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Resumen

La tesis aborda la eficacia de la medidas cautelares y accesorias aplicadas en contexto
de violencia intrafamiliar, en particular respecto de la violencia contra la mujer. El tema
es actual y de particular relevancia en estos dias en que se visibiliza cada vez masun
conflicto que permanecia subyacente en las estructuras sociales y normativas. Ahora,
las demandas sociales exigen un régimen mas estricto y eficiente que brinde una real
proteccion a la mujer. En este orden de ideas es que los mecanismos de proteccion
gue ofrezca el sistema deben ser suficientes. No sirve la medida cautelar o accesoria
gue llega tarde o que simplemente no se materializa.

En primer lugar, y para efectos de contextualizar la problematica, se expondra el
marco criminologico y normativo en que tiene lugar. Posterior a ello se analizara la
idoneidad y fundamento de las medidas cautelares y accesorias en particular.
Finalmente se atendera al cumplimiento e incumplimiento de las medidas, los
problemas procesales existentes al respecto, asi como también las nefastas

consecuencias ante el incumplimiento de las mismas.



Introduccion

La violencia intrafamiliar es un problema actual y con graves consecuencias para las
victimas, la mayor de las veces mujer.

Con la dictacion de la ley 20.066, se intenta enfrentar el problema de la violencia
intrafamiliar en su real dimensién, avanzando de una perspectiva de recomposicion
del nucleo familiar (presente en la ley 19.325) a otra, en la que se entiende el marcado
desequilibrio que existe entre las partes, cuestién que ha sido analizada y evidenciada
con el desarrollo de la criminologia feminista. A lo anterior se suma la dictacion de la
ley 19.968 que crealos tribunales de familia, y que establece el procedimiento a seguir
en casos de violencia intrafamiliar.

La existencia de este nuevo marco normativo por si solo no implica la erradicacion
del problema de manera automatica. Al contrario, la efectividad que dichas medidas
tengan es trascendental para dar por configurada la tutela de los derechos vulnerados
por el agresor. Esta tesis pretende, por tanto, realizar un analisis critico de las medidas
cautelares y accesorias, pero sobre todo indagar el cumplimiento de estas medidas,
su monitoreo e implementacién en nuestro sistema juridico.

Bajo esta linea, el rol que juegan los operadores juridicos es de suma
relevancia e influye directamente en la aplicacidon de las medidas de proteccion, es por
ello que, al analizar la efectividad de estas ultimas, la presente investigacion no solo
se enfocara en el andlisis de la normativa vigente, sino que también se estudiaran
datos que constaten el real aporte que ha significado el régimen de las medidas
cautelares y accesorias decretadas en contexto de violencia intrafamiliar. Lo anterior
tanto en términos cuantitativos como cualitativos, ya que es importante saber no solo
el nimero de medidas decretadas tanto en sede civil como penal, su cumplimiento e
incumplimiento.

En una mirada preliminar, puede apreciarse que no existe un cumplimiento efectivo
de las medidas cautelares y la sancion al incumplimiento es escasa. La falencia
pareciera estar en el monitoreo de las medidas ya existentes, en su registro detallado,
generandose un fuerte contraste entre la proteccion otorgada y la realidad cotidiana

de la victima.



Muchas veces no se cumplen estrictamente los requisitos para conceder ciertas
medidas, o cumpliéndose, éstas no son decretadas. Puede apreciarse también que no
existe un cumplimiento estricto de la normativa internacional, no tanto en lo relativo a
las medidas cautelares y accesorias propiamente tales en términos de derecho
positivo, sino en su aplicacién. Esto por cuanto los organismos publicos debiesen
hacer el maximo esfuerzo por dar seguimiento al cumplimiento de las medidas
otorgadas, y propender a que éstas logren su objetivo. Por otro lado, si se aprecia que
el régimen actual es insuficiente, es obligacién del Estado proporcionar nuevas
herramientas para tutelar los derechos de la victima. Sélo asi puede cumplirse con lo
ordenado por los tratados internacionales de derechos humanos suscritos por Chile en
la materia, los cuales constituyen derecho positivo para nuestro sistema segun lo

dispuesto en el art. 5inc. 2 de nuestra Constitucion Politica.

De acorde con lo ya expuesto, el objetivo general de la presente tesis es analizar el
régimen de medidas cautelares y accesorias aplicables en Chile en contexto de VIF.
Se busca identificar cuales son las principales falencias y el real funcionamiento del

sistema, enfatizando si se cumple o no el objetivo de dar proteccion a la victima.

Como objetivo especifico se identifica en primer lugar, analizar particularmente cada
medida, su idoneidad, fundamento y pertinencia en lo relativo a la proteccion de la
victima En segundo lugar, buscar cifras del cumplimiento efectivo de las medidas
cautelares/accesorias dictadas tanto en sede de familia como en sede penal.
Finalmente recopilar y sistematizar datos de casos en lo que se evidencie una falta de
cumplimiento de las medidas cautelares/accesorias, destacando aquellos casos en los
gue la no dictacién de medidas cautelares haya repercutido en la indefension de la

victima, provocandole perjuicio.

La hipotesis es que no existe un cumplimiento eficaz y efectivo de las medidas
cautelares y accesorias decretadas en casos de violencia intrafamiliar. Ello redunda
directamente en la desproteccion de la victima. La falencia principal del sistema no es
tanto la normativa vigente actual al respecto, sino la ausencia de un monitoreo y

seguimiento adecuado de las medidas impuestas. A ello se suma la aplicacion



automética que los operadores juridicos hacen de las mismas, sin entender que
muchas veces nos encontramos ante un conflicto de género y desconociendo el

cardcter ciclico de la VIF.

Es relevante destacar que muchas veces las medidas cautelares y accesorias
decretadas durante el proceso se reiteran en las salidas alternativas de los
procedimientos, tanto en sede de familia como en sede penal, por lo que la falta de
monitoreo y seguimiento de las medidas impuestas representan también un problema

al finalizar el proceso y no sélo durante él.

Respecto a la metodologia a desarrollar en la presente tesis es necesario mencionar
gue la investigacion que se realizara es de tipo tedrico y documental, esto ya que el
enfoque estara en el andlisis de datos. Estos ultimos consistiran en los textos legales
de derecho nacional e internacional, documentos y opiniones doctrinarias, entrevistas
a expertos, publicaciones, tesis, libros y tratados; datos de interés (estadisticas,
informes, oficios, entre otros) provenientes de organismos publicos como el Ministerio

Puablico, y el Instituto Nacional de Estadisticas.

El objetivo es evidenciar el efectivo cumplimiento y puesta en marcha en nuestro

sistema judicial de las medidas cautelares y accesorias.

El método de investigacion a utilizar sera analitico. Esto ya que se realizara un
desglose de los fenbmenos mencionados en todas sus partes y factores que los
componen, y asi observar sus causas, naturaleza juridica y efectos en la aplicacion

practica de la medidas cautelares y accesorias decretadas en contexto VIF.

Sumado a todo lo anterior, se utilizaran entrevistas realizadas a diversos funcionarios
del sistema procesal penal, las que se ejecutan como parte del trabajo de investigacion
gue desarrolla actualmente el CDH de la Universidad de Chile con miras a la
elaboracién del Informe Tematico 2017: “Violencia contra la mujer: Evaluacion y
diagnostico a 10 afios de la dictacion de la Ley N° 20.066, que establece Ley de
Violencia Intrafamiliar”, quien facilita insumos de las entrevistas que en este trabajo se
incluiran y cuyas pautas generales se encuentran aprobadas por el Comité de Etica de

la Facultad de Derecho de la misma universidad



En el primer capitulo se expondra el marco normativo nacional e internacional,
determinando cuales son los estandares minimos a los cuales se ve obligado el Estado
de Chile a dar cumplimiento. Se analizaran por lo tanto los Tratados Internacionales
suscritos por Chile en la Materia, junto con otros instrumentos que configuran el marco
dentro del cual le es dado actuar al estado chileno.

La normativa nacional vigente, serd analizada haciendo un repaso por la historia
legislativa, con hincapié en los avances y desafios pendientes.

En el segundo capitulo dardn a conocer ciertas medidas en particular, como son la
orden de alejamiento, la prohibicion de acercamiento o la asistencia obligatoria a
programas terapéuticos o de orientacién familiar. Esto se vinculara con la suspension
condicional del procedimiento, pues muchas veces las condiciones impuestas son las
mismas medidas cautelares o accesorias decretadas. En este punto hay que hacer
presente las dificultades para encontrar jurisprudencia sobre las medidas.

Finalmente, en el tercer capitulo, se atendera al cumplimiento e incumplimiento de las
medidas. Ello nos llevara a indagar en el proceso completo que implica la dictacion de
una cautelar/accesoria. Las fallas producidas en este nivel son de vital trascendencia
para dar una correcta tutela a los derechos de la victima. Muchas veces las deficiencias
pueden ser de indole procesal o procedimentales, vinculandose esto ultimo con la falta
de capacitacion en materia de género por parte de los operadores juridicos encargados

de aplicar y dar seguimiento a las medidas.



Capitulo 1 Normativa vigente de las medidas cautelares y accesorias aplicadas en

casos de VIF, marco nacional e internacional y deberes suscritos por los Tratados

Internacionales en materia de Derechos Humanos de la mujer.

Para iniciar el estudio relativo a la eficacia de las medidas cautelares y accesorias
aplicadas en contexto de violencia intrafamiliar, se hace necesario exponer el marco
normativo nacional vigente en el cual se encuentran insertas. En este sentido, en el
presente capitulo se expondran las medidas presentes tanto en la ley 20.066, en la ley
19.968, asi como también el derecho internacional determinado por los Tratados
Internacionales suscritos y ratificados por Chile en la materia. Lo anterior puesto que
dichos tratados constituyen desde el afio 2005, derecho positivo vigente y contienen
deberes del Estado en lo que respecta a la correcta cautela de los derechos humanos
de la mujer.

Los tratados internacionales mencionados contienen los principios béasicos y por lo
tanto es la fuente de inspiracion para las medidas cautelares y accesorias contenidas
tanto en la ley 20.066 como en la ley 19.968. Es por ello que se iniciara con la
exposicion de dichos cuerpos normativos para luego adentrarnos en los textos
legislativos de origen local, para ello se iniciara con el contexto

historico/epistemologico en que estos tratados surgen.

1. Consideraciones preliminares

1.1 Aspectos socioldgicos, histéricos y epistemoldgicos.

El profesor Alessandro Baratta, jurista y sociologo italiano, hace ya afos destacaba,
que, “a partir del inicio de 1970, la posicion desigual de la mujer en el derecho penal-
sea en la condicidén de victima o de autora de delito- pasé a ser objeto de atencion
creciente por parte de la criminologia. En pocos afios, las crimindlogas feministas
produjeron una vasta literatura al respecto, dirigieron la investigacién criminologica a

temas especificos que aun no habian sido tratados por aquella disciplina, e influyeron



con particular fuerza en el desarrollo reciente de la victimologia. La cuestion femenina
se convirtié, asi, en un componente privilegiado de la cuestién criminal. Desde
entonces, temas como la falta de proteccion a las mujeres dentro del sistema de la
justicia penal frente a la violencia masculina, la baja tasa de incriminacion femenina,
asi como sus formas especificas de criminalidad (aborto e infanticidio) lograron salir

completamente de la marginalidad académica”. *

Se trata entonces de un movimiento revolucionario no sélo desde el punto de vista de
la criminologia y el derecho penal, sino que también desde una perspectiva
epistemologica. Sin el cambio de esta uUltima se hace imposible entender un nuevo
enfoque juridico-penal que explique el circulo vicioso de la violencia intrafamiliar, en
particular aquella dirigida a la mujer. Dicha perspectiva epistemoldgica es aquella
construida gracias a los estudios de género nacidos en la década de los 70’, pero con
antecedentes desde comienzos del siglo pasado, con grandes pensadoras como

Simone de Beauvoir o0 Rosa Luxemburgo.

La critica feminista realiza un cuestionamiento al modelo antropocéntrico, aquel que
impone la figura patriarcal como el modelo a seguir. Un sistema en el cual la mujer se
encuentra en una posicion de subordinacion frente al hombre, anteponiendo Ilo
‘racional”, lo “productivo”, la “fortaleza”, frente a la “emocionalidad”, “la fragilidad”, la
‘empatia” o la “inteligencia emocional”. Todo ello en virtud de una construccion social
del género que da mayor valor a los caracteres “masculinos” asociados histéricamente
el vardn. A juicio de las autoras, este modelo influiria en las diferentes ciencias,
constituyendo un prisma a través del cual se entiende el saber desde una perspectiva
masculina, opresora contra la mujer y por lo tanto sesgada. Dentro de este saber se

encontraria también la ciencia juridica, y en particular el derecho penal.

El cambio de paradigma tiene directas consecuencias en lo que respecta a nuestras

instituciones juridicas y dicho cambio debe entenderse a través de distintas

!BARATTA, Alessandro. El paradigma del género: Desde la cuestion criminal a la cuestion
humana. En Responsa iurisperitorum digesta. Ediciones Universidad de Salamanca, 2000.
p. 39

10



perspectivas del feminismo. El reformismo feminista por su parte, “pretende superar la
desigualdad femenina desafiando al derecho neutro, en lo que dice respecto del
género, a que sea coherente con su naturaleza “unisex” y, en consecuencia, a que
trate por igual a los dos géneros™. Es lo que no ocurre por ejemplo en la redaccion de
nuestro codigo penal, con casi la totalidad de los enunciados que describen una figura
tipica, practicamente todos comienzan con el articulo definido masculino “él”, como
ocurriria por ejemplo con el homicidio, o con los delitos contra la propiedad. Los Unicos
casos en que el sujeto activo del delito es derecha y Unicamente una mujer son
justamente casos en que ella es oprimida por el mismo sistema penal, situacion que

ocurre tanto en el delito de aborto como en el de infanticidio.

Para el empirismo feminista “seria suficiente asegurar el acceso y la paridad de las
mujeres en la comunidad cientifica y el correcto uso de la metodologia para alcanzar
una mayor objetividad de laimagen del mundo creada por la ciencia”. Vale decir, segun

esta corriente no seria necesario un cambio radical en lo ya existente, “el
androcentrismo y la exclusion de las mujeres no dependen, segun este tipo de teoria,
de las cualidades y de los criterios de la ciencia sino de un uso no suficientemente
riguroso de éstos, asi como de mecanismos de exclusion que actian en la estructura

de la division social del género, y no tan solo en la organizacién del trabajo cientifico.”

3

En tercer lugar, se encuentra la teoria del punto de vista feminista, la cual “se funda
en el reconocimiento del caracter estructuralmente masculino de los sistemas
modernos de la ciencia del derecho; se trata, para la estrategia femenina, de colaborar
con la ciencia y con el derecho androcéntrico”. 4 Esta postura pretende una nueva
construccion del sistema, esta vez desde el punto de vista femenino, el cual habria

sido sacrificado y oprimido a lo largo del transcurso histérico.

Finalmente nos encontramos con el posmodernismo feminista, el cual “dista tanto del

fundamentalismo y de la creencia en las verdades absolutas como del relativismo

2BARATTA, Alessandro. Ob. Cit. p. 43
3 bid. p. 45
4 |bid. p. 47
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caracteristico de la filosofia posmoderna”. Pretende “deconstruir las reificaciones
esenciales que estan en la base de las dicotomias, de las cualidades y de los valores,
asi como su empleo polarizante en la construccién social de los géneros, de las esferas
de la vida (publica y privada), de la ciencia y de las instituciones de control
comportamental (derecho, justicia penal) y de su objeto (crimenes y ordenanzas). Esta
vertiente del feminismo quiere en cambio construir “una subjetividad humana integral
o andrdgina, portadora, al mismo tiempo, de las cualidades y de los valores que fueran
separados y contrapuestos en la creacién social de los géneros;(...) se trata de
reconstruir las premisas teéricas y materiales para una estrategia capaz, al mismo
tiempo de respetar la especificidad de las luchas, y de reconstituir, continuamente, su

interrelacion y su globalidad.”
1.2 Aspectos Criminoldgicos.

En lo que respecta al componente criminogénico, se hace necesario distinguir entre
el paradigma etiolégico y el de definicion o reaccién social. Segun el primero, “la
criminologia seria una ciencia explicativa que tendria por objeto las causas o las
condiciones de la existencia de comportamientos criminales y de individuos
‘criminales”, entendidos como seres diferentes de los otros. La criminalidad se
entiende, pues, como una cualidad ontolégica de comportamientos y de personas.”®
Se trataria entonces de individuos “desviados” que se apartan de los canones
tradicionalmente establecidos. Esta vertiente enfoca su interés en el individuo,
obviando caracteristicas sistémicas que sin duda influirian en el individuo. Por el
contrario, el paradigma de la definicion o reaccion social nos dice que “la calidad de
criminal o de desviado, por lo tanto, no es una cualidad natural sino una adjetivaciéon

atribuida socialmente a través de procesos de definicion y de reaccién.”’

Los adherentes al paradigma etiolégico definen a la criminologia como la ciencia que
“‘estudia las realidades biolégicas y social del ser humano, recurre a conceptos

suministrados por el Derecho y procura reducir un fenémeno (criminalidad) que se

5 Ibid. p. 53.
S Ibid. p. 55
7 bid. p. 56
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estima “peligroso” (juicio de valor conexo tanto a la escala axiolégica de un grupo dado,
como a un sistema juridico de normas)”®. Vale decir, se realiza un estudio acabado
del sujeto que comete el hecho delictivo, analizando sus caracteristicasbio-psiquicas,
en el contexto de un sistema normativo y social determinado. Respecto al concepto de
“‘desviado” este paradigma ha delimitado el concepto, diciendo que éste “implica un
guebrantamiento de aquellas normas sociales mas importantes, las denominadas
“institucionalizadas”, que transcurren en cualquier nucleo frente a otras de menor

entidad, cuales los usos (o “folkways”) y las costumbres (o “mores”).”®

Resulta interesante la vision que este paradigma tiene respecto al concepto de delito,
destacando “su caracter violatorio de las normas de conducta de especial importancia
y generalidad en el conglomerado social”'°y “su capacidad para producir grave dafio
a los valores que contribuyen a integrar y cohesionar el grupo, en funcion de metas
vélidas para la generalidad de ésta”'!. En lo que refiere a la criminalizacion de las
conductas “lo que simplemente se busca es una mayor visibilidad de la sancion penal
a los infractores — efecto “pedagdgico” de la pena- con miras a demostrar a la opinion
publica que la justicia no es discriminatoria, que toda conducta gravemente dafiosa
merece su inclusion en el universo de los delitos y que todo delincuente es acreedor a

lo que “necesita” mas que a lo que “merece”.”*?

Como puede apreciarse, el paradigma etioldgico, al enfocarse en los factores
biopsicosociales del individuo “desviado”, pasa por alto una comprension sistémica del
problema, obviando quiénes son lo que definen los parametros de normalidad y
anormalidad, estableciéndolos primero como norma social, para luego consolidarlos
como derecho positivo. En este sentido, se realizan categorizaciones que caen en el
etiguetamiento no solo de conductas, sino también de grupos humanos (en especial
las minorias de diversa indole), rozando el limite entre del Derecho y la Etica. Se olvida

entonces que el derecho existe para regular las conductas humanas, vale decir

8 GONZALEZ BERENDIQUE, Marco. Criminologia (2 Vols.). Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile. 1998., p. 20

® GONZALEZ BERENDIQUE, Marco. Ob. Cit. p. 24.

191bid. p. 28

bid. p. 29.

12 bid. 30
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aquellas que se expresan, no nuestro fuero interno. No es posible sancionar ni
criminalizar decisiones que son propias de la intimidad de las personas, siempre que
ello no afecte derechos de terceros. Es por ello que, delitos como la sodomia entre
adultos, han desaparecido con justa razén de nuestra legislacién penal (aun falta
reformar el art. 365 totalmente obsoleto para los tiempos que corren). La configuracion
de este tipo de delitos responde claramente no s6lo a una concepcion cultural distinta,

sino a la carencia de voz y voto de las minorias al momento de elaborar las leyes.

Para el caso que nos concierne, es de suma relevancia mencionar que histéricamente
la mujer ha estado ausente en las cupulas de poder académicas e institucionales en
donde los estudiosos determinan quién o no es el/la que se aparta de la norma. Delitos
como el “aborto” o el “infanticidio” han sido legislados por hombres. Sin ir mas lejos, la
actual discusion respecto a la legalizacion del aborto en tres causales en Chile se dio
en un congreso en donde el 96 por ciento de los parlamentarios son hombres?*s.
Dificilmente puede cambiarse el paradigma y éste seguira reproduciéndose si es que
no contempla la desigualdad existente entre ambos sexos, de lo contrario se caen en

I6gicas que hacen que el sistema de dominacion patriarcal se reproduzca a simismo.

Sumado a lo anterior, es criticable la finalidad de la pena que busca el paradigma
etiolégico. Al tener la pena un efecto “pedagdgico” se cae en la prevencién especial,
ampliamente criticada en la doctrina por instrumentalizar al sujeto, olvidando la maxima

kantiana.

El paradigma de la definicion o reaccion social, en cambio, resulta muy util para una
comprensioén holistica de la criminalidad. De esta forma se logra entender el hecho
delictivo desde una perspectiva panoramica, en complemento con la sociologia critica.
Ello influye en lo que nos concierne en la presente tesis pues la violencia contra la
mujer debe apreciarse desde parametros que excedan al derecho penal, teniendo una
mirada multidisciplinar del problema. En este sentido, la criminologia critica “atenderia
al reparto desigual de los recursos del sistema (proteccion de bienes e intereses), asi

como a la desigual division de los riesgos y de las inmunidades frente al proceso de

13 Biblioteca del Congreso Chile. [Consulta en linea] disponible en:
www.bcn.cl/obtienearchivo?id...12%20Composicidon%20por%20sexo%20Congreso
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criminalizacién.” Ademas, y tal como se mencion6 en el parrafo precedente “el sistema
de justicia criminal, por lo tanto, refleja la realidad social y, al mismo tiempo, colabora

en su reproduccion4.

En lo referente el género, “estudiar la situacion de la mujer en el sistema de la justicia
criminal de modo cientificamente correcto significa afrontar, al mismo tiempo, la
cuestion femenina y la cuestion criminal, ambas en el contexto de una teoria de la
sociedad. Por lo tanto, es menester que se pueda disponer, contemporadneamente de
los paradigmas epistemoldgicos adecuados, asi como operar tales paradigmas de
modo sinergético. Por otra parte, ya no es posible examinar la cuestiéon criminal sin
tener presente, de modo adecuado, las variables de género. La criminologia critica y
la feminista no pueden ser dos cosas distintas; deben, necesariamente, constituir una

sola.”®

Lo anteriormente dicho significa cuestionar los roles que histéricamente han sido
atribuidos a ambos géneros. Asi como también la existencia de un orden paralelo de
cosas: por un lado, el orden publico y por el otro el orden privado. Es en este ultimo
donde el derecho penal no actuaria ya que “el sistema de control dirigido
exclusivamente a la mujer (en su papel de género) es el informal, aquel que serealiza
en la familia. Ese mismo sistema es ejercido atraves del dominio patriarcal en la esfera

privada y ve su Ultima garantia en la violencia fisica contra las mujeres”.*®

“El sistema de justicia criminal integra el sistema de control social informal. Este se
dirige a las intérpretes de los roles femeninos en la medida en que posean una
relevancia tal que les impida ser controladas solo por el patriarcado privado y, por lo
tanto, en la perspectiva de este mismo patriarcado, importantes también en la esfera

publica.” En este orden de ideas, resulta relevante que “pensemos en los tipos

14 Baratta, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal, pp. 171-196. Siglo Veintiuno
Editores Argentina. (2004)
15 bid. p. 58

8 BARATTA, Alessandro. Ob. Cit. p. 60, en referencia a G. Smaus, “Phsysche Gewalt und die Macht
des Patriachats” (No fue posible encontrar fuente directa).
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especificos de género en la ley penal (criminalizacion primaria): aborto, infanticidio,

abandono de menores.”t’

Sin embargo, alin mas interesante que lo penado y castigado por el actual sistema
punitivo, es aquello que se encuentra “permitido” o “autorizado” por el mismo. “En su
relaciéon de residualidad frente a la esfera privada, el sistema de justicia criminal debe
estudiarse, sobre todo, en sus no-contenidos, es decir, en su selectividad negativa”.
Se permitirian ataques que estarian tacitamente aceptados por el sistema penal y por
la sociedad misma, existiendo entonces una “inmunidad penal de la que gozan todos
los varones, independientemente de sus posiciones sociales, en la medida en que
detentan el poder patriarcal™*®. Estainmunidad se daria tanto en la esfera publica como

en la privada.

Con lo dicho anteriormente es posible apreciar entonces una suerte de legitimacion
de la violencia contra la mujer tanto en el orden publico, a través de disposiciones
atentatorias contra sus derechos humanos, como en el orden privado a través de la no

penalizacion de conductas que violentan su dignidad como seres humanos.

La gran pregunta que surge es si acaso puede el derecho penal hacerse cargo de este
problema. En primer punto hay que decir que esta rama del derecho es la ultima ratio,
por lo que primero deben agotarse todas las otras vias. En segundo lugar, hay que
atender a la idoneidad del mismo para poder hacerse cargo del problema. ¢Qué se
logra con elevar penas o0 construir nuevos tipos penales si ello no va a repercutir en
una disminucion de los delitos cometidos contra mujeres? Es mas, ¢ Qué ocurre si la
elevacion de penas y la construccion de un aparato penal protector resulta ain mas
perjudicial para la propia victima? Son preguntas de las cuales tanto el derecho penal
como la criminologia deben hacerse cargo. Smaus ha dicho al respecto que existe la

“necesidad de una profunda reforma al derecho penal y del sistema de la justicia

”BARATTA, Alessandro. El paradigma del género: Desde la cuestion criminal a la cuestion
humana. En Responsa iurisperitorum digesta. Ediciones Universidad de Salamanca, 2000, p. 55

18 |bid. p. 67
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criminal, asi como la relatividad o, mejor, la inadecuacion estructural de éstos para la

proteccion de los bienes juridicos, asi como de los derechos dignos de tutela”. °

También debe pensarse en la necesidad urgente de abordar la problematica de una
manera inter y transdisciplinar. En este orden de cosas “la alternativa ofrecida por la
criminologia critica consiste en favorecer la lectura de las situaciones probleméticas a
través de cddigos proporcionados por otras disciplinas; codigos que alimentan actores
sociales y agencias del Estado, de las comunidades locales, de la sociedad civil,
diferentes de los del sistema de la justicia criminal y, probablemente, mas capaces de
permitirles un control preventivo y reactivo. Consiste, ademas en favorecer, mediante
enfoques multidisciplinarios, la coordinacion y la sinergia de los diferentes actores y
agencias sociales, es decir, la elaboracion de construcciones comunes, cuyos
componentes cientificos e institucionales puedan variar segun la naturaleza de los
problemas que deben ser afrontados. Experimentando esta sinergia, tal vez sea
posible restituirle al derecho penal su papel subsidiario de ultima ratio, y construir un
derecho penal minimo compatible con los principios del estado de derecho y de la

democracia.

De lo dicho anteriormente respecto a los aspectos socioldgicos, histéricos y
epistemoldgicos, asi como a los criminoldégicos. Son respectivamente la perspectiva
feminista posmoderna y la criminologia de la definicidn o reaccion social, los que mas
se acomodan al surgimiento de los Tratados Internacionales suscritos por Chile en la

materia.

La perspectiva feminista es la mas idénea ya que tanto la Convencién Belém do Para
como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra La Mujer (en adelante CEDAW por sus siglas en inglés), tienen como base la
igualdad de derechos entre ambos géneros. Se parte de un silogismo basico segunel
cual, si todos los humanos tienen derechos humanos, ergo la mujer, que es humana,

tendria exactamente los mismos derechos que el hombre. Puede apreciarse cémo la

YBARATTA, Alessandro. Ob. cit.p. 69, quien hace refenecia a G. Smaus “Feministische
Erkenntnistheorie und Kriminologie von Frauen”. (No fue posible encontrar fuente directa).
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teoria de los derechos fundamentales guarda con el posmodernismo feminista una
estrecha relacion, por cuanto este ultimo, mediante la androginia y la deconstruccion
social del género reivindica justamente aquellos derechos que desde un principio
debieron concederse en igualdad a todos los seres humanos, sin distincion alguna.

Por su parte la criminologia critica o de la reaccién social, supone un entendimiento
de la problematica de una manera sistémica. No se parte de la base del sujeto como
“‘desviado”, sino que la criminalidad y el delito son vistos dentro de un todo. Para el

caso particular este todo seria el patriarcado dominante.

Es de suma importancia comprender que aun cuando la mujer hubiese adquirido
ciertos derechos civiles y politicos de importancia, como el derecho a sufragio o la
representacion en cargos publicos, “la construccion tedrica subyacente a las nociones
mismas de ciudadania y Estado permanece inalterada, con lo cual las mujeres
simplemente pasan a formar parte de la nocion neutra e individuo o ciudadano, casi
como si hubiesen sido parte de estas categorias desde siempre. En definitiva, las
categorias no evidencias cambios, sino Unicamente comprenden ahora a un mayor

numero de sujetos igualmente libre capaces y autébnomos.”?°

En este sentido, la criminologia etiolégica olvida que quienes legislan en su mayoria
son hombres, y que han mantenido un régimen inalterable que juega a su favor durante
siglos. El acceso a la mujer a la esfera publica es dificil, ya no por la posibilidad de
acceder a cargos de representacion, sino por la inexistencia de una igualdad sustancial
gue permite un real ingreso de la mujer a la toma de decisiones publicas. Ademas, se
deja sin tratamiento lo ocurrido en la esfera privada, aquella en la que también se
manifiesta la violencia contra la mujer, y en la que el derecho penal histéricamente se

ha sustraido.

Solo recientemente el derecho penal ha comenzado a adentrarse en estas materias,
con el objetivo de lograr una proteccion efectiva de los derechos de la mujer. Sin
embargo, lo que diga la norma no es tutela real sino se acompafa de un cambio en

las ideas preconcebidas y en la actuacién de los operadores juridicos. Es esto lo que

2 TOLEDO VAZQUEZ, Patsili. Las mujeres como sujetos del derecho penal, en Oyarzun, K. (Comp.)
Sujetos y actores sociales: reflexiones en el Chile de hoy. Grafica LOM. 2011 p. 149.
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los estandares internacionales intentan garantizar, dirigirse hacia una igualdad
material entre hombres y mujeres, que asuma el rol del patriarcado impregnado en
cada una de las etapas del sistema, abogando por la abolicion del mismo, o al menos,

evitar sus tragicas consecuencias en la vida de las mujeres.

2. Estandares Internacionales de Derechos Humanos en materia de proteccién a

las victimas de violencia intrafamiliar.

Existen dos tratados suscritos y ratificados por Chile, importantes con relacion a la
mujer que es victima de violencia. En primer lugar, a nivel de ONU como sistema
universal de Derechos Humanos encontramos la “Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion en contra de la Mujer” (CEDAW por sus
siglas en inglés) de 1979, promulgada en Chile por Decreto Numero 789 del
Ministerio de Relaciones Exteriores, de 1989; a nivel de Sistema Interamericano
existe la “Convencion Interamericana para prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer” (Convencion de Belém Do Pard), aprobada el 9 de junio
de 1994, ratificada por Chile con fecha 15 de noviembre de 1996, promulgada y
publicada en 1998.

La Convencion de Belém Do Pard, es mas especifica con relacion a la violencia
contra la mujer, definiéndola en su articulo primero como “cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el @mbito publico como en el privado”. Por
su parte la CEDAW define la discriminacion contra la mujer, en su articulo primero
como “Toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o resultado menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y
de la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

politica, econdémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.

La definicion de Violencia presente en la Convencion de Belém Do Pard tiene un
contenido mas comprensivo que el presente en la actual ley 20.066, reflejo de una
deficiente técnica legislativa. En nuestra legislacién no se habla de violencia sexual en

términos diferenciados, pues los parlamentarios estimaron que aquello constituia
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violencia fisica o psicolégica dependiendo de la naturaleza del acto.?! Ademas, se
establece que la violencia definida en el articulo 1, tiene lugar también en caso “que

sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra”.

En relacién con las medidas cautelares y accesorias, si es que la aplicacién de éstas
resulta ineficiente, constituye un caso de violencia tolerada o perpetrada por el Estado
0 sus agentes, entendiendo por éstos respectivamente al Poder Judicial y a
Carabineros, Policia de Investigaciones y demas intervinientes. Ello puede ocurrir
cuando dichas instituciones no toman las medidas necesarias o no hacen un monitoreo

de las mismas una vez decretadas.

Existe un estandar general en materia de proteccion frente a la violencia contra las
mujeres que se ampara en el articulo cuarto de la Convencién de Belem Do Para. Este
dispone que “toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion
de todos los derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos
regionales e internacionales sobre derechos humamos.” Por su parte el articulo tercero
de la Convencion en comento dispone que “toda mujer tiene derecho a una vida libre
de violencia, tanto en el ambito publico como en el privado”. Ambas disposiciones
constituyen un piso minimo a partir del cual la convencidon va desagregando y
especificando los demas derechos y deberes del estado. Entre otros, el articulo cuarto

ya citado asegura:

“e) El derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a

su familia.”

Las medidas cautelares y accesorias contempladas tanto en la Ley 20.066, como
aquellas presentes en la Ley 19.968 deben tener por finalidad respetar la dignidad de
la mujer y de su familia. En la practica muchas veces la medida de prohibicion de
acercamiento se ve interrumpida por el régimen de relacion directa y regular respecto

al nifilo/nifia o adolescente, ello incide en la desproteccion de la victima y de su familia,

21 Biblioteca del Congreso de Chile. Historia de la ley 20.066. [Consulta en linea:10.10.2017]
Disponible en [http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5563/]
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constituyendo una manera ineficaz del sistema para responder el problema de la

violencia intrafamiliar, en particular aquella dirigida contra la mujer.
“f) el derecho de igualdad de protecciéon ante la Ley y de la Ley”

En consecuencia, la legislacion chilena debe dar igual proteccién a ambos géneros,
no un régimen inferior o de distinta calidad del que se le otorga al hombre. Sin
embargo, esto no implica que juridica ni institucionalmente deba tratarse de la misma
forma a ambos géneros. Dicha situacién implicaria (acogiendo la postura feminista
posmoderna) discriminacién, ya que no consideraria la opresion historica sufrida por
la mujer a causa del patriarcado, sino que trataria como iguales a sujetos que en la
practica no lo son, pues existiria uno (una) oprimida por el otro, en relaciéon de

subordinacion.

En relacion con las medidas cautelares y accesorias aplicadas en contexto VIF, tanto
la existencia juridica como la eficacia en la realidad practica deben ser entendidas en
este sentido. Vale decir, debe existir una proteccion normativa con su correlato
respectivo en la realidad de la victima. Este ultimo debe verse reflejado en todos los
operadores del sistema, pues de lo contrario la norma protectora se constituye en

derecho simbdlico.

“g) El derecho a un recurso sencillo y rapido ante los Tribunales competentes, que la

ampare contra actos que violen sus derechos.”

Se hace referencia al debido proceso consagrado en el art. 19 n°3 de nuestra
Constitucion Politica. Las medidas cautelares y accesorias tienen por objeto asegurar
la tutela de los derechos de la victima. Se siguen al respecto no sélo los principiosdel
fumus boni iuris y el periculum in mora, sino que especialmente los que guian el
proceso penal, asi como los que guian el procedimiento de familia en los casos de VIF

no constitutiva de delito. 22

Esto tiene derecha relacion con el acceso a la justicia. Es menester mencionar, de

acuerdo con el estandar general de proteccion, “la obligacion de proteger con la debida

22 Hay que tener presente la contienda de competencia respecto a tribunales de garantia o TOP
versus los tribunales de familia.
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diligencia exige que los Estados garanticen que las mujeres [...] que son victimas de
la violencia o corren el riesgo de serlo tengan acceso a la justicia y a servicios de
atencion de salud y apoyo que respondan a sus necesidades inmediatas, las protejan
contra otros dafios y se ocupen de las consecuencias que se derivan de la violencia
para la mujer. Con ese fin, los Estados deben elaborar marcos legislativos, sistemas
de vigilancia policial y procedimientos judiciales apropiados para proteger
adecuadamente a todas las mujeres, proporcionarles un entorno seguro y propicio
para que informen de los actos de violencia cometidos contra ellas y adoptar medidas
tales como 6rdenes de interdiccidn o expulsion y procedimientos de proteccion de las
victimas. En situaciones en las que es evidente que determinadas mujeres y nifias
pueden ser victimas de la violencia, los 6rganos encargados de aplicar la ley tienen la
obligacion de establecer mecanismos de proteccion efectivos y apropiados para

impedir que se produzcan otros dafios”?3.

Una vez mencionados los estandares generales, cabe hacer mencion a los
“estandares especificos en materia de adopcidon de medidas de proteccion de
victimas de violencia contra las mujeres”. Al respecto cobran especial relevancia el
Capitulo 11l articulo séptimo de la Convencion de Belem do Para, asi como el articulo
segundo de la CEDAW. Respectivamente refieren a los deberes y compromisos de

los Estados parte.

Como primer parametro destaca el “otorgamiento de facultades suficientes a los
tribunales de justicia para la adopcion de medidas de protecciéon”. 24 Al respecto, “7.
Se exhorta a los Estados Miembros a que examinen, evallen y enmienden sus

procedimientos penales, segun proceda, para cerciorarse de que: [...]

g) Los tribunales estén facultados, a reserva de lo dispuesto en la norma constitucional
de su Estado, para dictar mandatos judiciales de amparo y conminatorios, en casos de
violencia contra la mujer, que prevean la expulsién del domicilio del autor de los

hechos, con prohibicion de todo contacto ulterior con la victima y demas personas

22 NASH ROJAS, Claudio, et al. Protocolo de actuaciéon para operadores de justicia frente a la violencia
contra las mujeres en el marco de las relaciones de pareja. Centro de Derechos Humanos, 2011, p. 9.
Nota al pie n°29.

2% |bid.
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afectadas, dentro o fuera del domicilio, y de imponer sanciones por el incumplimiento

de esas oOrdenes;

“h) Se pueden tomar medidas cuando sea necesario para garantizar la seguridad de
las victimas y de sus familias y para protegerlas contra la intimidacion y las

represalias;”

Lo anterior debe vincularse con el articulo 7 de la Convencion Belem do Pard, en

particular con sus letras c), d), f), y h).

Si bien todo el articulo guarda estrecha relacion con las medidas accesorias y
cautelares aplicadas en contexto VIF, son las letras c¢) y d) de la convencién las mas
relevantes al respecto, pues obligan al Estado a adoptar las medidas necesarias para
tutelar la integridad de la mujer y su patrimonio. “El cuerpo normativo de la convencion
es el que sienta las bases de la necesidad de crear un tipo penal especifico que
sancione cualquier forma de violencia no solo ejercida contra la mujer sino contra

cualquier persona que tenga la calidad de pariente”®®

Ambas deben entenderse en estrecha relacion con las letras f) y h) por cuanto es el
mismo Estado el que, no so6lo debe cumplir con adoptar la normativa penal civil y
administrativa pertinente, sino que debe hacerlo a través de un procedimiento legal,
justo y eficaz. Disponiendo al mismo tiempo de una institucionalidad capaz de hacer

cumplir lo juzgado.

El vinculo se entiende ya que s6lo mediante un mecanismo de tales caracteristicas es
posible conceder medidas que logren una tutela consistente y efectiva. Ello implica la
existencia de un procedimiento que entienda la desigualdad entre partes existente en
contexto VIF, y que, por lo tanto, evite negociaciones que pudiesen encontrarse

viciadas por factores que incidan en el consentimiento de la victima.

¢,Cudl es la responsabilidad que le cabe al estado por el incumplimiento de estos

estandares?

25 JIMENEZ ALLENDES, Maria Angélica. MEDINA, Paula. Violencia contra la pareja en la justicia
penal. Mayores penas, mayor violencia. Librotecnia, 12. Ed. Santiago, Chile. 2011 p. 217.
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El Articulo 8 también es de particular importancia, dispone que “Los Estados Partes
convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive programas

para:

h. Garantizar la investigacion y recopilacion de estadisticas y demas informacion
pertinente sobre las causas, consecuencias y frecuencia de la violencia contra la
mujer, con el fin de evaluar la eficacia de las medidas para prevenir, sancionar y
eliminar la violencia contra la mujer y de formular y aplicar los cambios que sean

necesarios,”

¢ Esta realmente el Estado chileno cumpliendo con esto? Sucede que si en la fase de
investigacion, ésta se realiza de forma insuficiente o incorrecta, es imposible saber la
real dimension del problema ni como enfrentarse al mismo. Si no se evalla la eficacia
de las medidas cautelares y accesorias aplicadas en contexto VIF, dificiimente puede
darse cumplimiento con lo dispuesto en la convencion. En ese sentido la reduccion de
la cifra negra es una tarea fundamental. Hace falta politica publica al respecto, mas

alla de la normativa vigente.

Dentro del mismo capitulo referente a los deberes del Estado, el articulo 9 dispone que
“Para la adopcion de las medidas a que se refiere este Capitulo, los Estados Partes
tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la violencia que
pueda sufrir la mujer en razén, entre otras, de su raza o de su condicion étnica, de
migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es
objeto de violencia cuando esta embarazada, es discapacitada, menor de edad,
anciana, o esta en situacion socioeconémica desfavorable o afectada por situaciones

de conflictos armados o de privacion de su libertad”.

Lo anterior guarda relacion con la situacion de vulneracion, y puede vincularse con la
situacion de riesgo inminente contemplada en el art. 7 de la Ley 20.066. Hace en falta
en el mencionado articulo la referencia a otra situacion de vulnerabilidad aparte del
embarazo y de la discapacidad, como la condicibn de migrante, refugiada o

desplazada
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Finalmente, el articulo 10 de la Convencidn, contenido en el Capitulo IV respecto a los

“Mecanismos interamericanos de proteccion” dispone que,

“Con el proposito de proteger el derecho de la mujer a una vida libre de violencia, en
los informes nacionales a la Comision Interamericana de Mujeres, los Estados Partes
deberan incluir informacion sobre las medidas adoptadas para prevenir y erradicar la
violencia contra la mujer, para asistir a la mujer afectada por la violencia, asi como
sobre las dificultades que observen en la aplicacion de las mismas y los factores que

contribuyan a la violencia contra la mujer.”

En este apartado, es deuda pendiente la elaboracion de informes nacionales de
calidad, que logren reducir la cifra negra, a través de estudios cualitativos y
cuantitativos pertinentes, que generen estadisticas decidoras en la materia®. Séloasi
podran verse con objetividad y claridad las dificultades que se observen en el proceso
de prevencion y erradicacion de la violencia contra la mujer. A lo anterior debe sumarse
un registro fidedigno de las medidas cautelares y accesorias aplicadas, que analice su

cumplimiento, su incumplimiento y su seguimiento.

3. Derecho Nacional (ley 19.325, ley 19.698 v ley 20.066)
Ley 19.325

El afio 1994 se dicta la ley 19.325, primera normativa en Chile que judicializa los actos
de violencia en la familia. “Esta ley establece normas sobre procedimiento y sanciones

relativos a los actos de violencia intrafamiliar dejando esta regulacién en sede civil. “?’.

Las medidas estaban contenidas en el articulo 3° letra h, de esta normativa, el cual

establecia que:

h) El juez, de oficio o a peticidbn de parte, y desde el momento mismo de recibir la
denuncia o demanda en caso de que la gravedad de los hechos asi lo requiera, podra,

mediante resolucion fundada, decretar toda y cualquier medida precautoria destinada

26 Actualmente los datos presentes en el sistema AUPOL de carabineros no se encuentran
desagregados, estando los delitos cometidos en contexto VIF todos en una misma seccion.
27 JIMENEZ ALLENDES, Maria Angélica, MEDINA, Paula. Ob. cit. p. 227
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a garantizar la seguridad fisica o psiquica del afectado y la tranquila convivencia,
subsistencia econdmica e integridad patrimonial del nucleo familiar. Al efecto, sin que
ello sea taxativo, temporalmente podra: prohibir , restringir o limitar la presencia del
ofensor en el hogar comun; ordenar el reintegro al hogar de quien injustificadamente
haya sido obligado a abandonarlo; autorizar al afectado para hacer abandono del
hogar comun y disponer la entrega inmediata de sus efectos personales; prohibir o
limitar la concurrencia del ofensor al lugar de trabajo del ofendido, a menos que
trabajen en un mismo establecimiento; provisoriamente fijar alimentos y establecer un
régimen de cuidado personal, crianza y educacién de los hijos 0 menores que integren
el ndcleo familiar; y, decretar prohibicion de celebrar actos o contratos sobre

determinados bienes de quienes lo integren

Estas medidas, de naturaleza eminentemente civil “presentaron dificultades cuya
expresion entorpecia la practica de los operadores e incidia en su eficacia. Asi, un
primer problema es que se enuncia un catalogo no taxativo de medidas que puede
adoptar el juez competente con el fin de garantizar la seguridad fisica o psiquica del
afectado y la tranquila convivencia, subsistencia economica e integridad patrimonial
del nucleo familiar.”?® Se genera por tanto inseguridad juridica, y una mezcla de
materias respecto a las cuales el juez puede dictar medidas cautelares, sin delimitar

los alcances de las mismas.

Ademas, “la diversidad de criterios de interpretacion de sus normas dificultaba el
acceso a la justicia de las victimas de VIF. Asi por ejemplo, algunos jueces del crimen
no hacian uso de las medidas precautorias; el momento para archivar las causas
resulté ser muy diverso; los criterios para conceder o denegar una medida eran del
todo distintos y no obedecieron al peligro que cada caso implicaba en si mismo,
tampoco se resolvian con la rapidez necesaria, toda vez que se desconocian los
riesgos que implicaba la violencia intrafamiliar y escasamente se contaba con los
elementos necesarios para efectos de evaluar dichos riesgos prevaleciendo otros

factores que nada tienen que ver con los objetivos y esencia de estas medidas”.?®

28 | bid.
29 JIMENEZ ALLENDES, Maria Angélica. Medina, Paula. Ob. Cit. p. 227-228.
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En suma, se trataba de una legislacion incipiente y precarizada en la materia. Confusa
y con defectos tanto de forma como de fondo. La ley 20.066 busca entonces entender
gue estamos, la mayor parte de las veces, ante un problema que requiere respuestas
rapidas pues el conflicto puede ser de alto riesgo. Es por ello que se intenta también

unificar los criterios de actuacion para calificar este ultimo.

Leyes 20.066 y 19.968

Antes de distinguir entre aquellas medidas cautelares decretadas en sede de familia
y aquellas dictadas en sede penal, se hace necesario enunciar la legislacién actual al

respecto.

En primer lugar, se transcribe el articulo 15 de la ley 20.066 que nos deriva al articulo
92 de laley 19968 y al articulo 7 de la 20.066:

“Articulo 15.- Medidas cautelares. En cualquier etapa de la investigacion o del
procedimiento sobre delitos constitutivos de violencia intrafamiliar, y aun antes de la
formalizacion, el tribunal con competencia en lo penal podra 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 y las aludidas

en el articulo 7° de esta ley.”

“Art. 92 Medidas cautelares en proteccion de la victima. El juez de familia debera dar
proteccion a la victima y al grupo familiar. Cautelara, 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 o

mas de las siguientes:

1. Prohibir al ofensor acercarse a la victima y prohibir o restringir la presencia de
aquél en el hogar comun y en el domicilio, lugar de estudios o de trabajo de ésta, asi
como en cualquier otro lugar en que la victima permanezca, concurra 0 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.
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2. Asegurar la entrega material de los efectos personales de la victima que optare
por no regresar al hogar comun.
3. Fijaralimentos provisorios
4. Determinar un régimen provisorio de cuidado personal de los nifios, nifias o
adolescentes en conformidad al articulo 225 del Cédigo Civil, y establecer la formaen
gue se mantendra una relacion directa y regular entre los progenitores y sus hijos.
5. Decretar la prohibicién de celebrar actos o contratos.
6.- Prohibir el porte y tenencia de cualquier arma de fuego, municionesy cartuchos;
disponer la retencion de los mismos, y prohibir la adquisicion
o almacenaje de los objetos singularizados en el articulo 2° de la ley N°17.798, sobre
Control de Armas. De ello se informara, segun corresponda, a la Direccion General de
Movilizacion, a la Comandancia de Guarnicion o al Director del Servicio respectivo
para los fines legales y reglamentarios pertinentes. Con todo, el imputado podra
solicitar ser excluido de estas medidas en caso de demostrar que sus actividades
industriales, comerciales o mineras requieren de alguno de esos elementos.

7. Decretar la reserva de la identidad del tercero
denunciante.

8. Establecer medidas de proteccion para adultos mayores o personas afectadas
por alguna incapacidad 0 discapacidad. Las
medidas cautelares podran decretarse por un periodo que no exceda de los

180 dias habiles, renovables, por una sola vez, hasta por igual plazo y
podran, asimismo, ampliarse, limitarse, modificarse, sustituirse o dejarse sin efecto, de
oficio o a peticibn de parte, en cualquier momento del juicio.
El juez, para dar proteccion a nifios, nifias o adolescentes, podra, ademas, adoptar las
medidas cautelares contempladas en el articulo 71, cumpliendo
con los requisitos y condiciones previstas en la misma

disposicion.
Tratdndose de adultos mayores en situacion de abandono, el tribunal podra
decretar la internacion del afectado en alguno de los hogares o instituciones
reconocidos por la autoridad competente.

Para estos efectos, se entendera por situacion de abandono el desamparo que
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afecte a un adulto mayor que requiera de cuidados.

Por su parte el articulo 7 de la ley 20.066 dispone lo siguiente:

“Articulo 7°.- Situacion de riesgo. Cuando exista una situacién de riesgo inminente
para una o mas personas de sufrir un maltrato constitutivo de violencia intrafamiliar,
aun cuando éste no se haya llevado a cabo, el tribunal, con el solo mérito de la
denuncia, debera adoptar las medidas de proteccién o cautelares que correspondan.

Se presumira que existe una situacion de riesgo inminente como la descrita en el
inciso anterior cuando haya precedido intimidacion de causar dafio por parte del
ofensor o cuando concurran ademas, respecto de éste, circunstancias o antecedentes
tales como: drogadiccion, alcoholismo, una o mas denuncias por violencia intrafamiliar,

condena previa por violencia intrafamiliar, procesos pendientes o condenas previas
por crimen o simple delito contra las personas o por alguno de los delitos establecidos
en los parrafos 5y 6 del Titulo VII, del Libro Segundo del Cédigo Penal o por infraccion
alaley N°17.798, o antecedentes psiquiatricos o psicoldgicos que denoten
caracteristicas de personalidad violenta. Asimismo, se presumira que hay una
situacion de riesgo inminente, cuando el denunciado oponga, de manera violenta, su
negativa a aceptar el término de una relacion afectiva que ha mantenido recientemente
con la victima.

Ademas, el tribunal cautelara especialmente los casos en que la victima esté
embarazada, se trate de una persona con discapacidad o tenga una condicion que la
haga vulnerable. Se considerara especialmente como situacion de riesgo inminente el
hecho de que un adulto mayor, duefio o poseedor, a cualquier titulo, de un inmueble
gue ocupa para residir, sea expulsado de él, relegado a sectores secundarios o se le
restrinja o limite su desplazamiento al interior de ese bien raiz, por algunos de los

parientes senalados en el articulo 5°.”

Si bien las implementaciones de ambas medidas suponen un avance en la materia,
acarrea también ciertas complejidades. Esto debido a que, al ampliarse el catalogo de

medidas y diversificarse los entes que las decretan, tenemos que “éstas pueden ser
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dictadas tanto por los Jueces de Familia como por los Jueces de Garantia, e incluso
las que no afectan las libertades individuales pueden ser otorgadas por los mismos
fiscales del Ministerio Publico, todo lo cual ha contribuido, por una parte a favorecer un
amplio rango de aplicacién entorpeciendo su implementacién y, por otra, a que los

tribunales argumenten su falta de competencia”®

“A pesar de lo anterior, se evidencia un avance notorio en la legislacion, en lo que
respecta a la labor activa del Estado para prevenir y erradicar la violencia intrafamiliar.
Sin embargo, sigue sin hacerse cargo de la cuestion de género inserta en dicho
problema, tratando el problema como Violencia Intrafamiliar y no derechamente como
Violencia de Género.

Respecto a las medidas accesorias, estan contempladas en el art. 9 de la ley 20.066,
y establecen que el juez debera aplicar en la sentencia una o mas de las siguientes

accesorias:
a) Obligacion de abandonar el ofensor el hogar que comparte con la victima.

b) Prohibicidon 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.

c¢) Prohibicion medidas de porte y tenencia y, en su caso, el comiso, de armas de
fuego. De ello se informara, segun corresponda, a la Direccion General de
Movilizacion, a la Comandancia de Guarnicion o al Director de Servicio respectivo,

para los fines legales y reglamentarios que correspondan.

d) La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion familiar. Las
instituciones que desarrollen dichosprogramas daran cuenta al respectivo tribunal del

tratamiento que deba seguir el agresor, de su inicio y término.

e) Obligacién de presentarse regularmente ante la unidad policial que determine el

juez.

30 JIMENEZ ALLENDES, Maria Angélica. MEDINA, Paula. Ob. Cit. p. 239
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En consecuencia, se establece como una obligacién del Estado, que, a través del
organo jurisdiccional, deberd adoptar uno o mas de estas medidas, lo cual guarda
relacibn con el estandar internacional minimo de proteccibn asegurado

internacionalmente. Se busca cumplirlo.

Ley 20.480

Esta ley introduce modificaciones a la ley N°20.066 y a la ley N°19.968. Esta ley
incorpora el delito de femicidio realizando modificaciones al Codigo Penal. En lo que
respecta a las medidas de proteccion, “aumenta los tipos de control establecidos, pues
incluye otra medida accesoria adicional que supone la presentacion regular ante la
unidad policial que determine el juez...esta ley también instal6 modificaciones que
significaron intensificar las medidas cautelares mediante la atribucion que concede a
Tribunales de Familia para otorgarlas mientras se resuelve la competencia con el
Ministerio Publico o Juez de Garantia”. 3! En suma, se ahonda aln mas en el deber y
objetivo de proteccidn de la victima, dando al régimen de medidas cautelares mayor
severidad. Por otro lado, intenta solucionar las trabas que generaba la contienda de
competencia entre el Ministerio Publico y los Jueces de Garantia. Esta ley da su razén
de ser al Centro de Medidas Cautelares, pues otorga facultades a los jueces de familia
cuyo uso podria incluso limitar la libertad ambulatoria del agresor. Dicho centro, creado
mediante auto acordado de la Corte Suprema del afio 2010 busca canalizar aquellas
medidas de caracter urgente, de manera eficiente, (opera en los cuatro tribunales de

familia de Santiago, de manera coordinada).

A pesar del avance, se evidencia un problema, el cual radica que se siguen mezclando
asuntos de familia, con materias de indole penal. Si bien es cierto que existe la
violencia intrafamiliar no constitutiva de delito, ello no da explicaciéon del por qué el
centro de medidas cautelares sea dirigido por jueces de familia, siendo que las causas
gue llegan muchas veces son de indole penal. Puede apreciarse entonces que el
legislador “familiariza” la violencia de género, sustrayéndolo (institucionalmente esta

vez) del &mbito penal.

31 JIMENEZ ALLENDES, Maria Angélica, MEDINA, Paula. Ob. cit. p. 248
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El hecho de que después se deriven las causas a Fiscalia, no es Obice para la critica
en comento, pues la falencia esta en la puerta de entrada a las medidas cautelares.
Lo que se quiere decir con esta critica es que el primer filtro lo hara un érgano
jurisdiccional especializado en familia, y no en materia penal, aun cuando luego se
deriven las causas penales al Ministerio Publico. Ello es un reflejo del caracter de

“esfera privada” del conflicto que aun quiere darsele al mismo.

Capitulo 2

Anélisis de las medidas en particular, fundamento e idoneidad para enfrentar la VIF.

¢Estan las medidas cautelares y accesorias disefiadas de una manera idonea para
enfrentar la VIF? ;Ha logrado el legislador dar respuesta frente el “riesgo inminente”
del articulo 7 de la ley 20.0667 ¢ El disefio institucional encargado de operativizar estas
medidas es el adecuado? En este mismo sentido ¢ La conjuncion entre la funcionalidad
de los operadores juridicos y la normativa vigente logra una tutela judicial efectiva y

eficaz de los derechos vulnerados de la victima?

Para dar respuesta a lo anterior, resulta necesario describir la judicializacion que ha
tenido el conflicto de la violencia “intrafamiliar”, asi como los indices de victimizacion

existentes.

En “La respuesta estatal a la violencia intrafamiliar’, las autoras Lidia Casas y
Macarena Vargas Pavez realizan un estudio cuantitativo y cualitativo con relacion a las
modificaciones legales realizadas en respuesta al fendmeno de la violencia
intrafamiliar, dando cuenta del real impacto de estas reformas legislativas (Ley
N°19.325 en 1994, Ley N°19.968 y Ley N°20.066, ambas de 2005).

El estudio analizado, constata la judicializacion que han tenido los casos de violencia
intrafamiliar, asi como el impacto de las medidas cautelares y las salidas alternativas
adoptadas en este tipo de procedimientos. Se usa como fuente para la investigacion,

principalmente, los datos proporcionados por la Corporacion Administrativa del Poder
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Judicial (CAPJ), asi como informacion entregada por el SERNAM, el Servicio de
Registro Civil e Identificacion y los Boletines Estadisticos del Ministerio Pablico.

En primer lugar, se exponen los resultados de la “Encuesta Nacional de Victimizacion
por Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales del 2008”, la cual revela que “un 35,7 %
de las mujeres entre 18 y 65 afios que han tenido una relacion de convivencia fue
victima de algun tipo violencia por parte de sus parejas, cuyas expresiones
preponderantes son la combinacion de violencia fisica, sicol6gica y sexual (32,6%) y
la sicoldgica y fisica (30,5%)”.%? La cifra es realmente alta y es reveladora de la
violencia de género involucrada. Sin embargo, hay g ser consciente de que estos altos
nameros existian anterioridad, pero permanecian silenciados ante la falta de
procedimientos y estudios al respecto, por lo que “no evidencian necesariamente un
aumento de la prevalencia de violencia contra la mujer, sino la reduccion de la cifra

negra, en otras palabras, un aumento del nimero de casos denunciados”. 33

Resulta pertinente enunciar los resultados de la “Encuesta Nacional de Victimizacion
por Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales del 2012”. Dicha encuesta sefala que “el
31,9% de las mujeres entre 15 y 65 afos, declara haber sufrido alguna forma de

violencia por algun familiar, pareja o ex pareja, alguna vez en su vida.” 3

Si bien pareciese existir una disminucion, hay que considerar la baja tasa de
denuncias. Por ejemplo, al tratarse de violencia psicolégica ocurrida durante los
ultimos doce meses, so6lo denunci6 el 27,6%. Este porcentaje aumenta al tratarse de
violencia fisica, caso en que denuncia un 36%, y disminuye en gran medida al tratarse

de violencia sexual, supuesto en el cual denuncia un 12%.

32 Ministerio del Interior, Encuesta Nacional de Victimizacion por Violencia Intrafamiliar y Delitos
Sexuales 2008. En:
http://www.seguridadpublica.gov.cl/filesapp/presentacion_violencia_intrafamiliar_v2.pdf [cita:
21.05.2017]

33 CASAS, Lidia y VARGAS, Macarena (2011), “La respuesta estatal a la violencia intrafamiliar”,
Revista de Derecho de la Universidad Austral, vol. 34, N°1, p. 134.

34 Adimark. Encuesta Nacional de Victimizacion por Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales 2012.
Disponible en [http://estudios.sernam.cl/documentos/?eMjM1MTAXOQ==-
Encuesta_Nacional_de_Victimizaci%C3%B3n_por_Violencia_Intrafamiliar_y_Delitos_Sexuales_2012]
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La modificacién legislativa introducida el afio 1994 (Ley N°19.325) representa un
avance respecto a la situacion de impunidad anterior, no sélo pues se manifiesta el
reproche que merece la violencia intrafamiliar, sino que también por la mayor
informacion y visibilidad que supone el tratamiento de la materia ante los operadores
juridicos. Sin embargo, la ley 19.325 tenia un marcado enfoque terapéutico y de
recomposicion del nucleo familiar. Es por ello, que, el afio 2005, tanto la ley 19.968
como la 20.066 optan por un camino mas represivo. “Con esta nueva normativa la
respuesta estatal se amplifica dando paso a la intervencién de jueces de familia, de
fiscales y jueces de garantia, cuando el caso posea -a juicio de los primeros- los
caracteres de frecuencia e intensidad que configuren la habitualidad de los actos

violentos”.3°

El estudio da cuenta de una mayor judicializacion de las denuncias en tribunales de
familia, a partir de la introduccion de laley N°19.325. Se suma a ello una discrepancia
entre los datos obtenidos desde el Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM), versus
los obtenidos en la Corporacion Administrativa del Poder Judicial (CAPJ). Segun la
primera fuente existe un aumento de causas ingresadas desde 1996 a 2005, que va
de 56.396 causas a 71.598. Por su parte la CAPJ, tiene para el mismo periodo, un
aumento que va desde la ausencia de registro para el afio 1996, a las 79.951 causas
ingresadas para el afio 2005. Asi también, se evidencia un aumento de los ingresos
en el periodo 2005-2008, que va desde los 26.036 en 2005, a los 51.032 casos para
el afio 2008. 3¢

1. Idoneidad y fundamento de las medidas cautelares y accesorias

La mayor judicializacion de los conflictos de naturaleza intrafamiliar ha repercutido en
una mayor dictacion de las medidas accesorias y cautelares. ¢ Sonrealmente idoneas

las medidas decretadas? ¢, Cual es su fundamento?

35 CASAS, Lidia y VARGAS, Macarena (2011), Ob. Cit. p. 136
36 |pid. Ob. Cit. p. 137-138.
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Respecto a las medidas contenidas en el articulo 9 de la ley 20.066 su fundamento
esta en la proteccion de la victima de manera efectiva y eficaz. Su idoneidad se
encuentra fuertemente discutida. Algunos autores destacan su caracter penal al decir
que dicha norma “establece como sanciones casi idénticas a las medidas personales
(restrictivas de la libertad) establecidas en las letras f) y g) del articulo 155 del Cédigo
Procesal Penal e incluso verdaderas medidas de seguridad de las previstas en los

articulos 455 y ss. del Cddigo Procesal Penal como es el tratamiento terapéutico.” 3’

Las letras a) y b) serian restrictivas a la libertad “por cuanto obligan al condenado a
abandonar el hogar comun, bajo pena de desacato, y le prohiben, también bajo pena
de desacato, visitar determinados lugares, es decir, afectan la libertad ambulatoria del
imputado.” Por su parte la letra d) “seria inconstitucional doblemente, en primer lugar,
impone una pena, sin que su imposicion esté precedida de las garantias de un juicio
penal, y, en segundo lugar, la medida afecta la dignidad del ciudadano al obligarlo,
contra su voluntad, a someterse a tratamientos terapéuticos con medicos en cuya
eleccion no ha intervenido y que no son de su confianza, siendo ademas inutil, pues

para que cualquier tratamiento prospere debe hacerse voluntariamente.”38

Si bien es cierto que hay cierta posibilidad de conflictos constitucionales, la critica
citada debe entenderse, para los efectos de la presente tesis, no como una defensa al
debido proceso por si mismo, sino por la poca utilidad y desorden que representa
instalar nuevas medidas siendo que ya existen mecanismos en el sistema que podrian
ayudar al enfrentamiento del problema. Dentro de dichos mecanismos hay que
mencionar no solo las letras f) y g) del articulo 455 ya citadas, sino que también las
letras h) e i) del mismo. Disposiciones que son muy similares a las contenidas en el

articulo 9.3°

37 JIMENEZ ALLENDES, Maria Angélica. MEDINA, Paula. Violencia contra la pareja en la justicia
penal. Mayores penas, mayor violencia. Librotecnia, 12. Ed. Santiago, Chile. 2011 p. 264.

38 JIMENEZ ALLENDES, Maria Angélica. MEDINA, Paula. Ob. Cit. p. 255

39h) La prohibiciéon de poseer, tener o portar armas de fuego, municiones o artuchos, y i) La obligacion del
imputado de abandonar un inmueble determinado.
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2. Asistencia a programas terapéuticos o de orientacion familiar

Medida accesoria contemplada en la letra d) del articulo 9. Respecto a esta medida
es necesario decir que podria caerse en un gasto de recursos muy probablemente
infructuoso, pues las terapias psicolégicas a la fuerza dificilmente funcionan. El
derecho como ciencia puede hacer los mayores esfuerzos, pero es imposible e ilicito
gue se obligue a cambiar el comportamiento psiquico de una persona contra su
voluntad. En particular se afecta la ley de Derechos y Deberes del paciente. Si el
individuo no quiere cambiar su conducta, ello sera sancionado, pero eso es distinto a
forzar el cambio de conducta, lo cual es ineficiente e ineficaz. Esto no implica que el
sistema haga sus mayores esfuerzos para que el individuo efectivamente cambie su
conducta, pero siempre concurriendo con la voluntad del mismo. Ademas, no se
contempla un mecanismo que fiscalice a las instituciones en las que se desarrollan los

tratamientos.

Respecto la implementacién de estos programas de rehabilitacion, “algunos jueces
exigen que las condiciones en las que se realicen las terapias estén previamente
coordinadas con las redes locales de prestadores de salud pues, de no ser asi, la
eficacia de la medida quedaria supeditada al imputado ante la ausencia de una red o
su colapso, lo cual no es aceptable. Ademas, hay que considerar que algunos servicios
de salud no aceptan que las personas sean derivadas en su calidad de imputadas
estando solo disponibles para terapias de pareja o de familia. Para hacer este trabajo,
los fiscales recurren a la URAVIT, la Unidad de Regional de Atencion a victimas y
testigos y en el caso de los defensores, estos recurren a la UAGD, Unidad de Apoyo
a la Gestion de Defensa. Sin perjuicio de lo indicado, es importante que los jueces
decreten la revision y seguimiento de estos programas de intervencion de autores de
actos de violencia intrafamiliar, especialmente cuando los encargados de realizarlos

son organizaciones no gubernamentales de mujeres.” 4°

40 PRIETO, Marcela. Aplicacion De La Ley N.° 20.066 De Violencia Intrafamiliar, Desde La Perspectiva
Del Trabajo De Clinica Juridica En Causas Cuya Victima Es La Mujer. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
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En este dltimo punto se evidencia una falencia ¢Estan efectivamente los jueces
decretando la revisidén y seguimiento de los programas de intervencién de autores de

actos de violencia intrafamiliar?

Respecto a las medidas cautelares, su idoneidad también estaria cuestionada, toda
vez que se producen problemas con el reenvio que hace el articulo 15 en relacién con
el articulo 92 de la Ley 19.968, en el sentido de poder dictar el juez penal las medidas
cautelares contenidas en dicho articulado. Particularmente en los niameros 3, 4 y 5,
relativas a materias propias de familia. Todo ello repercute en mayores contiendas de
competencia que soélo tienen como resultado la indefension de la victima a la hora de

decretar estas u otras medidas cautelares.

La doctrina ha dicho que “puede sefnalarse que aca hay un problema de técnica
legislativa. Silo que se busca es la proteccion de la victima ante las posibles amenazas
de los agresores y el tribunal competente sera el que sefiala el articulo 6 de la Ley
N°20.066 de VIF el de que por si se encuentra regulado en sus procedimientos por las
normas del Codigo Procesal Penal, hubiese resultado del todo sencillo entregar
completamente esa competencia a estos tribunales, evitando asi repeticiones

innecesarias.”

Ante lo anterior queda en evidencia la falta de perspectiva de género del legislador a
la hora de definir los procedimientos para enfrentar la VIF. Lo que hace es sustraer del
ambito penal, en este caso del procesal penal, ciertas materias, o genera confusiones
al respecto. No es categorico al decir que la violencia contra la mujer constitutiva de
delito es competencia lisa y llanamente de los tribunales penales justamente por
tratarse de un delito. Ella es la manera correcta de juzgarlo. Se afectan bienes juridicos
de particular transcendencia como son la vida e integridad fisica y psiquica. Dichos
bienes requieren la correcta y oportuna reaccién del ius puniendi estatal, sin dilaciones
de ningun tipo, respetando el debido proceso de una manera acorde a las
circunstancias. No un debido proceso que ignore las dinamicas de la VIF, recordando
gue esta Ultima tiene sus caracteristicas propias: problema ciclico y de asimetria de

poder entre las partes.
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3. Prohibicién de tenencia de armas

Se ha discutido si acaso el decomiso de las armas revestiria en estas causas una
suerte de vulneracion al derecho de propiedad sobre las mismas, sobre todo si ellase
lleva a cabo sin notificacién del afectado. La Corte Suprema se ha pronunciado al
contrario diciendo que “(siendo la medida cautelar impuesta por la Sra. Jueza
recurrida), una de las que expresamente la ley autoriza imponer, no puede sostenerse
gue con ella se vulnera el derecho de propiedad, pues por una parte la medida es
transitoria y por otra la ley contempla expresamente en funcion de un interés superior
interés superior como lo es la proteccion de la vida y la integridad fisica de la victima,
de modo que la de modo que la resolucién que la decreté no es arbitraria ni ilegal ni,
vulnera la garantia constitucional del derecho de propiedad.”™ Puede apreciarse como
el juez hace uso de su potestad cautelar por expresa disposicion de ley, haciendo una

correcta ponderacion de derechos.

4. Respecto a la orden de alejamiento

Se hace necesario recordar que las medidas cautelares decretadas en los casos de
violencia intrafamiliar no buscan el objetivo tradicional de las medidas cautelares
existentes en el proceso civil. Asegurar el resultado de la accidén en cuanto exista la
apariencia del derecho a tutelar, no es el fundamento de estas medidas, sino que
tienen otra finalidad: “proteger a la victima y a su grupo familiar, asi como su
subsistencia econémica e integridad patrimonial, algo similar a lo que ocurre en

materia penal”. 42

Para lo anterior, se le otorgan amplias potestades al juez civil, cuestion que ha sido
criticada por parte de la doctrina que ve en ello una infraccion al debido proceso. Es
relevante sefialar que el articulo 22 de la Ley N°19.968 exime al juez de suobligaciéon
de fundamentar la resolucién que decreta las cautelares. En relacion a la orden de

alejamiento, algunos temen que se vulnere la garantia a un debido proceso respecto

41CS, 19.05.2006. Rol: [1588-2006] Disponible en; [ https://westlawchile-
cl.uchile.idm.oclc.org/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc5000001602c598690ef414648
&docguid=i0ADFABE1B1C92E8781B1069EDF12EB2D&hitguid=i0ADFABE1B1C92E8781B1069EDF1
2EB2D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0AC50834CD5E878681CD6243E1BED7B7&searchFro
m=&savedSearch=false&context=17&crumb-action=append& ]

42 CASAS, Lidiay VARGAS, Macarena (2011), Ob. Cit. p. 143.
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a quien se dicta la cautelar, y que esta ultima se decrete “sin contar con mayores
antecedentes que no sea el relato indiciario de la victima y sin precisarse en las
resoluciones una motivacion suficiente que pueda explicar la situacion objetiva de
riesgo que ella enfrenta, asi como la proporcionalidad y necesidad para prevenir
eventuales nuevos ataques a la ofendida [lo que implica] en muchos casos una
aplicacion desigual y discrecional en su concesion, y que incluso en muchos casos
llega a afectar la libertad personal y ambulatoria del denunciado o imputado o a su
derecho a fijar el lugar de su residencia”.*® ¢ Se trata de un caso de tutela anticipada?
¢ Se justifica? Recordemos que de acuerdo con el art. 7 de la Ley 20.066 puede
dictarse también en caso de existir riesgo inminente. En este caso la verosimilitud del
derecho y el peligro en la demora se aprecian de otra forma, “en un caso de violencia
o de riesgo inminente de sufrirla el parametro clasico de la verosimilitud del derecho
no parece ser apto para resolver el punto en tanto de una variable que ha sido pensada
en relacién a un juicio posterior en donde se establece si existe o no tal derecho.** Eso
es algo que en estos casos se encuentra fuera de toda duda ya que el solicitante si

tiene un derecho a que su integridad fisica y psiquica se mantengaindemne?.

Siguiendo este orden de ideas, hay que entender a la orden de alejamiento como una
tutela preventiva, con una logica distinta a las medidas cautelares existen en el proceso
civil en general. “La potestad cautelar en la violencia intrafamiliar no rompe con la
traicion cautelar en Chile, sino que explicita algo esperado de los jueces hoy en dia:
gue tomen decisiones -arriesgadas, pero con fundamento- para contribuir a solucionar
o al menos a paliar los efectos de un conflicto social muy complejo”. #¢ Por lo que
“‘estamos por primera vez en la legislacion nacional frente al reconocimiento expreso

de una potestad cautelar genérica del juzgador.”’

43VARAS CICARELLI, German (2012), “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 Politica (Universidad Catdlica de Temuco), vol.3 N°1, p. 154.

* BORDALI, Andrés; Cortez, Gonzalo y Palomo, Diego (2013), Proceso civil. El juicio ordinario de
mayor cuantia, Thomson Reuters, Santiago de Chile, pp. 88-89.

45| ARROUCAU, Jorge (2015), “La orden de alejamiento en la violencia intrafamiliar como tutela
anticipada”. Revista de Derecho de Familia, Volumen IV -N°8, p. 28

46 ARROUCAU, Jorge (2015), Ob. Cit., p. 32.

47 LEPIN, Cristian. ARAYA, Ignacio. Potestad Cautelar del Juez de Familia. Revista de Derecho de
Familia. N°2-2014, p. 106.
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No obstante, las medidas cautelares en sede de familia no son importantes sélo por
su contenido y alcances, sino también por el alto nUmero que han alcanzado, teniendo
que “en la judicatura familiar las cautelares superan a las decretadas en sede penal
(49,2% vs 28%). Las mas frecuentes son la prohibicion de acercarse a la victima que
alcanza a un 15,7%, le sigue la combinacion de ésta con la salida del hogar comun
con un 17,8 (y otras de variada indole (rondas periodicas, tratamientos, etc.) que en

total llegan a un 15,7%."48

A pesar de que en términos de porcentaje sea menor la dictacién de la medida en
sede penal, es estrecha la relacién con la prohibicion de acercamiento y la salida del
hogar comun, siendo importante sefalar que “las medidas cautelares solicitadas por
las fiscalias y decretadas por los jueces de garantia no superan el 28% de los casos y
consisten principalmente en la combinacion de salida del hogar comun mas prohibicion

de acercamiento + firma del imputado que alcanza un 10,1%. %°

Cabe decir respecto a lo anterior, que nuevamente se exhibe una radicacion del
conflicto en sede de familia, lo cual reitera el entender el problema desde la vereda de
“esfera privada” del conflicto. Esto ya que, si bien es cierto que el juez de familia hace
uso de su potestad cautelar para tutelar los derechos de la victima, muchas veces se
olvida el caracter penal del conflicto, relativizando el riesgo que supone para la victima

alguna conducta violenta.

5. Medida en discusién: monitoreo telematico

Es necesario mencionar que el Senado despacho a la Camara la mocidn que permite
utilizar una medida cautelar especial a favor de las victimas de violencia intrafamiliar y

faculta al tribunal a controlar su cumplimiento por medio del monitoreo telematico.

Se trata del boletin 9715-07 y busca dar un cumplimiento efectivo a las medidas
cautelares y accesorias decretadas por el tribunal. “El sistema de supervision
electronica podra consistir en el monitoreo telematico (tobillera o pulsera electrénica),

en una aplicacion para teléfono mévil de botdn de panico, plataforma web u otra

48 CASAS, Lidiay VARGAS, Macarena (2011), Ob. Cit. p. 144.
* bid.
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tecnologia anéloga, que permita a la policia tomar conocimiento del quebrantamiento

de la mencionada medida y otorgar el auxilio inmediato a la victima.”>°

Se trata de una medida polémica pues para algunos representa una invasion excesiva
de los derechos del agresor, mientras que para otros parece ser la solucién frente al

incumplimiento reiterado de las medidas cautelares y accesorias.

6. Medidas cautelares en el proyecto de ley sobre el derecho de las mujeres a una

vida libre de violencia

Existe un nuevo proyecto de ley, en el cual, “se introduce un nuevo inciso segundo
al articulo 93 para establecer el expreso deber del tribunal con competencia en
materias de familia de comunicar de inmediato, y por los medios mas expeditos
posibles, a Carabineros de Chile y al Ministerio Publico, de las medidas cautelares
decretadas. Ademas, segun dispone el nuevo articulo 93 bis el tribunal debera
notificar de la medida cautelar al ofensor, debiendo cautelar que se resguarde la
seguridad de la victima, para lo cual podréa requerir el auxilio de la fuerza publica”.
Se pretende entonces dar mayor seguridad en el cumplimiento de las medidas
cautelares. Ademas, “los 6rganos competentes deberan entregar informacién a
las mujeres acerca de las vias para denunciar el incumplimiento de las medidas
cautelares, de proteccion, accesorias, de las condiciones de la suspension del
procedimiento y de las condiciones de la libertad vigilada y la libertad vigilada
intensiva, que se hayan dictado en su favor”. Cabe preguntarse si esto es una
especie de monitoreo de las medidas cautelares o sélo acceso a la informacion.
El proyecto establece ademas deberes de proteccion del ministerio publico, en
particular a las victimas, a través de la adopcion oportuna de medidas de
proteccion que no impliquen la restriccion de derechos de terceros, como de la
solicitud de dictacion de medidas cautelares judiciales. En suma, se busca

“garantizar de manera eficaz y oportuna la proteccién y seguridad de la mujer”. 5

50 Senado. Consulta en linea, disponible en: http://www.senado.cl/sistemas-electronicos-para-
condenados-por-violencia-intrafamiliar-paso-a/prontus_senado/2017-04-11/191007.html
51Camara de Diputados, proyecto de ley. Consulta en linea [19.12.2017] disponible en
https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=11592&prmBL=11077-07
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7. Otras medidas cautelares y accesorias

Las demas medidas cautelares y accesorias restantes no son abordadas en este
capitulo pues son decretadas con menor frecuencia o son de indole civil. Finalmente
es importante recordar que en sede de familia las cautelares superan a las decretadas
en sede penal (49,2% vs 28%). Las mas frecuentes son la prohibicion de acercarse a
la victima que alcanza un 15,7%, le sigue la combinacion de ésta con la salida del
hogar comun con un 17,8% y otras de variada indole (rondas periddicas, tratamientos,
terapias, etc.) que en total llegan a un 15,7%. En materia penal, las medidas cautelares
solicitadas por las fiscalias y decretadas por los jueces de garantia no superan el 28%
de los casos y consisten principalmente en la combinacion de salida del hogar comuan

mas prohibicion de acercamiento + firma del imputado que alcanza un 10,1%. %2

8. Término de las causas

Respecto a la forma en que terminan las causas, los resultados de la investigacion
de Vargas y Casas cobran especial relevancia. Esto por cuanto revelan que del 100%
correspondientes a 68.123 causas terminadas al afio 2008, so6lo el 52% concluyen
mediante sentencias definitivas. En relacion con la alta cifra de 68.123 causas
terminadas, las autoras son de la opinién de que “dicha cifra incluye los casos
terminados por suspension condicional de la dictacion de la sentencia, pues las
estadisticas judiciales no incluyen esta categoria”. Se llega a esa conclusion luego de
analizar los datos contenidos en el Servicio de Registro Civil e Identificacion, en el cual
se constata que las suspensiones superan casi en cinco veces (25.715) a las condenas
(4.922), durante el periodo 2005-2009.

La situacion descrita, a juicio de las autoras, puede deberse no sélo a una deficiencia
en la recoleccidén de datos por parte de la CAPJ, sino también a la reticencia de los
jueces a enviar los antecedentes al Registro Civil, para que éste incluya al ofensor en

el Registro Especial de Condenas. Sin embargo, mas alla de esta situacién de suyo

52 CASAS BECERRA, Lidia; VARGAS PAVEZ, Macarena. La respuesta estatal a la violencia
intrafamiliar. Revista de derecho (Valdivia), 2011, vol. 24, no 1, p. 144.
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lamentable, es preocupante el alto nUmero de suspensiones en la dictacion de la

sentencia.

Es importante analizar esta institucién pues guarda estrecha relacion con lasmedidas
accesorias y cautelares decretadas en contexto VIF, pues muchas veces las
condiciones impuestas son las mismas medidas mencionadas. Tienen en comun,
ademas, la falta de seguimiento y monitoreo tanto de las condiciones como de las
medidas. Asi, dentro del proceso pueden verse falencias que guardan similitudes alas

gue se generan una vez concluido éste.

9. Suspension condicional como salida alternativa

La suspension condicional en la dictacion de la sentencia ha sido criticada por gran
parte de la doctrina, por cuanto tiene elementos que la asemejan con unaconciliacion
o mediacion. El art. 96 de la Ley 19.968 establece una serie de requisitos que suponen
la existencia de un consentimiento libre por parte de la victima, asi como la existencia
de unaigualdad entre partes. El inciso segundo del articulo mencionado incluso faculta
al tribunal para derivar a las partes a mediacion si “el tribunal tiene seguridad que las
partes estan en capacidad para negociar libremente y en un plano de igualdad’
¢, Realmente puede llegar a este convencimiento el tribunal? ¢ Puede decirse que en
estos casos existe capacidad para negociar liboremente y en un plano de igualdad? Al
respecto, Arturo Klenner ha sefialado que “es precisamente lo que suele no existir en
las dinamicas de violencia intrafamiliar, razon por lo cual su incorporacion en un
procedimiento que procura la sancién de actos de violencia intrafamiliar no resulta del
todo coherente”. Por otro lado, se estipula por el articulo ya mencionado, que otro de
los requisitos para hacer procedente la suspension es, “‘que el denunciado o
demandado reconozca ante el Tribunal los hechos que se le reprochan.”. Al respecto

el autor ya citado bien sefala que, “el mismo hecho, puede concluir con una
suspension condicional si el denunciado o demandado reconoce los hechos, sin

perjuicio de que tal aceptacion factica pueda ser meramente instrumental”.

Estas deficiencias en la legislacion actual son consecuencia no sélo de una mala

técnica legislativa, sino de una incomprension del fenédmeno de la violencia de género
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presente casi en la totalidad de los casos de violencia intrafamiliar. En “respuesta
estatal a la violencia intrafamiliar’, luego de la revision de carpetas, se llega a la
conclusién de que “la mayoria de las victimas son mujeres, tanto en sede penal
(88,5%) como en sede familiar (95%) cuyas edades fluctian entre 30 y 47 afios. Si
bien en ambas judicaturas se registran denuncias de hombres, de acuerdo con la
informacion recabada, éstos suelen ser maltratados por otros hombres, ya sean

hermanos, yernos o padres”.

La conducta violenta del hombre por sobre la mujer, sus causas y consecuencias, son
algo que no puede ser obviado por el legislador. Alessandro Baratta, ya citado, realiza
un acertado al andlisis al establecer la relacién del derecho penal con el orden publico
y con el privado. Nos dice que “la esfera de la reproduccion, del intercambio sexual de
una pareja, de la procreacion, de la familia y de la socializacion primaria, en otras
palabras, el orden privado, no es objeto del control ejercido por el derecho penal, es
decir, el poder punitivo publico. El sistema de control dirigido exclusivamente ala mujer
(en su papel de género) es el informal, aquel que se realiza en familia. Ese mismo
sistema es ejercido a través del dominio patriarcal en la esfera privada y ve su ultima
garantia en la violencia fisica contra las mujeres”. Lo planteado por Baratta puede
verse claramente evidenciado en el estudio de Casas y Vargas, cuando se constata
que, en sede de familia, “la violencia psicolégica es la manifestacion de mas alto
ingreso con un 43,7%, la cual consiste en insultos y humillaciones con expresion de
afectacion psicolégica para las personas que denuncian.” Mas revelador aun son los
relatos de los partes policiales y las denuncias, pues “trasuntan las construcciones
genéricas que estan a la base de los roles y las jerarquias familiares con expresiones
tales como “no servis p’a la cama”, “soi mala madre”, “eres tonta, guatona, chancha”.
Estas humillaciones tienen por objetivo mantener a la fuerza el estatus quo de

subordinacion que histéricamente ha sufrido la mujer.

En sede penal, la suspensién condicional del procedimiento también alcanza un alto
porcentaje, teniendo que para el afio 2009 un 31,9% de las causas de violencia
intrafamiliar termind de esta forma ¢ Qué condiciones se imponen? Casas y Vargas,

luego de analizar las carpetas, llegan a la conclusidon de que “la salida del hogar en
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conjunto con la prohibicion de acercamiento de la victima es la combinacion mas
frecuente (58,1%) seguida por la prohibicion de acercamiento mas fijacion de domicilio
(47%) y casi un 10% de las condiciones corresponde a lo que hemos denominado
“pactos de no agresion” como, por ejemplo, el compromiso del ofensor de no reiterar
conductas violentas.” Puede apreciarse como nuevamente no se entiende el

desequilibrio, ahora por el juez penal, que existe entre las partes del conflicto.

Debido a lo anterior, es que las salidas alternativas deben tomarse de manera
fundada, considerando los riesgos que existen para la victima y realizando un efectivo
seguimiento de las condiciones impuestas al ofensor. Tanto en sede civil como en sede
penal, debe abandonarse el criterio de recomposicién del nucleo familiar por sobre la
efectiva proteccion de la victima y la condena al ofensor. Si se dictan condiciones, ellas
deben ser monitoreadas, pues no tiene sentido optar por una salida alternativa si es
gue no se asegura un cumplimiento de la misma. Sobre todo, en relacion con la orden
de alejamiento se hace urgente la existencia de unainstitucion o funcionario encargado
de ello. Al respecto se ha sefialado por la doctrina que “como existe una promesa legal
de implementar programas de prevencion y asistencia en el marco de la violencia
intrafamiliar (art.3, Ley N°20.066) cabe insistir en la necesidad de que uno de esos
programas esté a cargo de un funcionario encargado de vigilar el cumplimiento de

estas ordenes”.

Capitulo 3

Cumplimiento e incumplimiento de las medidas cautelares/accesorias. Consecuencias

del incumplimiento. Casos paradigmaticos de incumplimiento.

En este capitulo se hara referencia al efectivo cumplimiento e incumplimiento de las
medidas cautelares y accesorias aplicadas en contexto VIF. ¢ En qué se esta fallando?
¢,Cudles son las consecuencias de tener un sistema defectuoso? ¢Qué operadores
juridicos no estan dando la adecuada respuesta que esta probleméatica social

necesita?
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En primer lugar, hay que hacer mencion a aquellas medidas dictadas por el Centro de
Medidas Cautelares. Este centro funciona para los cuatro Tribunales de Familia de
Santiago. Sus objetivos, competencias y composicion, fueron determinados mediante
Auto-Acordado de la Corte Suprema del afio 2010, (Acta N°135-2010).

El propdsito del centro de medidas cautelares esta definido en el articulo cuarto del
auto-acordado y corresponde al de “implementar un modelo de gestion que permita
concentrar operativamente en un solo lugar el conocimiento de las medidas cautelares
en caracter de urgente, asi como el conocimiento y resolucion de las demas materias
a que se refiere el articulo 5, permitiendo el uso eficiente de recursos conjuntos, la
generacion y el mantenimiento de experticias que garanticen la eficiencia del proceso
y la optimizacion de la calidad del servicio, para lo cual se hara cargo de laevaluacion
y resolucion de los asuntos de su competencia decretando las medidas cautelares que

en caracter de urgente correspondan.” 53

Aquellas materias del articulo 5 corresponden a la competencia funcional del centro.

Correspondera al Centro conocer de las siguientes materias y asuntos:

1.- Las medidas cautelares de caracter urgente en materias de proteccion, violencia

intrafamiliar e infraccional.

2.- Las audiencias preparatorias, de juicio y de revision de medidas en materias de

proteccion, violencia intrafamiliar e infraccional.

3.- El despacho en las causas de proteccion, violencia intrafamiliar infraccional, en

tramitacion y afinadas.

4.- Las demandas de entrega inmediata, con excepcion de las que digan relacion con
la Convencion de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles del
secuestro internacional de nifios y de las audiencias preparatorias que sea necesario
programar, en cuyo caso el conocimiento y resolucion de estos asuntos correspondera

al tribunal respectivo.

>3 Auto Acordado del Centro de Medidas Cautelares de los Cuatro Tribunales de Familia de Santiago.
Biblioteca del Congreso de Chile. Acta N° 135-2010.
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5.- La coordinacion de las visitas a establecimientos residenciales, conforme lo sefala

el articulo 78 de la Ley N.° 19.968, a través de un procedimiento objetivo y general; y

6.- La coordinacion con las mesas intersectoriales, redes publicas y privadas que
trabajan con la infancia y la adolescencia.

Como puede apreciarse, o que se busca es contar con un oOrgano de caracter
autonomo y especializado capaz de resolver de manera eficiente y coordinada las
solicitudes de medidas cautelares y materias afines. Todo ello con el objetivo de
agilizar el proceso, atendida la especial gravedad que supone la dictacién oportuna de
las medidas cautelares decretadas en contexto VIF. Cabe preguntarse si se esta
dando un “uso eficiente de recursos conjuntos”, con la correspondiente “generacion y
el mantenimiento de experticias que garanticen la eficiencia del proceso y la

optimizacion de la calidad del servicio”.

La RAE define eficiencia como “capacidad de disponer de alguien o de algo para
conseguir un efecto determinado”. >* Dicha definicion se condice con los objetivos
perseguidos y ademas con las politicas publicas del Ministerio Publico, por ejemplo,
en el caso de las metas por rendimiento. Se echa de menos por lo tanto que el uso de
los recursos definido por el Autoacordado no so6lo hubiese sido “eficiente” sino también
“eficaz”. Este ultimo concepto implica la “capacidad de lograr el efecto que se desea o

se espera’.

Es este ultimo concepto el que debiese ser el norte a la hora de definir propdsitos y
objetivos. La eficiencia, no acompafiada de la eficacia, se desnaturaliza y pierde su
razon de ser. Ademas, con respecto a las medidas cautelares, es evidente que lo mas
urgente es justamente la capacidad de lograr el efecto, pues ello supone poner en
resguardo los derechos de la victima. En suma, no se obtiene nada disponiendo de los

recursos sino se consigue la eficaz tutela que el Estado esta obligado a brindar.

>4 Real Academia de la Lengua Espafiola. Consulta en linea [05.10.2017] Disponible en
[http://dle.rae.es/?w=eficiencia. ]
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Respecto a la composicion del Centro de Medidas Cautelares, ésta se encuentra
detallada en el titulo Il, arts. 9 y siguientes del Auto-acordado ya citado. El centro est4

integrado por:
1.- Unjuez y un consejero técnico coordinador.

2.- Doce jueces, doce consejeros técnicos y ocho funcionarios de dotacion de los

Juzgados de Familia de Santiago.

3.- Un administrador.

4.- Veinticinco funcionarios administrativos.
5.- Un consejero técnico.

6.- Dos jefes de unidad.

7.- Un administrativo jefe.

El centro depende en lo funcional de la Corte de Apelaciones de Santiago, en lo
administrativo de la Corporaciéon Administrativa del Poder judicial y esta bajo la
supervision del ministro encargado de la Unidad de Apoyo a la Reforma de Familia de

la Corte Suprema.

Tanto al juez coordinador como el consejero técnico coordinador le asisten una serie
de deberes de importancia. El primero tendra a su cargo la direccion del Centro,
mientras que el segundo asesorara especialmente al juez coordinador en todas las
materias que le son propias. No es obligatorio para los magistrados ser jueces del
centro, es un mecanismo voluntario. Es necesario destacar que el juez coordinador
sera designado por la Corte Suprema de entre los jueces con dedicacion preferente, a
propuesta del ministro encargado de la Unidad de Apoyo a la Reforma de Familia de

este tribunal, a mas tardar el 31 de enero de cada afno.

Se observa que en la composicion de los tribunales que se desemperien en el centro
no se exige capacitacion en materias de género, cuestion preocupante siendo que la

mayor parte de las medidas decretadas son con el objeto de tutelar los derechos de la
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mujer. También se puede apreciar el caracter de derecho de familia que tiene este
centro, obviando la naturaleza penal que muchas veces adquiere la VIF.

Respecto que, para los consejeros técnicos, su labor es fundamental, pues deben
orientar al tribunal, contener a la victima, y sugerir las medidas cautelares a decretar.
El trabajo es bastante complejo pues supone informar a las victimas acerca de los
alcances del procedimiento. En ese momento es cuando muchas (la mayor parte de
ellas mujeres) decide desistir del proceso, pues no quiere una condena para el agresor.
En palabras de ellos “no estamos hablando de cualquier tramite, es un tramite que
llega con mucha emocion, angustia, estan sobre alterados muchas veces, muy alertas

y muy temerosos, las victimas, eso creo que es de los problemas masimportantes.”®

Lo anterior guarda estrecha relacion con el caracter ciclico de la VIF. Tal como sefala
Leonor Walker, de las tres fases en que podemos identificar la presencia de violencia
contra la mujer, es en la del “aumento de la tensién” (primera etapa) y en la del
“arrepentimiento y el comportamiento carifioso” (tercera etapa) donde la mujer puede
desistir de la condena para el agresor y en consecuencia no denunciar. % La primera
porque la mujer tiende a minimizar el dafio, negandolo y creyendo en que pasara
pronto; en la fase de arrepentimiento las razones van por el lado afectivo, se esta en
una “‘luna de miel” en la cual el agresor intenta convencer a la victima de la no

reiteracion de los hechos de agresion.

Sin embargo, los principales problemas detectados en este nivel no sélo comprenden
el aspecto emocional, sino también la falta de un monitoreo de las medidas cautelares
decretadas y la no aplicacion del “Protocolo de Proteccion Inmediata Para Mujeres Victimas

de Violencia Intrafamiliar en Contexto de Pareja. Pauta Unificada de Evaluacién Inicial de

Riesgo”, creado el afio 2016.

> Entrevista a Consejero Técnico (2) de Centro de Medidas Cautelares, 1 de junio de 2017, 3.30 p.m.,
Santiago de Chile.

*6 Las tres fases son: 1 Aumento de la tension. 2 incidente agudo de agresion. 3 Arrepentimiento y
comportamiento carifioso. Véase “Protocolos para la Atencién de la Violencia Sexual y/o doméstica en
el Departamento de Medicina legal” Consulta en linea [06.10.2017] Disponible en :
file:///C:/Users/Juan%20Pablo/Downloads/ProtocoloAtencionVictimasMedicinal egal.pdf .
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Dicha pauta tiene como objetivo general “establecer lineamientos basicos para la
adopcion de acciones y procedimientos coordinados entre el Ministerio de la Mujer y
la Equidad de Geénero, el Ministerio Pablico, Carabineros de Chile y la Policia de
Investigaciones de Chile, en los casos de mujeres victimas de Violencia Intrafamiliar,
gue tengan o hayan tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacién de
convivencia con él, o tengan un hijo o hija en comuin con éste, cuya situacion se ha
conocido por denuncia y/o situacién de flagrancia, contribuyendo a brindarles una
proteccién oportuna y efectiva.”’ Se establecen niveles de riesgo, bajo, medio y alto y
en razon de ello se procede a otorgar una u otra medida.

La no aplicacion de la pauta por parte de los organismos mencionados determina una
desproteccion de la victima, generdandose un desorden a la hora de tutelar los
derechos vulnerados de la misma. Puede apreciarse, ademas, que se supedita la
aplicacion de la pauta a la existencia de una relacion de pareja actual o previa, sin
considerar que la violencia de género puede presentarse sin necesidad del vinculo.
Con relacion a la existencia de un monitoreo de las medidas, los consejeros
responden “No. Los plazos deberian ser mas breves, pero entre que se dicta la medida
cautelar y se cita a audiencia, no hay un 6rgano que fiscalice. El tribunal puede dictar
un apercibimiento, a carabineros también”%8, Esta situacion es de suyo grave pues
transforma en derecho simbdlico a las medidas cautelares, al no tener una correcta

verificacion de su cumplimiento, ni un érgano especializado encargado al respecto.

Sumado a lo anterior, se afiade la falta de capacitacion integral de los consejeros
técnicos en materias de género. Sélo existirian capacitaciones generales y externas a
la institucién. En palabras de ellos mismos “la mayoria de las capacitaciones que he
visto son externas y coordinadas por nosotros para que vengan a capacitarnos.” “El
poder judicial si tiene capacitaciones, pero uno la escoge entre distintas otras materias.

Son materias de familia, pero no necesariamente relativas a violencia o protecciéon de

57 pauta Unificada De Evaluacion Inicial De Riesgo
58 Entrevista A Consejero Técnico (1) De Centro De Medidas Cautelares, 24 De Mayo De 2017, 4.00
P.M., Santiago De Chile.
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victimas.”™® No se exige capacitaciones en materias de género, sélo en materias de
Familia o Infancia. Puede apreciarse como estos requisitos no se sujetan a los

estandares minimos exigidos en materia de derechos humanos para las mujeres.

1. Problemas en la evaluacion de medidas cautelares

Alun no se utiliza por todos los operadores la pauta unificada de riesgo del
SERNAMEG. Al contrario, se aplican criterios dispares que generan confusion al
momento de evaluar los riesgos. Al preguntarsele a los consejeros técnicos por los
instrumentos utilizados, responden “cuando la denuncia viene de carabineros, ellos
usan una pauta de riesgo, que esta estandarizada entre comillas, hay matices
pequefios, en algunas denuncias de carabineros. Cuando viene la victima
directamente se usa otra pauta de riesgo, que se asemeja a la que entregd en su
momento el SERNAM. Ahora, debido a esa pauta de riesgo, también cuando vienen
al tribunal a hacer la denuncia, el consejero técnico hace otro despeje o pauta de
riesgo, que es ver en el sistema causas anteriores, situaciones asociadas a violencia
o delitos que puedan entregar un perfil mas amplio del perfil del denunciado. Ademas,
cuando vienen al piso 10 del centro de medidas cautelares directamente, se aplica una
pequefia entrevista, que no es estructurada, que es un relato. Vas despejando. Se
visualiza si va a pasar a audiencia. Cuando se hace por parte policial, el centro de
medidas cautelares recibe el parte fisicamente y pasa al area de partes, donde
despejan causas por violencia y por causas proteccionales, también infractores
inimputables. Pero las causas por VIF, en ese primer despeje de urgencia, es llamar
por teléfono a la victima haciendo el mismo despeje: extracto de filiacion, de
antecedentes anteriores y sistema penal, se ve el relato con lo que hay en el parte
(Ilama el consejero). Al final se asigha una puntuacion y un resultado: alta gravedad o

baja gravedad, en términos de riesgo vital”.

Respecto a la afectacion por riesgo psicolégico responden que “la afectacion
emocional se puede asimilar de mejor manera cuando la victima viene a hacer la

denuncia al tribunal. La entrevista te permite visualizar indicadores de afectacién que

9 Entrevista a Consejero Técnico (1) de Centro de Medidas Cautelares, 24 de mayo de 2017, 4.00
p.m., Santiago de Chile.
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tienen un correlato con los hechos denunciados, indicadores de temor de angustia, por
ejemplo. En la entrevista tu puedes despejar, pero eso pasa por miles de factores”.
Con relacion a la necesidad de unificar las pautas responden “no creo que sea
apropiado unificar las pautas de riesgo, pues, por ejemplo, Carabineros, no tiene por

qué tener la expertise”. %0

Las juezas de familia por su parte han dicho “desconocer cudl es esa pauta. Tal vez
los de la demanda o los de las partes. El tema es que no es unificada, porque los
partes vienen con una pauta del parte y en otras comisarias viene ademas adicionada
con otra pauta de fiscalia. No hay pauta unificada, si la hay no la estan aplicando. No
la aplica carabineros, sélo algunas comisarias que fiscalia les dice que las apliquen.
El riesgo lo califica el juez, el consejero recomienda”!. En el ministerio Publico es otra
la respuesta al indagar si estan ocupando la pauta unificada de evaluacion de riesgo.
“Si, si, totalmente. Si, funciona bien, de hecho, cuando no est4, tenemos que mandar
a pedirla, cuando no se ha hecho. Ahora, el tema es que casi todo viene riesgo medio
o alto, riesgo bajo parece que no existe. Pero si, se utiliza, incluso yo la cito en mis

alegaciones y para el tribunal también es importante.” 62

Queda en evidencia de lo dicho por los organismos respectivos que existen problemas
institucionales en el Centro de Medidas Cautelares, ello por cuanto no existen criterios
claros de actuaciéon ni de evaluacion del riesgo, se realiza de una manera muy
casuistica. Se llega a decir que Carabineros no tendria por qué tener “expertise” en el
tema, siendo que muchas veces son los primeros operadores juridicos ante los cuales

la victima se ve enfrentada.

Todo lo anterior tiene como consecuencia una incerteza juridica y desproteccion de
la victima, ya que no sabe a qué atenerse, ni por cuantos procesos de evaluacion va
a tener que pasar para configurar el riesgo. Ademas, el hecho de que ser Juez o Jueza
del Centro de medidas cautelares sea voluntario, incide en que no exista una

capacitacion obligatoria en materias de género. Lo anterior puede concluir en una poca

% bid.

®1 Entrevista a Jueza de Familia (3), Centro de Medidas Cautelares, 24 de mayo de 2017, 15.00 p.m.,
Santiago de Chile.
%2 Entrevista a Fiscal del Ministerio Publico (1), 27 de junio de 2017, 10.30 a.m., Santiago de Chile.
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capacidad de evaluar riesgo, potencial revictimizacion de la victima, y en una

conclusion errada en cuanto a las medidas cautelares a aplicar.

2. Problemas en su notificacién y sequimiento

Respecto al tema del seguimiento es necesario mencionar lo dicho por el ministerio
publico. Las medidas cautelares “son efectivas, pero, no son tan preventivas, porque,
porque ellas actian después de que la victima ha sido nuevamente agredida, es decir,
una prohibicion de acercamiento no es supervisada por nadie. ¢Quién es la Unica
persona que da cuenta de su cumplimiento o incumplimiento? La victima ¢ Cuandoda
cuenta del cumplimiento? Cuando ya se metieron a la casa, cuando la golpearon, la
amenazaron, llaman a carabineros, lo toman detenido por lesiones o0 amenazas v,
ademas, por desacato. Y ahi el sujeto eventualmente puede quedar privado de
libertad, eventualmente. A veces tienen que pasar dos desacatos para que el tribunal
se convenza y deje a los sujetos privados de libertad. No hay mucho apoyo del poder
judicial en eso, el poder judicial, la mayoria, al primer desacato a los sujetos los deja
en libertad pese a que pedimos prision preventiva, y la Corte confirma, que es lo
peor.”® Puede apreciarse como los operadores juridicos no dimensionan la gravedad
del problema, pasando por alto las caracteristicas ciclicas de la Violencia Intrafamiliar,

sin ponderar de manera pertinente a las circunstancias del caso.

Lo anterior conlleva a que existan bajas condenas por el delito de desacato. Sin
embargo, la falta de criterio de los operadores juridicos no es la Unica razén, hay
problemas de indole procesal que dicen relacion con la notificacion. “Dénde esta el
problema, el problema esta en la notificacion. El tribunal de familia ordena a
carabineros que notifiqgue al imputado, esa notificacion adolece de una cantidad de
formalidades que hace imposible que nosotros logremos probar en el tribunal que ese
sujeto entendié y comprendié a cabalidad la orden de que no podia acercarse a la

victima, que no entendid, cuales eran las consecuencias”. El problema central es que

%3 Ibid.
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“no hay acta de notificacion, estas notificaciones que hace carabineros son a mano
alzada, no se deja constancia a veces del nombre del carabinero que la notificd, no se
deja constancia de la entrega de actas, no se deja constancia de que se le leyd”. Las
bajas condenas se explicarian entonces porque los imputados alegarian no haber
entendido los efectos del incumplimiento de la medida cautelar al momento de
notificarsele. El tribunal desestima entonces el delito de desacato por aspectos de
forma mas que de fondo. El Fiscal propone como solucién “que trabajemos con
carabineros para hacer un acta, un acta de notificacion, que ellos la trabajen, asi como
tenemos acta de lecturas de derechos, acta de registro, etc. Que trabajen un acta de
notificacion de medidas cautelares cosa que cuando le llegue una de garantia o de
tribunal de familia, ellos llenen esa acta, con todas las formalidades y requisitos que
se necesitan, y de esa forma creo que podriamos lograr mayores condenas en

desacato”. ¢4

Lograr mayores condenas en desacato es una tarea pendiente, ello guarda relacion
con el correcto monitoreo de las medidas cautelares decretadas, asi como con el
espiritu de la ley 20.066. Hay que recordar que lo que se pretendio con el articulo 10
de la citada ley relativo a las sanciones en caso de incumplimiento, fue justamente no
dejar en laimpunidad los mecanismos que vendrian a prevenir la violencia intrafamiliar,
principalmente aquella dirigida contra las mujeres. No dar cumplimiento al mandato del
legislador es desnaturalizar la norma y no ver la problemética segun los estandares
internacionales minimos en la materia. Estdndares que promueven actuar de manera
previa, intersectorial, coordinada y organizadamente entre las distintas instituciones
involucradas en la materia. De lo contrario se genera un caos de competencias, de
pautas confusas y dispares, de procedimientos aislados y discontinuos, que solo tiene

como resultado una desproteccién en los derechos de la mujer.

5% Ibid.
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3. Casos paradigmaticos de incumplimiento

Se sefialaran tres casos paradigmaticos de incumplimiento de medidas cautelares, en

los que las afectadas terminaron muertas (femicidio). %

Fecha 16-01-2017 01-05-2017 05-06-2017

Lugar Maipu Caiete Padre Las Casas
Region Metropolitana Bio Bio Araucania
Nombre Camila Yafiez Bricefo Daisy Ester Millahual Parra| Betzy Castro Bravo
Edad 28 25 17

Ocupacion Educadora de parvulos

Nacionalidad Chilena Chilena Chilena

Encontrada en la tina de

su casa. Pareja llama a la| Ahorcamiento olpe en .
) v golp Arma blanca y quemada junto a su

Hecho PDI, quienes le imputan el | la cabeza, tras amarrarla a
. madre y hermano

hecho por tener orden de | un arbol

alejamiento
Tipo Femicidio intimo intimo intimo
Femicida Medios no lo informan César Fernandez Toledo Luis Torres Cafioles
Edad 34
Relacién Ex pareja Ex pareja Ex padrastro
Suicidio No Si No
Nacionalidad Chileno Chileno Chileno

, Tenia orden de alejamiento, pero visité

Tenia cautelar- la casa para celebrar cumpleafios de hija

Antecedentes Prohibicion de | Tenia Medida Cautelar P P J

comin de 2 aflos a la que se llevd

acercamiento .
después de prender fuego a la casa.

Situacidn judicial | Prisidn preventiva Prision Preventiva Prisién Preventiva

Categoria delito | Femicidio Femicidio Femicidio

% Antecedentes y registros disponibles en “Red Chilena contra la Violencia hacia las Mujeres”.
Consulta en linea [09.10.2017] Disponible en: [http://www.nomasviolenciacontramujeres.cl/registro-de-
femicidios/
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En los tres casos sefialados existian medidas cautelares decretadas, ya sea
prohibicion de acercamiento u érdenes de alejamiento. ¢Qué ocurrio? Las medidas
fueron quebrantadas, con las tragicas consecuencias que ello signific. Las razones
pueden ser muchas, pero principalmente se evidencia una falta de seguimiento y
monitoreo de las mismas. ¢Se realizaron las rondas policiales? ¢Se mantuvo un
contacto telefénico directo y constante con la victima? ¢ Se siguio lo ordenado en el
oficio FN N°792/20147?

Respecto a lo ultimo hay que recordar que “los fiscales deberan siempre ocuparse de
reforzar la proteccién de la victima, solicitando nuevas cautelares o la sustitucion de
las medidas incumplida por otra que resulte mas idénea para la proteccion de
aquella”®®. En este sentido la prision preventiva podria haber sido una solucién mas
conveniente. Ello tendria mas coherencia con el caracter penal de este tipo de
conflictos. Recordemos que se afectan bienes juridicos de suma trascendencia, como
son la vida y la integridad fisica y psiquica, por ello ante la menor sospecha debio
aumentarse la severidad de la medida. No hacerlo de esta forma implica continuar con
la l6gica de mantener la violencia machista en la impunidad de la esfera privada en la

gue domina el sistema patriarcal.

Lo anterior se hace dificil si no hay como dimensionar el riesgo bajo el cual se
encuentra la victima. Ello puede tener relacién con falta de recursos o con la falta de
seguimiento ya mencionada. Esta ultima podria verse solucionada con el brazalete
telematico actualmente en tramitacion, o con el endurecimiento de las penas respecto
al delito de desacato. Esto ya que el desacato en estas materias puede ser fatal, como

se aprecia en los antecedentes expuestos.

% Ministerio Publico. Oficio FN N°792-2014.
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Conclusiones
De lo expuesto en la presente tesis, queda en evidencia una serie de cuestiones:

1. Es necesario disminuir la cifra negra respecto a los casos de VIF. Ello supone
la realizacion de estudios cuantitativos y cualitativos. La necesidad radica en el
hecho de que es imposible acercarse (e intentar solucionar) un problema sin
tener datos precisos que den cuenta de la gravedad del conflicto.

2. Laley 20.066 si bien representa un avance en relacion con la ley 19.325, no

tiene en consideracion la cuestion del género. Se refiere en términos amplios a
“Violencia intrafamiliar” sin asumir que la mayor parte de esta violencia es
dirigida en contra de mujeres, por parte del hombre. Se pasa por alto entonces
la manifestacion concreta de un sistema patriarcal en esta materia.
Ademaés, la ley 20.066 todavia da paso a lbégicas terapéuticas y de
recomposicion familiar. Se las puede apreciar tanto al interior del proceso como
fuera de éste. Asi, en el primer caso la derivacion a un programa terapéutico no
es, muchas veces, la solucion adecuada al problema. Fuera del proceso, estas
|6gicas se manifiestan tanto en la suspension condicional del procedimiento en
sede penal, como en la suspension condicional de la dictacion de la sentencia
en sede de familia.

3. Analizadas las medidas en patrticular, puede apreciarse que muchas son de
indole penal, siendo que ya existian medidas muy similares en el cédigo
procesal penal. Puede apreciarse como se sustrae el ambito penal la violencia
de género, y se la relega a un problema familiar, trasladandolo de la esfera de
lo pablico a lo privado. Esto es un problema no sélo de fondo sino también de
eficiencia y eficacia. Sobre todo, respecto a la orden de alejamiento, a la salida
del hogar comun, a la prohibicion de acercamiento, y a las terapias de
rehabilitacion para el agresor. Esto por cuanto no se observa un ente
fiscalizador de estas medidas y ademas algunas, como las terapias, dificilmente

funcionan sin la voluntad del sometido a tratamiento.
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4. Con respecto al incumplimiento de las medidas cautelares es posible
identificar problemas de indole procesal. Existe una falta de sistematizacion de
la notificacion de la medida cautelar por parte de Carabineros. “No existe acta
de notificacion ni se deja constancia a veces del nombre del carabinero que la
notificd, no se deja constancia de la entrega de actas, no se deja constancia de
que se le leyd”®’. Esto repercute en bajas condenas por el delito de desacato y
transforma a la medida cautelar en un mecanismo indiferente para el agresor.

5. Ajuicio de algunos operadores juridicos, Carabineros no tendria por qué tener
la expertise ni estar capacitados en materias de género. Esta cuestion es grave
pues carabineros es muchas veces la institucion ante quien se dirige la victima
como primera actuacién, por lo tanto, resulta del todo légico que si esté
preparada en materias de género, para poder acoger la denuncia de manera
oportuna e idénea.

6. Se aprecian serios problemas estructurales e institucionales en el Centro de
Medidas Cautelares. Existe disparidad de criterios a la hora de calificar el riesgo.
Algunos se guian por el articulo 7 de la ley 20.066, otros por pautas defiscalia,
algunos por los resultados de la entrevista presencial con la victima, sin darse
aplicacion a la pauta unificada de SERNAMEG. Lo anterior incide en una falta
de proteccion de la victima, pues se afecta la certeza juridica. Para algunos
cierta situacion es riesgo alto, mientras que para otros es riesgo medio, y asi.
Dicha situacién no puede seguir ocurriendo.

7. No existen estadisticas ni registro adecuado respecto al incumplimiento de las
medidas cautelares. Como consecuencia de ello se aprecia, por un lado, una
imperceptibilidad del problema en su totalidad, y por otro, (es necesario
reiterarlo) bajas condenas respecto al delito de desacato. No existe una
institucion encargada de realizar el necesario seguimiento y monitoreo de las
medidas cautelares/accesorias decretadas. Las consecuencias de ello pueden
ser fatales, como pudo ser visto en el capitulo tercero.

8. El Estado de Chile no esta cumpliendo con los estdndares minimos de

proteccion de los Derechos Humanos de la mujer. Existe una suerte de derecho

7 Entrevista a Fiscal del Ministerio Publico (1), 27 de junio de 2017, 10.30 a.m., Santiago de Chile
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simbolico que no alcanza a concretarse en tutela efectiva y eficaz para la
victima. Faltan estadisticas, seguimiento y monitoreo de las medidas
decretadas, capacitacion en materia de género para los operadores juridicos
del sistema, tanto a nivel judicial, como respecto a los auxiliares en la
administracion de justicia.

Finalmente, es necesario destacar que el problema debe ser enfrentado de una
manera coordinada e intersectorial entre las diversas instituciones y la sociedad
civil. Los aportes estadisticos debiesen estar en una misma base en la cual los
agentes vayan actualizando el sistema. Por su parte los criterios de actuacién
debiesen seguir directrices comunes e idéneas. Sélo asi mejoraran las politicas
publicas de prevencion y erradicacion de la violencia de género, lo cual incide
directamente en dotar de mayor eficacia y eficiencia a las medidas cautelares y
accesorias aplicadas al respecto.

Debe crearse al respecto una institucion que fiscalice el cumplimiento de las
medidas accesorias/cautelares aplicadas en contexto de violencia intrafamiliar,
para dar cumplimiento con lo establecido en los articulo 3 y 4 de la ley 20.066,
vale decir “e) Adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y demas
instrumentos internacionales suscritos por el Estado de Chile” y “Art. 4...El
Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género, debera por su parte “b)
Recomendar la adopcidon de medidas legales, reglamentarias o de otra

naturaleza para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar’.
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