, p. 461-462.

139 Asi, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “La Tutela Penal: Entre la Dualidad de Bienes
Juridicos o la Perspectiva de Género en la Violencia Contra la Mujer”, Estudios Penales y
Criminoldgicos, Vol. XXIX (2009), ISSN 1137-7550, pp. 421-445, pp. 439 y ss.
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el sujeto contra quien se dict6 la medida de alejamiento sino eventualmente la propia

muijer en cuyo favor ésta se dispuso™®.

Los elementos en torno a los cuales gira esta discusion son facilmente
identificables, a saber: a) el bien juridico protegido en el delito de quebrantamiento,
especificamente en cuanto a si éste se circunscribe a la efectividad de las resoluciones
judiciales o se extiende a la indemnidad de la victima en cuyo favor se dispuso la
prohibicion de acercamiento o comunicacion; b) la colisibn que en estos casos se
advierte entre el interés del Estado en prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer (que son los fines propios de cualquier normativa contra la violencia
intrafamiliar, de género o doméstica) y el derecho de ésta al ejercicio de posibilidades
de actuacion que miren al pleno desarrollo de su personalidad (derecho al libre
desarrollo de la personalidad y a la intimidad personal y familiar); c) el problema
— general del derecho penal — relativo a la eficacia del consentimiento de la victima; y
d) el caracter provisional de las medidas cautelares versus el caracter indisponible de

la pena por los particulares afectos a ésta.

Asi las cosas, quienes abogan por conceder valor al consentimiento otorgado
por la victima como factor excluyente de responsabilidad penal del obligado a la pena o
medida, parten de la base que en el delito de quebrantamiento de pena o medida
cautelar de alejamiento la indemnidad de la mujer desempefia un papel principal como
bien juridico protegido y argumentan — en lo esencial — sosteniendo que las acciones
restaurativas de la vida en comin o de relaciones esporadicas, a instancias de la
victima o con su consentimiento, no suponen lesidén a ese bien juridico y tampoco una
lesion o puesta en peligro del cumplimiento de las resoluciones judiciales ni quiebran la
confianza del publico en la Administracion de Justicia, por lo que en definitiva la
conducta del obligado seria atipica por ausencia de antijuridicidad material del hecho.
Méas aun — afladen -, una actuacién del Estado excesivamente tuitiva es absurda y

supone tratar a los ciudadanos como impuberes™*'.

19 En este sentido, JIMENEZ DIAZ, Marfa, op. cit., p. 10 (con nota 26) y 20; MONTANER
FERNANDEZ, Raquel, op. cit., pp. 11-14 y 19-20; RAMOS, José, op. cit., pp. 1228 y ss.

! COMAS D'ARGEMIR |. CENDRA, M. / QUERALT JIMENEZ, J., citados por RAMOS
VASQUEZ, José, op. cit., p. 1229.
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Por su lado, las opiniones contrarias a otorgar valor al consentimiento de la
victima como factor excluyente de la responsabilidad penal del incumplidor destacan la
preponderancia, sobre cualquier otra consideracion, del interés publico en proteger a
los mas débiles, en este caso, las victimas de violencia familiar; enfatizan también el
caracter indisponible del bien juridico protegido por el tipo penal (Administracion de
Justicia); agregan que aun cuando se le considere como un delito pluriofensivo, en el
que, de un lado, se protege la Administracibn de Justicia y de otro se procura la
indemnidad de la victima, la anuencia de la ésta en la reanudacion del contacto con el
agresor en ningun caso puede suprimir la lesion del bien juridico supraindividual
(Administracién de Justicia)**2. A lo anterior los autores de esta linea agregan como
argumento el escaso valor que en general el derecho penal otorga al consentimiento
de la victima con la excepcion de los delitos que s6lo son concebibles contra o sin el
consentimiento de la victima — como ocurre en los delitos contra el patrimonio o la
libertad sexual -, cuyo no es el caso del delito de quebrantamiento de pena o medida
cautelar de alejamiento’®; y mencionan también la posibilidad que el consentimiento
prestado por la mujer para retomar la relacion o reanudar el contacto con el agresor se
encuentre viciado por miedo, sentimientos de culpa, presiones familiares, una errénea
percepcion de los sentimientos del agresor ante promesas de cambio de
comportamiento, necesidades economicas, e, incluso, debido a la dependencia
emocional provocada por el padecimiento de trastornos psicolégicos derivados de la

propia vivencia traumatica que supone una agresion continuada***.

Entre estos dos extremos se sitla la tesis que otorga valor al consentimiento de
la mujer para excluir la responsabilidad penal del obligado por la orden de alejamiento
0 incomunicacion sélo cuando ésta ha sido impuesta como medida cautelar, tesis que
se sustenta en la naturaleza transitoria o provisional de este tipo de resoluciones (en
contraposicion al caracter indisponible e imperativo de la pena de alejamiento o
incomunicacion) y en que su adopcion inicial se basa en la necesidad de proteger a la

victima del riesgo de nuevas agresiones, por lo que si desaparece esta causa externa 'y

142 Expresamente JIMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 10 (con nota 26).

%> QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, La Tutela Penal: Entre la Dualidad..., op. cit., p. 440.
44 JIMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 17.
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la beneficiaria asi lo cree, el quebrantamiento no seria antijuridico, al no lesionarse el

bien juridico protegido™*°.

Para completar esta apretada sintesis descriptiva de la discusion en la
dogmética espafiola, cabe sefialar que de los autores que se inclinan por negar valor al
consentimiento de la victima, en los términos ya sefialados, algunos consignan, como
Unica via para posibilitar que ese consentimiento produzca el efecto de eximir de pena

al quebrantador, la opcién de dar “entrada a un hipotético error de prohibicion™“®.

Esta disparidad de criterios que se advierte en la doctrina espafiola también
estad presente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol (TSE), cuyos
pronunciamientos en torno al asi llamado “quebrantamiento consentido” muestran — al
menos en una primera etapa - importantes oscilaciones que no son sino el reflejo de la
complejidad del asunto y de lo dificultoso que puede ser encontrar una solucién que
concilie los diversos intereses involucrados. Por la profusa referencia que contienen a
los elementos que gravitan en esta problematica estimamos de interés pasar revista a

algunas sentencias del TSE en la materia®’-'*®,

Asi, en una primera sentencia - muy comentada por los autores -, la
N°1156/2005 (ROJ N°5567/2005, Recurso N°781/2014), de 26 de septiembre, el TSE
acoge la tesis de la atipicidad de la conducta en los casos en que la victima consiente
en el acercamiento del agresor, y en este sentido, después de sefialar que “el
cumplimiento de una pena no puede quedar al arbitrio del condenado (...) y lo mismo
debe decirse de la medida de alejamiento como medida cautelar” y que “la vigencia o
anulaciéon de la medida no puede quedar al arbitrio de aquella persona en cuya
proteccion se otorga, porque ello la convierte en arbitro de una decisién que no sélo le
afecta a ella, sino también a la persona de quien se debe proteger”, invalida la

sentencia impugnada y absuelve al acusado por el delito de quebrantamiento

> MARTINEZ MOLLAR, Rubén, op. cit., pp. 4-5; SOLE RAMON, Anna, op. cit., pp. 461-462.

% JIMENEZ DIiAZ, Maria, op. cit., p. 10.

" Una exposicién mas detallada de la evolucién que ha experimentado en esta materia la
jurisprudencia del TSE puede verse en GUARDIOLA GARCIA, Javier, op. cit., pp. 201-213.

8 E| texto integro de las sentencias del TSE se puede consultar en el buscador
www.poderjudicial.es/search/index.jsp, que acepta como criterios de blsqueda el nimero ROJ
y/o el nUmero de Recurso del proceso respectivo.
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argumentando que “en cuanto la pena o medida de prohibicion de aproximacion esta
directamente enderezada a proteger a la victima de la violencia que pudiera provenir
de su anterior conviviente, la decision de la mujer de recibirle y reanudar la vida con él,
acredita de forma fehaciente la innecesaridad de proteccion, y por tanto supone de
facto el decaimiento de la medida de forma definitiva, por lo que el plazo de duracién
de la medida fijado por la autoridad judicial, quedaria condicionado a la voluntad de
aquélla, sin perjuicio de que ante un nuevo episodio de ruptura violenta pueda
solicitarse del Juzgado, si es preciso para la proteccién de su persona, otra resolucién

semejante.”4°-1%°,

En la sentencia N°10-2007 (ROJ N°100/2007, Recurso N°1358/2005), de 19 de
enero, relativa también a un caso de quebrantamiento de medida cautelar, el TSE
cambia de criterio argumentando que “es el principio de autoridad el que se ofende con
el delito de quebrantamiento de medida” y que si bien esa medida “se acuerda por
razones de seguridad en beneficio de la mujer, para la proteccion de su vida e
integridad corporal - que tampoco son bienes juridicos disponibles por parte de
aquélla - pero en cualquier caso no es el bien juridico que directamente protege el

precepto.”,

Posteriormente, en la sentencia N°775/2007 (ROJ N°6386/2007, Recurso
N°10037/2007), de 28 de septiembre, relativa esta vez a un caso de quebrantamiento
de condena, el Tribunal mantiene el criterio en el sentido de excluir que el
consentimiento de la victima pueda enervar la pena de alejamiento pero deja abierta la
posibilidad de aceptar ese efecto respecto de medidas cautelares, sosteniendo que
“una cosa es el incumplimiento de una medida de seguridad que, en principio, solo
puede aplicarse a peticidbn de parte y cuyo cese incluso podria acordarse si ésta lo
solicitase al Juez, que ademas tiene por objeto, obviamente, una finalidad meramente

preventiva, y mas aun incluso cuando, ademas, no diere lugar posteriormente a la

149 Extractos del Fundamento de Derecho quinto.

%% Son varios los comentaristas que subrayan las contradicciones que contiene este dictamen,
cfr., entre otros, JIMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 11, y MONTANER FERNANDEZ, Raquel, op.
cit., pp. 15-16, destacando que la resolucion a que arriba el TSE coincide con la solucién que
parte declarando inadmisible, esto es, que la vigencia o anulacién de la medida quede al arbitrio
de la persona a cuyo favor se otorga.

151 Extractos del Fundamento de Derecho segundo.
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produccion de ninguno de los ilicitos que precisamente pretendia impedir, y otra, muy
distinta, aquella situacion, como la presente, en la que, aun contando con la aceptacion
de la protegida, se quebranta no una medida de seguridad, sino una pena ya impuesta
y cuyo cumplimiento no es disponible por nadie, ni aun tan siquiera por la propia
victima, cuando adem@s se propicia, con ese incumplimiento, la comision de hechos

tan graves como los aqui enjuiciados™*.

En la sentencia N°39/2009 (ROJ N°421/2009, Recurso N°1592/2007), de 29 de
enero, el TSE recoge finalmente el criterio del castigo del quebrantamiento consentido,
tanto en penas como en medidas cautelares, apoyandose al efecto en “la idea clave de
la irrelevancia en derecho penal del perdon de la persona ofendida por la infraccion
criminal, principio que solo tiene su excepcion en los llamados delitos privados, que es
cuando expresamente la ley penal asi lo prevé.”*3. Criterio que ha confirmado en las
posteriores sentencias Nos. 755/2009 de 13 de julio (ROJ N°4716/2009, Recurso
N°10288/2008) *** , 33/2010 de 03 de febrero (ROJ N°355/2010, Recurso
N°10408/2009) *** | 95/2010 de 12 de febrero (ROJ N°1005/2010, Recurso

152
153

Parrafo extraido del Fundamento de Derecho primero.
Extracto del Fundamento de Derecho sexto.
Y En la gue ademas el TSE ahonda en las razones para negar al consentimiento de la victima
la virtud de enervar el delito de quebrantamiento, sosteniendo: “Acerca de la medida de
alejamiento (art. 468.2 CP) es doctrina mayoritaria de esta Sala, de la que constituye excepcion
la S. N°1156/2005 de 26-9, que como tal delito contra la Administracién de Justicia se comete
independientemente de la voluntad de la mujer de aceptar y consentir el acercamiento (...). En
primer término hemos de afirmar que no se ha acreditado que la mujer consintiera que el
acusado entrara en su casa 0 se acercara a ella. (...). Pero independientemente de ello la
voluntad de la victima debe reputarse irrelevante por las siguientes razones: a) el bien juridico
protegido es el principio de autoridad y ademas no cabe disponer por parte de la victima de
bienes juridicos como la vida y la integridad corporal, si se entendiera que la razén dltima de la
medida es la proteccion de estos bienes; b) el consentimiento de la victima no permite exonerar
de responsabilidad penal a quien comete un hecho delictivo perseguible de oficio; c) el derecho
penal sobre violencia de género tiene unas finalidades que no se pueden conseguir si se
permite a la victima dejar sin efecto decisiones acordadas por la autoridad judicial en su favor;
d) la préactica diaria nos ensefia que los consentimientos se prestan en un marco intimidatorio
innegable, en el que la ex pareja se conoce demasiado bien y utiliza para lograr la aceptacion
del otro artimafias engafiosas, cuando no el recurso a sentimientos fingidos o falsas
romesas.”.
*°> En que de manera sucinta se indica: “Y en cuanto a la supuesta efectividad excluyente de
responsabilidad penal por razén de la precedencia de llamadas al acusado por parte de las
personas protegidas, que luego recibieron las suyas, basta recordar lo dicho en el acuerdo del
Pleno no jurisdiccional de esta Sala Segunda en su sesion del 25 de noviembre de 2008: El
consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del Cédigo Penal.”
(Fundamento de Derecho cuarto).
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N°11139/2009) **° y 126/2011 de 31 de enero (ROJ N°1307/2011, Recurso
N°10701/2010)™", y que constituye la actual posiciéon jurisprudencial del Tribunal

Supremo Espafiol*®.

Ahora bien, como es de suponer nuestros Tribunales también han tenido
ocasion de pronunciarse respecto a quebrantamientos de medidas de alejamiento en
los que la victima del maltrato previo consintié de alguna manera en la infraccion de la
prohibicion dispuesta a su favor. El examen de las sentencias recopiladas para este
trabajo muestra que el andlisis juridico que contienen se desarrolla principalmente a
nivel de culpabilidad y no a nivel de injusto (tipicidad-antijuridicidad), cuya afirmacion
por lo general no es puesta en duda. En este sentido el andlisis judicial con frecuencia
se centra en determinar si la particular situacion factica, en cuanto a que la
aproximacion del sujeto a la victima se verificd con el consentimiento de ésta, puede o
no ser estimada como un elemento - junto a otros relacionados con la conducta del
sujeto y sus caracteristicas personales, condiciones culturales, nivel de instruccién,
personalidad, edad, etc. — fundante de un error de prohibicién invencible en términos
de entender que el acusado actud en la creencia de que su conducta no era contraria a
derecho (error de prohibicién directo) o estaba excepcionalmente permitida (error de
prohibicion indirecto) por haber consentido o aceptado la mujer el incumplimiento de la
prohibicién, con las repercusiones que afirmar la existencia de un error de esta clase
conlleva en términos excluir la culpabilidad del sujeto activo. Y al respecto encontramos
sentencias que, haciendo aplicacion de estos conceptos — vy, por cierto, considerando

las particularidades del caso concreto -, absuelven por desacato entendiendo que el

% En que se afirma: “Y respecto al quebrantamiento de la medida cautelar de proteccion,

hemos acordado plenariamente que “el consentimiento de la mujer no excluye la punibilidad a
efectos del art. 468 del Codigo Penal” (Acuerdo de fecha 25 de noviembre de 2008). Siendo
constatado tanto documentalmente, como por propia confesion del recurrente, la infraccion de
tal deber, que le fue oportunamente comunicado, se esta en el caso de desestimar también esta
%geja casacional.” (Fundamento de Derecho tercero).

En que se indica: “la tesis de que la aceptacién de la comunicacion o la aproximacién por
parte del conyuge en cuyo favor se dictd la orden prohibitiva deja sin vigencia la prohibicién es
equivocada, y en tal sentido el Acuerdo del Pleno de esta Sala Segunda de fecha 25 de
noviembre de 2008 sobre interpretacion del art. 468 declara que el consentimiento de la mujer
no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del Cédigo Penal. La condena por tanto subsiste
con el alcance y el deber de cumplimiento que tiene la prohibicién impuesta y no queda sin
efecto aunque no haya oposicién a su incumplimiento por el conyuge en cuyo favor se dicta.”
gSFgundamento de Derecho primero).

GUARDIOLA GARCIA, Javier, op. cit., p. 206.
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acusado actud padeciendo un error de prohibicién invencible (aunque no todas hacen

159

referencia a la evitabilidad del error)™ y otras que por el contrario rechazan la

alegacion formulada en tal sentido por la defensa y sostienen la culpabilidad del sujeto

incumplidor de la medida de alejamiento™®®-*°*,

Dentro de este contexto jurisprudencial, una mencion aparte merece la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua de 13 de agosto de 2007, Rol
N°297-2007, cuya fundamentacion otorga al consentimiento de la mujer-beneficiaria de
la proteccion el valor de constituir un elemento negativo del tipo en el delito de
desacato en el sentido que éste sblo se configuraria si el incumplimiento no va
acompafado de la voluntad de la victima en reanudar el contacto con el obligado por la
prohibicion'®?, doctrina que — segln tenemos noticia — no ha sido acogida en otras

sentencias®®.

%9 Asi, v. gr., TOP Antofagasta, sentencia de 02 de mayo de 2005, RUC0400347825-K, RIT38-
2005 (Revista Procesal Penal N°35, mayo 2005, pp. 153-159); Corte de Apelaciones de San
Miguel, sentencia de 22 de junio de 2007, Rol N°770-2007 (Revista Procesal Penal N°60, junio
2007, pp. 73-77); 6° TOP Santiago, sentencia de 07 de mayo de 2007, RUC0600709882-9, RIT
97-2007; TOP La Serena, sentencia de 16 de septiembre de2010, RUC0800000910-6, RIT346-
2009; Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de 26 de enero de 2011, Rol N°10-2011;
TOP Los Angeles, sentencia de 29 de abril de 2011, RUC1001055019-5, RIT33-2011.

%0 Asi, v. gr., TOP Vifia del Mar, sentencia de 08 de agosto de 2006, RUC0500597849-3,
RIT86-2006; TOP Punta Arenas, sentencia de 03 de octubre de 2011, RUC1000459794-5,
RIT41-2011.

'®1 para un panorama completo del tratamiento jurisprudencial del error de prohibicién en esta
materia, cfr. RAMIREZ GUZMAN, Maria, “Delito de Desacato Asociado a Causas de Violencia
Intrafamiliar y Error de Prohibicién. Perspectiva de los Tribunales con Competencia en lo Penal”,
Revista Juridica del Ministerio Publico, N°47, Junio 2011, pp.267-292.

%2 Entendemos que eso es lo que se afirma en el considerando quinto de esta sentencia
cuando sefala que “(...) en la situacion fallada no existe, contra lo que creen los jueces del
grado y el propio recurrente, ninguna prohibicion infringida. No existe no porque la hubiere
revocado la mujer, desde que es claro que las decisiones judiciales no las pueden modificar los
particulares, sino porque como los jueces no pueden prohibir la reconciliacion de conyuges o
concubinos, ni pueden anular la voluntad de personas adultas y capaces que no han sido
sujetas a sancion alguna (caso de la conviviente del imputado, en la especie), la prohibicion de
acercarse a la mujer lleva necesariamente implicita la premisa de que ella no admita o pida esa
cercania. Esto es, lo que se prohibe es acercarse a ella contra o sin su voluntad. Luego, si ella
consintid, como es un hecho inamovible que lo hizo, en reanudar la vida comin, no hay
desacato porque no hubo prohibicién infringida.”.

183 Esta interpretacion es rechazada tajantemente en la sentencia de 29 de octubre de 2010 del
TOP de Punta Arenas, RUC1000230200-k, RIT42.2010, en la que de modo sucinto y escueto
se afirma que “(...) el hecho juridico esencial esta dado por la vulneracion de un mandato
judicial (...) que no se refiere a una prohibicién sujeta a modalidad, como pretender que la
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Finalmente, en la doctrina nacional encontramos la opiniébn del monografista
Varas Cicarelli, quien al respecto defiende la posibilidad de otorgar relevancia al
consentimiento de la mujer para estimar la inexistencia del delito de desacato por falta
de tipicidad™. Para ello este autor distingue segin si la prohibicion de acercamiento
viene impuesta como medida cautelar o como “pena accesoria en sentencia
firme”*®. En el primer caso acepta ampliamente que el consentimiento de la mujer
determine la atipicidad de la conducta del incumplidor y en este sentido argumenta a
partir del caracter pluriofensivo del delito en cuanto lo tutelado no es sélo el correcto
funcionamiento de la Administracion de Justicia sino también la indemnidad de la mujer
cuya seguridad vital se busca proteger como fin Gltimo de proteccién de la norma
punitiva'®. De ello colige que cuando el incumplimiento de la medida de alejamiento ha
sido consentido por la persona en cuyo favor se impuso se produce una disminucién en
el desvalor de la accion ejecutada por el incumplidor ya que en tal caso “no puede
decirse que se haya atentado contra uno de los bienes juridicos™®’; razonamiento que
lo lleva a asumir que “el consentimiento del incumplimiento de la orden de alejamiento
tiene relevancia como un elemento negativo del tipo en el delito de desacato cuando se
trata de la vulneracion de una medida cautelar” por lo que en definitiva “el ilicito sélo se
configuraria si el incumplimiento no va acompafiado de la voluntad de la victima de
renunciar a la proteccién que le otorga la medida” y — afiade - sostener lo contrario
transformaria la proteccion “en una privacion al ejercicio de la libertad y una arbitraria
intromision en la vida privada de las personas al decidirse con quiénes ellas deben
estar'®®. Por Ultimo, trae a colacion el caracter provisorio de las medidas cautelares en
cuanto suponen la existencia de una situacién de riesgo por lo que si ésta cesa “es

l6gico que dependa de la beneficiaria determinar si desea o no continuar compartiendo

victima pudiese renunciar a la misma. En este sentido la voluntad manifestada por la
denunciante es inoficiosa al momento de calificar el hecho.” (considerando noveno).
164 \VARAS CICARELLI, German, op. cit., pp. 169-173.
%% |hidem, p. 171.
1% 1hidem, p. 169-170.
12; Ibidem, p. 170.
Ibidem.
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su vida con aquel a quien acusé de maltrato, sin que el Estado pueda obligar a esa

pareja a vivir separados.”®’.

En cuanto a los incumplimientos consentidos que puedan recaer sobre una
orden de alejamiento impuesta como “pena accesoria en sentencia firme”, el autor en
referencia parte advirtiendo que la opcién de considerarlos atipicos no resulta pacifica
“al ser, el supuesto valorativo, distinto al de una medida cautelar” por cuanto “la
imposicion de la pena accesoria de alejamiento supone el enjuiciamiento definitivo del
hecho y la determinacion instaurada de la peligrosidad potencial del agresor para la
victima”, situacion que dificultaria “entender que el perdén de la beneficiaria de la
medida exima al sentenciado del cumplimiento de la pena”'®; y hecha esta
advertencia, explica que la decision en torno a la relevancia del consentimiento de la
victima “para dejar sin efecto una pena” depende de “la posicion que se adopte en
cuando a considerar qué tan titular es la victima del bien juridico protegido por la norma
punitiva que sanciona el incumplimiento de la prohibicién de alejamiento”, ello por
cuanto si se atiende a “la voluntad de la victima de reanudar la convivencia con su
agresor” no habria lesion alguna del bien juridico protegido sino una disposicién de
éste por su portador “gue no menoscaba su desarrollo, sino que, por el contrario,
constituye su expresion”, en tanto que corresponderia apreciar la afectacion del bien
juridico protegido en caso que la justificacion de la sancién del incumplimiento venga
dada por “el resguardo a los individuos por el Estado de garantizarles una pacifica y
ordenada convivencia social, independientemente de la voluntad de la victima™™, v
sobre el punto sefiala que al gravitar aqui dos intereses o derechos contrapuestos - el
del Estado en mantener la efectividad del sistema punitivo y el de las personas
tuteladas al ejercicio de posibilidades de actuacién que contribuyen al pleno desarrollo
de su personalidad -, una adecuada resolucion de estos casos pasa por ponderar y
preferir “aquél que socialmente produce algo més provechoso o al menos no produce
un dafio social juridico penalmente relevante”, y en este sentido — concluye el autor en
alusion - “resultaria irracional obligar irremisiblemente a las personas cuyo

distanciamiento se dispuso por condena cuando se ha producido una verdadera

1%9 Ibidem.
7% |bidem, p. 171.
! Ibidem, p. 172.
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restauracion de la relacion”, pues ello “careceria de utilidad publica atendible y se
convertiria por lo mismo en una medida aflictiva arbitraria suponiendo una intromisiéon
del sistema penal intolerable en la privacidad de la pareja cuyo derecho mas relevante
es el derecho a vivir juntos mas aun si la finalidad perseguida por la pena se ha
conseguido, y en cambio, la continuacion de su ejecucion ya no estaria legitimada por

la consecucién de su finalidad principal aseguradora™’2.

6. Propuesta de una solucion univoca para los incumplimientos tolerados o
consentidos por la mujer en cuya proteccion se decretaron las medidas de

alejamiento e incomunicacion

El problema del consentimiento de la mujer en el incumplimiento de la medida
judicial dispuesta en su proteccidn reviste una importante dificultad. La disparidad de
criterios propuestos para su tratamiento sirve en este sentido para evidenciar la
complejidad de una tematica cuyo analisis, en orden a su solucién, supone considerar

diversos conceptos juridicos.

En este sentido conviene desde ya precisar que el caracter provisorio de la
medida de alejamiento o incomunicacion en proteccion de la victima del maltrato previo
no es argumento para concluir que la voluntad o decisién de ésta de permitir su
incumplimiento por el sujeto obligado pueda producir el efecto juridico de revocar o
neutralizar de facto la prohibicion judicial. Esa nota de provisionalidad — propia de toda
providencia cautelar — implica Unicamente que la medida debe mantenerse en cuanto

1% pero la

subsista la necesidad asegurativo-cautelar que le sirvi6 de fundamento
ponderacion de si esa necesidad persiste o se ha desvanecido corresponde al Tribunal
y no a los destinatarios afectos a la medida, conclusion que no puede evadirse con
decir que al privarse de valor al consentimiento de la mujer en el acercamiento para
neutralizar la eficacia de la medida prohibitiva se mengua o menosprecia su autonomia

de voluntad y su derecho a recuperar su intimidad, pues a esa idea debe oponerse con

"2 Ibidem, pp. 172-173,
¥ HORVITZ, Maria/ LOPEZ, Julian, op. cit., p. 352-353.
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firmeza que lo que se busca a través de la aplicacion de estas medidas en el ambito de
la violencia intrafamiliar es lograr la proteccién de la victima ante el riesgo de
agresiones que, por sus propias caracteristicas y por materializarse en el seno de
relaciones afectivas, de convivencia o de tipo familiar, implican una vulneracion de
derechos humanos consagrados en la Constitucion Politica como son la igualdad ante
la ley y el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona'’®, derechos
que indiscutiblemente gravitan con mayor potencia que determinados espacios de

autonomia e intimidad personal.

Esto no quiere decir que la voluntad de la mujer, si ésta rechaza la proteccion
dispensada o solicita su término, no revista importancia para los efectos de la decision
del Tribunal respecto del cese o mantencion de la medida. Antes al contrario, la opinién
de la victima del maltrato previo acerca de sus necesidades constituye un antecedente
que el Tribunal debe considerar con especial cuidado para asi respetar su autonomia
en la toma de decisiones y no sustituirla injustificadamente por imposiciones de
proteccion. Pero la opinion de la mujer no es vinculante para el Tribunal puesto que
— como lo recalca la literatura especializada — las razones por las que aquélla puede
buscar retomar la relacién o reanudar la convivencia no siempre obedecen al ejercicio
de una voluntad libre'”® ni son excluyentes de la necesidad objetiva de proteccién o de

la peligrosidad de la situacion®™

. De ello se sigue que solo la constatacion por el
Tribunal de una voluntad libre de la mujer, y siempre que hayan desaparecido
objetivamente las razones de seguridad y proteccién que la sustentan, puede servir de
fundamento para el cese de la medida de alejamiento. Y esto se aplica tanto si se trata
de una orden de alejamiento dispuesta durante la tramitacion de la causa como si
obedece a una medida accesoria decretada con motivo de una suspensiéon condicional
del procedimiento o de una sentencia condenatoria, ya que, con prescindencia de los
nombres especificos con que la ley la designa en cada caso, esa orden de alejamiento

— de acuerdo a la tesis aqui defendida - siempre constituye una medida cautelar en

17 ZEREGA CASTRO, Maria, “La Violencia Hacia la Mujer en el Ambito Doméstico y la
Necesidad de Intromision de lo Publico en lo Privado: Una Vision Comparada”, op. cit., p. 91.

> JIMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 17.

7®* MONTANER FERNANDEZ, Raquel, op. cit., p. 18.
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proteccion de la victima'’’, por lo que el Tribunal estéa facultado para alzarla tan pronto
constate objetivamente el cese de la necesidad asegurativo-cautelar que la sustenta ya
sea que eso acontezca durante la tramitacién del procedimiento o una vez suspendido

condicionalmente o concluido por sentencia condenatoria.

Los conceptos recién expuestos permiten, a nuestro entender, avanzar en pro
de una solucién mas integral para el problema de los incumplimientos consentidos por

la mujer beneficiaria de la proteccion.

Pues bien, el criterio que aqui se postula para abordar estos casos
— adelantémoslo ya - es estimar que el consentimiento de la mujer para retomar su
relacion de pareja o reanudar la convivencia puede ser relevante para afirmar la falta
de tipicidad de la conducta del incumplidor por inexistencia de una lesion efectiva a los
bienes juridicos protegidos por el tipo penal del desacato. Pero ese efecto excluyente
de la tipicidad se concretard solamente cuando pueda apreciarse plena libertad en la
mujer en el sentido que su decisién obedezca a razones que excluyan objetivamente la

necesidad de proteccidn a su respecto.

No se postula aqui, entonces, que todo consentimiento en el incumplimiento de
la medida produzca como consecuencia la atipicidad de la conducta del incumplidor
sino unicamente aquél prestado en condiciones que permitan afirmar su validez, esto
es, mas en concreto, el que se encuentre exento de cualquier coaccion. El caracter
pluriofensivo del delito de desacato — de acuerdo a la tesis defendida en este
trabajo'’® - impide concluir que el consentimiento de la mujer pueda por si solo tener la
virtud de enervar la tipicidad del delito de desacato, ya que si la norma punitiva tiene
por fin ultimo de proteccion — como lo sostiene la tesis del delito pluriofensivo — tutelar
la indemnidad y tranquilidad de la victima del maltrato previo, no es posible que el
precepto cumpla esa finalidad si al mismo tiempo se condiciona su eficacia a la sola
voluntad de la mujer en circunstancias que la experiencia general aconseja ser
especialmente cauteloso ante la posibilidad de que el consentimiento de ésta se

encuentre viciado por miedo, sentimientos de culpa, presiones familiares, necesidades

" Supra, 1.1.
178
Supra, 4.1.
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econdmicas u otros factores emocionales o psicolgicos’”. En este sentido existe un
evidente interés publico en la proteccion de la mujer que torna altamente inconveniente
aceptar la teoria del “elemento negativo del tipo” segun la cual el delito de desacato
s6lo se configura si no va precedido o acompafiado de la voluntad de la mujer de
renunciar a la proteccion que la medida de alejamiento le otorga. Pero tampoco es
razonable llevar ese interés publico en la proteccion de la mujer a un nivel tal de
hipertrofia que conduzca a rechazar en términos absolutos la posibilidad de que la
mujer victima del maltrato previo pueda en los hechos haber consentido libremente en
retomar su relacién de pareja, ya que esa conclusion extrema equivale a establecer
una suerte de presuncién de incapacidad sobrevenida por victimizacion y sin admision
de prueba en contrario que no respeta garantias minimas del Estado de Derecho al
negarle a una persona su capacidad de decision con sustento exclusivo en intereses

generales y con total prescindencia del caso concreto®.

Asi las cosas, mediando un consentimiento de la mujer que se encuentre
exento de toda coaccion o vicio que merme su validez - caso paradigmatico de una
verdadera Y fructifera reconciliacién de la pareja -, no es posible sostener que con el
incumplimiento de la medida de alejamiento se hubiere materializado un atentado
contra uno de los bienes juridicos que constituye el fin Gltimo de proteccién de la norma
punitiva, esto es, la seguridad o indemnidad de la mujer; hipotesis en la que, por lo

mismo, habra que concluir que la antijuridicidad material de la conducta del incumplidor

79 Asi, por todos, JIMENEZ DIAZ, Maria, op. cit., p. 17.

'8 En este sentido, GUARDIOLA GARCIA, Javier, op. cit.,, pp. 211 y 234 a 236, aludiendo a
esta consecuencia como critica a las doctrinas que niegan eficacia a la voluntad de la mujer. En
todo caso, entendemos que estas interpretaciones que conducen a negar en términos absolutos
valor al consentimiento de la mujer beneficiaria de la proteccién no pueden tener cabida en
nuestra legislacién puesto que la Ley N°19.968 contempla disposiciones que se orientan en
sentido contrario. Asi, la ley establece que para disponer la aprobacion de una suspension
condicional de la dictacion de la sentencia el juez de familia debe cerciorarse — con la asesoria
de uno 0 mas miembros del consejo técnico - “que las partes estén en capacidad para negociar
libremente y en un plano de igualdad” (articulo 96 letra b). Y el articulo 100 de la misma ley
dispone que “cuando el proceso se hubiere iniciado por demanda o denuncia de un tercero, el
juez de familia, durante la audiencia preparatoria y previo informe del consejo técnico, podra
poner término al proceso a requerimiento de la victima si su voluntad fuere manifestada en
forma libre y espontanea.” (inciso final).
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es menor, y, mas adn, que resulta inexistente, lo que a la postre conlleva la

imposibilidad de subsumir la conducta dentro del tipo penal del desacato®.

Para explicar este punto de vista resulta ilustrativo imaginar un caso cualquiera
de comportamiento agresivo puntual en la pareja, v.gr.,, el marido que propina
puntualmente un empujon a su mujer y que es denunciado por ésta tan solo a modo de
advertencia, sin intencién alguna de romper la relacion, pero donde la tramitacion de la
denuncia da lugar a una medida cautelar de alejamiento que a los pocos dias es
dejada sin efecto por el juez de familia a peticion conjunta de los interesados
precisamente con la finalidad de mantener su relacién matrimonial y aceptando ambos
libremente una suspension condicional de la dictacion de la sentencia que el tribunal
termina aprobando sin ningun reparo. En una situacibn como la descrita puede
acontecer que en los pocos dias de vigencia de la medida cautelar la mujer hubiere
aceptado e incluso propiciado el retorno de su marido al hogar. En casos como éste
(suponiendo que la situacion de incumplimiento descrita llegue a noticia del Ministerio
Puablico, por ej., con motivo de algun sistema de control o visita policial al domicilio de
los afectados) se muestra patente la total ausencia de lesion al bien juridico protegido
(seguridad o indemnidad de la mujer), y, consecuencialmente, la irrelevancia tipica del

incumplimiento para efectos de configurar un eventual delito de desacato.

En este mismo sentido, las modernas categorias de merecimiento y necesidad
de pena sirven para reforzar una interpretacion restrictiva del tipo penal del desacato

que excluya del mismo los casos en alusion'®?. En efecto, de acuerdo a estos principios

'8 De acuerdo a la doctrina que en este punto seguimos, la antijuridicidad material - entendida

como la ofensa al bien juridico que la norma quiere proteger - constituye un criterio para la
interpretacion de los tipos penales. Asi, MUNOZ CONDE, Francisco / GARCIA ARAN,
Mercedes, op. cit., pp. 304-305, para quienes el “criterio de la antijuridicidad material puede
servir (...) para una interpretacion restrictiva de los tipos penales”. En similar sentido ROXIN,
Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Madrid, Civitas Ediciones, 2007, pp. 558 y ss.,
explicando que la antijuridicidad material “proporciona medios auxiliares de interpretaciéon para
la teoria del tipo (...) y hace posible formular los principios en los que se basan las causales de
exclusién del injusto y determinar su alcance”; y todavia con mayor énfasis QUINTERO,
Gonzalo / MORALES, Fermin (Colaborador), Parte General del Derecho Penal, 1°® ed.,
Navarra, Editorial Aranzadi, 2005, p. 267, para quienes la antijuridicidad material permite
“construir la justificacién, o, mejor, la atipicidad, en los casos en que el hecho, siendo formal o
aBparentemente antijuridico, no ofende el bien juridico protegido”.

%2 Seguin opinién mayoritaria en doctrina los conceptos de merecimiento y necesidad de pena
constituyen principios politico-criminales que no operan solamente como criterios valorativos
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rectores un comportamiento es merecedor de pena cuando afecta gravemente, pone
en peligro, estremece o perturba la posicion de los miembros de la comunidad
concebidos individualmente o colectivamente dentro del marco general de las
relaciones propias de una sociedad organizada, es decir, cuando se trata de un ataque
gravemente reprobable que cuestiona en esencia el ordenamiento juridico*®; y
necesita ser penado cuando ello es imprescindible para el mantenimiento de la
organizacion del Estado dentro de los marcos propios de su concepcion
democrética’®. Estos principios de merecimiento y necesidad de pena — ha escrito
Luzon Pefa — operan tanto en la fundamentacion como en la limitacion y exclusion de
los elementos del delito y se vinculan con otros principios fundamentales como son los
de proteccién de bienes juridicos importantes, subsidiariedad, necesidad y efectividad,
repercutiendo en las categorias e instituciones que constituyen los requisitos de la
pena de manera que las mismas se interpreten de forma tal que solamente se
consideren punibles aquellas acciones que, en virtud de su gravedad, de la situacion y
de las circunstancias concurrentes, una determinada pena aparezca, tanto en general
como en el caso particular, como merecida, proporcionada y necesaria'’®. Asi las
cosas, el merecimiento de pena se vincula con la afectacion grave a un bien juridico
gue cuestiona la esencia del ordenamiento juridico; la necesidad de pena, a su turno,
exige que la pena (merecida) sea ademas necesaria para efectos preventivos; y ambas
nociones estan precedidas por el principio esencial de la dignidad de la persona y del

reconocimiento que de ella hace el Derecho y que no permite la instrumentalizacion

para la critica del Derecho vigente y la elaboracion de propuestas de reforma de lege ferenda,
sino que pueden y deben utilizarse también como criterios de interpretacion y sistematizacion
del Derecho penal vigente. En este sentido, entre otros, LUZON PENA, Diego, “La Relacion del
Merecimiento de Pena y de la Necesidad de Pena con la Estructura del Delito”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 46, Fasc |, 1993, pp. 21-34, p. 26; GOVEA MACEO,
Elizabeth,  Principio de  Merecimiento y Necesidad de Pena [en linea],
monografias.com, <www.monografias.com/trabajos75/principio-merecimiento-necesidad-
pena/principio-merecimiento-necesidad-pena.shtml> [consulta: 23 de octubre de 2012], p. 2;
URQUIZO OLAECHEA, José, “El Bien Juridico”, Cathedra, N°2, Mayo 1998 [en linea] <http:
IIsisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/publicaciones/catehdra/1998_ n3/el_bi_jur.htm> [consulta: 25
de octubre de 2012], p. 7.

% GOVEA MACEO, Elizabeth, op. cit., p. 2.

% |bidem, p. 19.

185 | UZON PENA, Diego, op. cit., pp. 25-26.

74



— via infraccion penal — que afecte su libertad y sus medios de participacion social*®®.
Pues bien, todos estos principios deben tener una repercusion a nivel de interpretacion
del tipo penal del desacato ya que una intervencion punitiva que prescinda de las
reales necesidades de proteccion de la mujer para terminar sancionando un
incumplimiento meramente formal de una prohibicion que no se ha traducido en un
menoscabo para la seguridad y tranquilidad de quien solicité la medida se transforma a
la postre en una intromisién del sistema penal intolerable en la privacidad de la parejay
ademas injustificada desde el punto de vista de una concepciéon del Derecho penal
orientado a asegurar la proteccion de bienes juridicos importantes y la vigencia del
ordenamiento juridico frente a ataques gravemente reprobables. En efecto, al tutelar
los bienes juridicos el Estado debe respetar la esfera de intimidad y la dignidad de las
personas’®’ sin que la necesidad de intervencion por parte de las instituciones publicas
en un problema social pueda derivar en un “bienestarismo” autoritario que sobrepase

los espacios de libertad individual®®.

No obsta a este planteamiento el que el delito de desacato tenga como bien
juridico protegido el correcto funcionamiento del sistema institucional de Justicia. Es
efectivo que éste es un bien juridico colectivo y como tal indisponible por los
particulares'®. Pero desde hace un tiempo a esta parte la doctrina viene aceptando la
posibilidad de otorgar valor al consentimiento en los casos de tipos penales que
protegen tanto bienes juridicos de la colectividad como del particular, especialmente

cuando ambos se consideran protegidos de forma cumulativa, de modo que sélo la

% URQUIZO OLAECHEA, José, op. cit., p. 7; BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho
Penal, Parte General, op. cit., pp.56-57.

87 ANGULO, Graciela, El Consentimiento Frente a los Bienes Juridicos Indisponibles, Instituto
de Investigaciones Juridicas UNAM [en linea] <www.juridicas.unam.mx> [consulta: 23 de
octubre de 2012], p. 61.

%8 FERNANDEZ CRUZ, José, “La Legitimacion Social de las Leyes Penales: Limites y su
Ambito de Aplicacion”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,
Vol. XXXIll, Valparaiso, 2009, pp. 231-259, p. 257.

'8 RIOS ARENALDI, Jaime, “El Consentimiento en Materia Penal”, Politica Criminal, N°1, 2006,
pp. 1-37, p. 25; QUINTANO RIPOLLES, Antonio, “Relevancia del Consentimiento de la Victima
en Materia Penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, ISSN 0210-3001, Tomo 3,
Fasc./Mes 2, 1950, pp. 321-344, p. 336; COUSINO MAC IVER, Luis, Derecho Penal Chileno
Parte General, Tomo Il, 1°® ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1979, p. 515.

75



lesi6n simultanea de ambos cumple las exigencias del tipo de delito*®. Entendemos
gue este es el caso del tipo penal del desacato puesto que no solo protege el interés
del Estado en el cumplimiento de las resoluciones judiciales sino la seguridad de la
persona a cuyo favor se acuerda una medida de alejamiento por lo que parece
razonable exigir que junto al menosprecio por la autoridad judicial expresado por el
incumplimiento de la resolucion judicial se adicione la constatacién de algun riesgo o
necesidad de proteccion para la victima del maltrato previo. Esta interpretacion resulta
mas acorde al principio de minima intervencién, al restringir el objeto de proteccion del
tipo penal a aquellos ataques que lesionen gravemente, o pongan en peligro,
igualmente grave, los bienes juridicos protegidos por la norma punitiva. Con todo,
entendemos que en los casos en que se dé el supuesto al que antes hemos hecho
referencia (decision de la mujer de retomar su relacibn de pareja o reanudar la
convivencia adoptada en condiciones que aseguren su validez y que - por lo mismo -
excluyan la necesidad de proteccidn a su respecto) el analisis del consentimiento de la
destinataria de la proteccion no pasa por un problema de disponibilidad de los bienes
juridicos protegidos, sino al contrario, por determinar la falta de una lesion o puesta en
peligro de esos bienes juridicos que resulte relevante para efectos de la aplicacion de

una pena.

En suma, entendemos que la solucién del problema del consentimiento de la
mujer en el incumplimiento de la medida judicial dispuesta en su proteccién debe
hallarse en el caso particular y especialmente en un detenido analisis tanto de las
razones a las que obedece la decisién de la mujer de retomar el contacto con quien
fuera su agresor como también de las circunstancias en que ese consentimiento fue
prestado para constatar que no esté viciado por coaccion alguna. En este sentido
podria ser procedente la practica de prueba pericial para determinar la ausencia de
presiones ilegitimas en la victima a la hora de decidir sobre la reanudaciéon de la
convivencia. Y constatada la validez del consentimiento de la mujer el caso podria ser

resuelto incluso a través de alguna decisién administrativa del Ministerio Publico como

1% Asi, ROXIN, Claus, op. cit., pp. 527-528. En sentido similar MAURACH, citado por
GRACIELA, Angulo, op. cit., p. 66, en cuanto sefiala: “Para el caso que el tipo penal consagre
bienes juridicos individuales y colectivos simultaneamente, debera analizarse cuél de los dos
tiene preponderancia, para resolver sobre su disponibilidad. Si ambos tienen el mismo rango,
podria concederse una exclusion parcial de penalidad”.
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la comunicaciéon de la decisibn de no perseverar en el procedimiento. Al respecto
compartimos la opinién de que el delito de desacato no debe ser aplicado simplemente
porque se cumplen ciertos requisitos formales sino que debe aplicarse al caso concreto
y en base a un estudio pormenorizado de lo que hubiera ocurrido si los directos
interesados hubieran acudido al tribunal a solicitar el cese de la medida de alejamiento.
De lo contrario seria un Derecho penal formalista, en el que se penarian situaciones
por la sola circunstancia de no haberse cumplido previamente un determinado
procedimiento judicial cuyos alcances pueden no ser conocidos a cabalidad por los

interesados, castigandose en definitiva la ignorancia®®”.

Conclusiones

En el presente trabajo hemos sostenido que el consentimiento de la victima de
un acto de violencia intrafamiliar en el incumplimiento por quien fuera su agresor de
una orden de alejamiento dictada en su contra puede ser valorado como un elemento
para afirmar la atipicidad de la conducta del incumplidor por falta de lesién de los

bienes juridicamente protegidos.

Esta afirmacion se sustenta en el caracter pluriofensivo del delito de desacato
en cuanto lo protegido por este tipo penal no es solamente la eficacia de las
resoluciones judiciales sino también la seguridad y tranquilidad de la victima del
maltrato inicial en cuanto fin protector ultimo del tipo penal. Pero esta caracteristica del
tipo penal no da espacio para aceptar formulas genéricas de exclusion del tipo penal
basadas unicamente en el consentimiento de la mujer beneficiaria y sin considerar las
circunstancias del caso particular. No tiene sentido afirmar que a través del delito de
desacato se busca reforzar penalmente la eficacia de determinadas medidas judiciales
gue miran a la proteccion de la victima de violencia intrafamiliar para a renglén seguido
indicar que la aplicacion de ese refuerzo punitivo depende exclusivamente de la
voluntad de quien en los hechos puede no estar en condiciones de prever los riesgos

de su decision. Por consiguiente, si la victima consiente o provoca el contacto con su

91 MARTINEZ MOLLAR, Rubén, op. cit., p. 4.
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otrora agresor solo es posible estimar como solucion correcta - 0, por lo menos,
deseable - la atipicidad de la conducta del incumplidor en la medida que el
consentimiento de la victima haya sido prestado en condiciones que permitan afirmar
su validez y que las circunstancias del caso concreto revelen la ausencia de la
necesidad objetiva de proteccion y de la peligrosidad de la situacion: caso
paradigmatico de una verdadera reconciliacion. So6lo en esas condiciones puede
hablarse de total ausencia de lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos

protegidos.

Entendemos que para el tratamiento de esta problemética no es necesario
efectuar una distincién previa entre el consentimiento de la mujer en relacion a una
“medida cautelar” de alejamiento y en relacién a una “medida accesoria” de alejamiento
impuesta en sentencia condenatoria, por cuanto en esta segunda situacién también

estamos ante una medida cautelar y no ante una pena ejecutoriada.

Los principios juridicos pertinentes para efectuar esta interpretacion restrictiva
del tipo penal son los principios de necesidad y merecimiento de pena; proteccion de
bienes juridicos importantes y de la vigencia del ordenamiento juridico frente ataques
gravemente reprobables; subsidiariedad, fragmentariedad, proporcionalidad,
efectividad y ultima ratio del Derecho Penal; todo ello sobre la base de considerar la
real afectacion de la seguridad y tranquilidad de la mujer a partir del analisis del caso
concreto y sin dejar de ponderar que en estas situaciones gravita también el derecho

de ésta a su libertad personal.

En todo este andlisis es fundamental considerar a la victima concreta, con todas
sus particularidades, pudiendo ser de gran utlidad los informes de peritos para
ponderar la validez del consentimiento de la victima y la eventual ausencia de

necesidad de proteccién a su respecto.
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