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RESUMEN

El problema formulado en la presente memoria dice relacion con la posibilidad de incorporar la
perspectiva de género en el otorgamiento de medidas cautelares en casos de violencia doméstica contra
la mujer, en particular, aquellos que son de conocimiento de los Tribunales de Familia. Con dicho
objetivo, se aborda el fenomeno de la violencia contra la mujer, especialmente la violencia doméstica, y
su interaccion con la potestad cautelar de los Tribunales de Familia. De forma similar, se analiza la
problematica desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en tanto la
violencia contra la mujer ha sido tratada como una vulneracion o denegacion al ejercicio de sus derechos,
para luego, ahondar en el panorama actual de legislacion chilena vigente en la materia, sus
particularidades y falencias practicas. Lo anterior, con el objetivo de proponer la utilizaciéon de las
herramientas que dispone la perspectiva de género en el quehacer judicial en materia de dictacion de

medidas cautelares y accesorias en casos de violencia intrafamiliar.



INTRODUCCION

Durante las ultimas décadas, ha surgido una preocupacion creciente y constante respecto a la
violencia contra la mujer. Esta, constituye una problematica basada en una distribucion desigual del
poder y de la existencia de relaciones asimétricas que afectan a todas las mujeres sin distincion, en tanto
ha impedido su adelanto pleno y dicha violencia constituye un mecanismo social fundamental para la

situacién de subordinacion de las mismas. '

En el entendido de que la violencia de género se manifiesta de diferentes formas, el objeto del
presente trabajo sera la violencia doméstica. La cual, a pesar de su relativamente reciente tratamiento
normativo, no es un problematica nueva, sino el cuestionamiento de conductas historicamente
justificadas y socialmente aceptadas que hoy se deciden analizar desde sus cimientos y con ello,

pretenden ser superadas.

En este sentido, la violencia doméstica se considera derechamente una violacion a los derechos
humanos?, por ende, debe ser confrontada desde la ptica de estos ultimos. Lo cual, resulta beneficioso,
en tanto compromete a los Estados a adoptar las medidas necesarias para contrarrestar los efectos
negativos que produce un conflicto social de tal envergadura. El reconocimiento de un nuevo paradigma
en los derechos humanos de las mujeres relativo a que lo privado es publico®, permitio sacar a la luz la

violencia contra la mujer desde el interior de su circulo mas privado, la familia.

Pues bien, al ser un conflicto social, los Tribunales de Familia han sido legalmente mandatados
a intervenir en aquellos casos en que las acciones desplegadas no constituyen delitos y se enmarcan en
un conflicto familiar en el que jueces y juezas deben tomar parte como garantes de los derechos
fundamentales de las personas. Con dicha finalidad, surge la potestad cautelar del Tribunal, como una
herramienta cuyo ejercicio tienda a producir el cese de la violencia a través de la prevencion y proteccion
de la mujer victima. Este proposito, debe ser abordado a través del analisis del marco juridico nacional

e internacional aplicable, teniendo presente la finalidad de la proteccion, la necesidad de asegurar la

! ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (1993), Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer.
2 CorTE IDH (2011), Caso Jessica Lenahan (Gonzales) y Otros (Estados Unidos), parr.111.

3 MEjia, L. (2012). La Comisién Interamericana de Mujeres y la Convencién Belém do Para: Impacto en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Revista IIDH, p. 194.



subsistencia econdmica e integridad patrimonial de la victima y de su familia, y en consecuencia, ahondar

en las herramientas con las que cuenta la judicatura de familia para tales efectos.

En este orden de ideas, las medidas cautelares gozan de un amplio desarrollo en materia civil, y
en particular, los Tribunales de Familia cuentan con prerrogativas propias de la dificultad de los
conflictos que se someten a su conocimiento, por ende, existen caracteristicas que la distinguen mas alla

del objetivo general de asegurar la ejecucion futura y la eficacia de las resoluciones judiciales.*

Es por lo precedente, que el Tribunal de Familia cuenta con una potestad cautelar amplia en
comparacion con el resto de las judicaturas, orientadas a dar una respuesta oportuna y eficaz de solucion
temprana al problema de la violencia doméstica. De la mano con dicha amplitud, existen determinadas

hipotesis de riesgos y presunciones orientadas a proteger a las victimas.

Sin embargo, en la actualidad se han identificado una serie de nudos problematicos y deficiencias
desde la perspectiva de la efectividad practica de las medidas cautelares que justifican el analisis critico
de dicha potestad, por ende, existe una necesidad creciente de definir las directrices necesarias para

orientar la labor cautelar judicial en mira a superar las problematicas existentes.

Es a partir del diagnostico relativo a la efectividad de las medidas cautelares dictadas por
Tribunales de Familia en procedimientos de violencia intrafamiliar y de la creciente necesidad de
eliminar las barreras existentes para el ejercicio de los derechos de las mujeres, que la perspectiva de
género surge como una herramienta metodolégica capaz de propiciar la discusion critica sobre la forma

en que se imparte justicia.

En el presente trabajo, se pretende realizar un diagndstico sobre la potestad cautelar de los
Tribunales de Familia, a través del analisis de su sustento normativo asi como las deficiencias de su
ejecucion practica. Luego, se tratara la labor del juez como garante de derechos fundamentales, a
proposito de la factibilidad de otorgar medidas cautelares siguiendo los lineamientos establecidos por la
perspectiva de género y de qué manera podrian resultar beneficiosa en miras a garantizar el ejercicio de

los derechos de la mujer victima.

Con dicho objetivo, la presente memoria, se encuentra estructurada en cuatro partes, a saber: (i)

en el orden internacional, se tratara el reconocimiento de la violencia contra la mujer desde la perspectiva

4 MARIN, J. (2006), Las medidas cautelares en el ordenamiento juridico chileno: su tratamiento en algunas leyes especiales.
Revista de Estudios de la Justicia, 8, p. 13.



del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los instrumentos ratificados por Chile en la materia
y cémo han influenciado nuestra legislacion, (ii) a nivel nacional, se abordard como la judicatura de
familia otorga proteccion a las mujeres victimas, la evolucion normativa desde una vision privada a una
publica del problema, asi como las herramientas que otorgan la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales
de Familia y N° 20.066 de Violencia Intrafamiliar, luego (iii) se tratara la potestad cautelar de los
Tribunales de Familia, efectuando una serie de matices respecto a las medidas cautelares civiles, para
luego ahondar en la evaluacion del riesgo, las presunciones disponibles y las medidas cautelares propias
de la judicatura de familia, para finalizar (iv) se hara referencia al Poder Judicial, el derecho de acceso a
la justicia y particularmente se tratara la utilidad de implementar la perspectiva de género en la dictacion
de medidas cautelares en casos de violencia doméstica contra la mujer y las propuestas disponibles para

hacer frente a un problema social e institucionalmente complejo.



1. RECONOCIMIENTO DE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el entendido de que la violencia contra la mujer constituye una problematica de derechos
humanos’ y de manera particular se ha considerado a la violencia en el ambito familiar como una agresion
directa a los mismos, se han desarrollado una serie de “obligaciones y deberes de prevencion y proteccion
para los Estados, especificamente, en cuanto a procedimientos judiciales y sistemas adecuados para
garantizar el respeto a dichos derechos.”® En el mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Comision IDH) ha realizado un diagnostico certero y dramatico del problema en
los siguientes términos: “la violencia doméstica es una violacion de los derechos humanos y una de las
formas mas persistentes de discriminacion, que afecta a mujeres de todas las edades, etnias, razas y clases

sociales.”’

Es mas, la violencia contra la mujer se considera “una aberracién que va evolucionando sus

formas de externarse de acuerdo a un contexto mundial cambiante”®

, escenario ante el cual se ha
transformado en una preocupacion constante para los Estados que ha llevado a que “ya no se condene
solamente la violencia fisica, sexual y psicologica, sino que también otras formas de violencia contra la
mujer tales como la econémica, moral, simboélica y feminicida. Por lo tanto, los Estados, y asi lo ha
reiterado la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte IDH”),

deben hacer frente a este fendmeno cambiante a través de medidas aptas para contrarrestarlo.” Es decir,

existe una obligacion positiva en torno a la erradicacion de la violencia contra la mujer.

Para comprender este escenario, resulta de vital importancia realizar una revision desde la
perspectiva del Derecho Internacional de Derechos Humanos y en especial, de los instrumentos
internacionales disponibles en la materia. A este respecto, el CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2017)

considera que “el fendmeno de la violencia contra la mujer puede ser interpretado de forma transversal,

3 Rico, N. (1996). Violencia de Género: Un Problema de Derechos Humanos, Serie Mujer y Desarrollo, 16, p. 7.

¢ DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018). Andlisis de la Ley de Violencia Intrafamiliar a 14 afios de su
implementacion, p. 7.

7 CorTE IDH (2011), Caso Jessica Lenahan (Gonzales) y Otros (Estados Unidos), parr.111.

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. (2006). Poner fin a la violencia contra la mujer: de las palabras a los hechos, p.
41.

 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE. (2017), p. 15.



en distintos instrumentos internacionales, y bajo el umbral de una vasta gama de derechos y correlativas

obligaciones.”!”

En primera instancia, en el presente capitulo se abordara la situacion legal de los tratados
ratificados por Chile y su incorporacion a nuestro ordenamiento, para luego profundizar en aquellos
instrumentos especificos y de particular relevancia desde la perspectiva de los derechos de las mujeres,

la violencia doméstica y su ambito de proteccion.
1.1 TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS EN LA LEGISLACION CHILENA

La Constitucion Politica de la Republica establece en su articulo 5 inciso 2° que: “El ejercicio de
la soberania reconoce como limitacidn el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes.” A este respecto, NOGUEIRA (1997) sefala que esta norma “introduce en el Derecho Interno a
nivel constitucional una clausula clara de incorporacion de los Tratados de Derechos Humanos a nivel
constitucional incorporando el Derecho Internacional de Derechos Humanos a la Constitucion.”!!

Por consiguiente, los tratados se incorporan en la practica al ordenamiento juridico chileno con
plena vigencia, validez y eficacia, generando para el Estado una obligacion de respeto, promocion y
proteccion. Es mas, los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales ratificados

constituyen verdaderos limites a la soberania y son objetos de proteccion por parte del Estado.'?

Los Estados que suscriben instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, como
es el caso de Chile, tiene tres obligaciones frente a los mismos para con sus habitantes: (i) la obligacion
de respetar, es decir, abstenerse de realizar o tolerar eventuales violaciones a los derechos de las personas,
(ii) la obligacion de proteccion, en tanto no debe permitir que privados vulneren derechos y (iii) una
obligacion de garantia, asegurando y adoptando la ejecucion de medidas para garantizar, valga la

redundancia, el ejercicio de los derechos.

10 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE. (2017). Violencia contra la
mujer en Chile y Derechos Humanos, p. 14.

"' NOGUEIRA, H. (1997). Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno. Jus et Praxis, 2(2), p. 22.

12 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE. (2017), p. 8.



En relacion a la obligacion de respetar los tratados, esta incluye a todos los 6érganos y agentes
del Estado, y, en consecuencia, a todos los actores que actuan en el ambito jurisdiccional. Del mismo
modo, es una obligacion de cardcter general y exigible incondicionalmente a los Estados parte.'® Por otro
lado, la obligacion de garantia y promocion de los derechos refiere concretamente a que el Estado esta
llamado a implementar las medidas legales, administrativas y jurisdiccionales necesarias para asegurar

y garantizar el respeto de los derechos, prevenir su vulneracion y asegurar el goce de estos.'*

1.2 INSTRUMENTOS RATIFICADOS POR CHILE EN MATERIA DE VIOLENCIA CONTRA LA

MUJER

El objetivo del Sistema Internacional de Derechos Humanos dice relacion con establecer una
esfera de proteccion capaz de limitar el ejercicio del poder por parte de los Estados frente a las personas.
Pues bien, las particularidades y dificultades propias de las mujeres a nivel mundial propiciaron que se
adoptaran medidas en pos de la comprension y dimension de un fendmeno particular. La POLITICA DE
IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL (2018) enfatiza en que “las
distintas manifestaciones de la violencia hacia las mujeres, como expresion extrema de la discriminacion
de género y de las desiguales relaciones de poder entre hombres y mujeres, hicieron necesaria la adopcion
de convenciones especificas que expresamente se refirieran a las mujeres como destinatarias de los
derechos y garantias contenidas en los tratados de derechos humanos.”!’

Dicho esto, en materia de violencia contra la mujer, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos cuenta con dos instrumentos suscritos y ratificados por nuestro pais, que conforman estandares
de orientacion para efectos de impulsar medidas contra la violencia en el ambito familiar por parte del

Estado y que seran abordados a continuacion.

1.3 SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

En primer lugar, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (“en adelante, por sus siglas en inglés “CEDAW?”), corresponde a un instrumento que
integra el Sistema Universal de Derechos Humanos adoptado por la Asamblea General de las Naciones

Unidas en el afio 1979 y fue promulgada en Chile en 1989. Con respecto a sus origenes, marco

13 NOGUEIRA, H. (1997), p. 24.
14 NOGUEIRA, H. (1997), p. 24 — 25.

1SPODER JUDICIAL DE CHILE (2018), Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion.
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indudablemente un precedente para el reconocimiento de los derechos de las mujeres, en virtud de que
su dictacion permitido que: “la Comunidad Internacional pudiera reconocer ante el mundo que las
mujeres, extendidamente, en casi todas las culturas del mundo, enfrentaban situaciones de
discriminacion. Ello signific6 que esta problematica fuese reconocida por los Estados y cobrara
existencia juridica, al establecerse de manera explicita, ademas, una hoja de ruta para la accion de los
Estados en torno a la necesidad de ponerle fin.”!

En su articulo 1, la CEDAW sefiala que la discriminacion contra la mujer “denotara toda
distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas

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

Su cumplimiento es supervisado por el Comit¢ CEDAW, y existe de igual forma un Protocolo
Facultativo'”, estableciendo este tltimo los mecanismos de denuncia e investigacion y siendo facultativo
de este el conocimiento de las denuncias y la respectiva investigacion de las supuestas violaciones graves
y sistematicas a la CEDAW. Por otra parte, cada pais que ratifica o adhiere a la CEDAW debe informar
al Comité periodicamente acerca de sus actividades en pos de alcanzar distintas metas establecidas por
este. El Comité examina dichos informes, formulando propuestas y recomendaciones, asi como también
plantea recomendaciones generales a los Estados Partes encaminadas a erradicar progresivamente la

violencia contra la mujer.
1.4 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

En segundo lugar, la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (“OEA”)
suscribio el 6 de septiembre de 1994 la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (en adelante, “Convencion de Belém Do Pard”). Dicha Convencidn, fue ratificada por
Chile el 15 de noviembre de 1996 y publicada en el Diario Oficial el 11 de noviembre de 1998. En su

preambulo, reitera de forma categérica lo anteriormente expuesto: “la violencia contra la mujer

16 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 10.

17 Si bien Chile firmé el Protocolo Facultativo en 1999, no fue sino hasta el 3 de diciembre de 2019 que el Senado lo ratifico,
siendo publicado en el Diario Oficial el 31 de mayo de 2021.
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constituye una violaciéon de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales y limita total o
9918

parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades.

La Convencion de Belém Do Para en su articulo 1 alude a que la discriminacion contra la mujer
constituye “(...) cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.” En efecto, dota

de una amplitud considerable al concepto, a fin de abarcar la mayor cantidad de situaciones.

La particular importancia de la Convencion de Belém Do Para, radica en que, segun MEJIA
(2012) “pone bajo la lupa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos la realidad que enfrentan
las mujeres a diario en la Region, adoptando como nuevo paradigma de los derechos humanos —y en
especial de los derechos humanos de las mujeres — que lo privado es publico y, en consecuencia, le
corresponde a los Estados asumir el deber indelegable de prevenir, erradicar y sancionar los hechos de
violencia en la vida de las mujeres, tanto en las esferas publicas como en las esferas privadas.”"’

Dicha aseveracion no resulta baladi, debido a que histéricamente la violencia contra la mujer
carecia del reconocimiento propio de un fendmeno con multiples dimensiones y consecuencias para la
vida en sociedad. “Lo privado es publico” permitié indudablemente traspasar la barrera de la violencia
contra la mujer como una problematica individual, demarcando sus caracteristicas y elementos comunes,
partiendo de la premisa de que se afecta particularmente a las mujeres por el solo hecho de serlo. Una
vez realizado este diagnostico, surgio la necesidad de posicionar a los Estados en la problematica y con

dicho objetivo, la Convencion de Belém Do Para sent6 las bases a nivel Interamericano.

Este instrumento, sefiala en su articulo 7, verdaderos deberes para los Estados parte relativos a
adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar dicha violencia. Desde la perspectiva de la cautela de derechos, resulta especialmente atingente
la letra d del articulo aludido que reza como obligacion: “adoptar medidas juridicas para conminar al
agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de

cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad.”

El articulo aludido condensa la obligacion que recae sobre el Estado de Chile en cuanto a la

adopcidn de politicas publicas y dictacion de cuerpos normativos contra la violencia de género. Y en

18 Preambulo Convencioén Belém Do Para.

19 MEJia, L. (2012), p. 194.
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relacion a la potestad cautelar objeto de la presente memoria, su letra d, expresa la obligaciéon en términos
generales de que se adopten medidas tendientes a cesar la violencia en cualquiera de sus grados, en tanto
peligre la integridad o la propiedad de la mujer victima. Por ende, al hacer referencia al ejercicio de la
potestad cautelar amplia del Tribunal de Familia, se estd aludiendo al cumplimiento de una obligacion

internacional en materia de derechos humanos de las mujeres.

La preocupacion de los organismos internacionales ha permitido que se adquiera conciencia
respecto a que: “el Estado puede ser también un agente que comete formas de violencia de género
institucionalizada, no s6lo porque a través de sus agentes se realicen actos de violencias fisicas,
psicoldgicas o sexuales, sino también por la responsabilidad que tiene el Estado y sus agentes en la

prevencion, sancion y erradicacion de dichas violencias contras las mujeres.”?

1.5 INFLUENCIA EN LA LEGISLACION CHILENA

Ambas Convenciones han impulsado y fundamentado diversas reformas legales en nuestro pais,
pues exigen a los Estados parte la formulacion de planes de accion para dar un efectivo cumplimiento a

lo suscrito y ratificado.

En la préactica, la Convencion de Belém do Para constituye el instrumento con mayor cantidad
de ratificaciones del sistema interamericano y la mayoria de los Estados americanos han ratificado la
CEDAW vy su Protocolo Facultativo, lo que refleja un “consenso regional de que la violencia contra las
mujeres es un problema publico y prevalente” y que, por ende, requiere de la intervencion de los

Estados.?!

En consecuencia, los tratados internacionales de derechos humanos anteriormente abordados
constituyen un pilar fundamental en el proceso de reconocimiento, regulacion y sancion de las conductas
violentas contra en las mujeres en nuestro pais.’> Cabe mencionar que, los instrumentos sefialados
entienden que la discriminacion contra la mujer, incluida la violencia, tiene una fuerte raigambre cultural.
Por lo tanto, “ambos instrumentos obligan a modificar los patrones culturales que se basen en la idea de

superioridad de alguno de los sexos: los Estados deben promover la modificacion de estos patrones

20 BODELON, E. (2014). Violencia institucional y violencia de género. Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 48, p. 133.

21 SANTIAGO, S. (2015), El Derecho de acceso a la justicia de mujeres, moédulo informativo para operadores de Judiciales y
periodistas, p. 83.

22 CAsAS, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012). Violencia de género y administracion de justicia, p.16.
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culturales por medio de campanas comunicacionales y programas de educacion, formales e informales,
para contrarrestar prejuicios y practicas basados en la premisa de la superioridad de un género sobre otro,
o en papeles estereotipados para cada sexo que legitiman o exacerban la violencia contra la mujer.”?
Con todo, los tratados de derechos humanos exigen de parte del Estado una labor activa y propositiva en

la proteccion de las mujeres.

1.6 VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y DERECHOS PARTICULARMENTE AFECTADOS

En el plano nacional, el INFORME TEMATICO DEL CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2017)
menciona a lo menos cuatro derechos internacionalmente consagrados y reconocidos en diversos
instrumentos de especial relevancia en materia de violencia intrafamiliar, estos son: (i) el derecho a la
libertad, (ii) el derecho a la igualdad, (iii) el derecho a la seguridad personal y (iv) el derecho a vivir una

vida libre de tratos crueles, inhumanos o degradantes.?*

Relativo al derecho a la libertad, el Informe sefiala que el Estado de Chile debe adoptar las
medidas necesarias para la debida proteccion de las mujeres que sufren violencia en el seno de su familia,
asi como asegurar la posibilidad de ordenar sus vidas conforme a sus intereses, es decir, garantizar que

puedan tomar sus propias decisiones.

A partir del reconocimiento del derecho a la igualdad y no discriminacion, el Estado no so6lo
tiene una obligacion de caracter pasiva alusiva a no discriminar directamente, sino que también activa
debiendo velar porque a los y las iguales se los trate como tales, y a aquellos y aquellas que no, se les
lleve a un plano de igualdad. Al respecto, cobra especial importancia la implementacion de las medidas
legislativas correspondientes para una adecuacion que permita progresivamente erradicar aquellas
instituciones que perpetuan la violencia estructural contra la mujer. En este sentido, el Informe sefiala
enfaticamente que “se debe buscar la igualacion de la mujer sin que el peso de las desigualdades sociales,

culturales e historicas se reproduzcan en el plano judicial.”?

23 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. (2018). Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile.

24 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE. (2017), p. 14 — 15.

25 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE CHILE. (2017), p. 14 — 15.
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Con respecto al derecho a la vida y seguridad personal de las mujeres el Estado tiene la
obligacion, aludiendo al iconico caso llevado ante la Corte IDH conocido como Campo Algodonero?,
de tomar las medidas necesarias para proteger de forma efectiva a las mujeres que sufren violencia, ya
que, de no hacerlo, se incumple una obligacion internacional y, en consecuencia, se compromete la

responsabilidad del Estado.

Finalmente, el derecho a vivir libre de tortura y otros tratos inhumanos tiene directa relacion con
el derecho a una vida libre de violencia donde se respete la integridad psiquica y fisica de las mujeres.
En el entendido de que la violencia doméstica puede ser constitutiva de tortura, el informe del Relator
Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, afirma que “equivale
a malos tratos o tortura cuando los Estados toleran conductas prohibidas al no proteger a las victimas y
prohibir tales actos, que conocen o deberian conocer, en el ambito privado. Los Estados son
internacionalmente responsables de los actos de tortura cuando, por su indiferencia, su inaccion o por la
pasividad de los jueces y fiscales, no actiian con la debida diligencia para proteger a las victimas de esos

actos de violencia.”?’

1.7 EL FENOMENO DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

Para efectos de contextualizar el fenomeno de la violencia doméstica, esta se ha definido por el
CoMITE CEDAW (1992) como una de las formas mas insidiosas de violencia contra la mujer.?® Su lata
existencia de manera transversal en diferentes culturas y paises, evidencia que “en las relaciones
familiares, se somete a las mujeres de cualquier edad a violencia de todo tipo, como lesiones, violacion,
otras formas de violencia sexual, violencia mental y violencia de otra indole, que se ven perpetuadas por
las actitudes tradicionales. La falta de independencia econdémica obliga a muchas mujeres a permanecer
en situaciones violentas. La negacion de sus responsabilidades familiares por parte de los hombres puede
ser una forma de violencia y coercion. Esta violencia compromete la salud de la mujer y entorpece su
capacidad de participar en la vida familiar y en la vida publica en condiciones de igualdad.”® El

fragmento aludido, nos proporciona un diagnodstico certero de las situaciones de violencia y

26 CorTE IDH (2009). Caso Gonzdlez y otras ("Campo algodonero”) vs. México.

27 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (2016). Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, p. 17.

28 ComITE CEDAW (1992). Recomendacion General N° 19: la violencia contra la mujer.

29 ComiTE CEDAW (1992).
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discriminacion a las que se pueden ver expuestas las mujeres en el seno de sus familias y sus multiples

expresiones, capaces de repercutir en la vida publica de las mismas.

La violencia doméstica se concibe como un fendmeno con multiples causas, entre ellas, las
condiciones socioculturales relativas a la division sexual del trabajo y aspectos culturales adquiridos en
virtud del aprendizaje de roles y atributos basados en los estereotipos que se les dan a hombres y mujeres,
creando condiciones que propician la violencia.’® Pues bien, la singularidad del problema radica en: (i)
el particular espacio en el que se desarrolla, (ii) los actores que intervienen y las relaciones que los ligan
y (iii) por la relevancia que adquieren los factores psicoldgicos. En consecuencia, el panorama es

complejo y su significacion y percepcion no resulta siempre evidente.!

Mas recientemente, nuestra Excelentisima Corte Suprema ha ido paulatinamente reconociendo
que la violencia doméstica incluye acciones que van mas alla de aquellas constitutivas de violencia fisica,
siendo esta ultima muchas veces parte culmine de un extenso historial de violencia. Para efectos

ilustrativos, ha sefialado que:

“La violencia fisica se traduce en cualquier tipo de lesion no fortuita; la econémica en el descuido
0 negativa a contribuir a las necesidades basicas del otro, ejerciendo un abusivo e injusto control
fisico y mental utilizando el poder econdmico; la sexual obligando a la otra persona a ejecutar
actos sexuales en contra de su voluntad; y la sicoldgica o emocional humillando, injuriando,
descalificando, ofendiendo, y el designio del agresor es generar miedo en la victima, manejar
sus sentimientos, su forma de pensar, su conducta en general, siendo el comin denominador
producir un menoscabo del martirizado en su esfera espiritual.”*?

Lamentablemente, en la actualidad y a pesar de los intentos por materializar a través de politicas
publicas caminos que permitan solucionar la violencia de género en el ambito doméstico, ha
predominado el crecimiento del fenomeno y por, sobre todo, el diagndstico de una respuesta tardia que
se ve materializada en la perpetracion de delitos que muchas veces han terminado con la vida de las
mujeres victimas. Ante esto, resulta de crucial importancia que la jurisprudencia siente las bases del
reconocimiento de una problematica que a todas luces involucra multiples dimensiones, asi como su

continua evolucion, ya que cuestiones como el control econémico, hasta hace un par de afios no parecia

30 Rico, N. (1996), p. 19.
31 Rico, N. (1996), p. 20.

32 Corte Suprema, causa rol N°21.772 —2017.
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constitutivo de violencia, sin embargo, al comprenderlo como un actuar que pretende limitar el acceso a

33

los recursos como manifestacion de poder y subordinacion a las decisiones del victimario®, nos obliga

actualmente a encender las luces de alerta.

A partir del reconocimiento de las multiples manifestaciones de la violencia doméstica, el
siguiente paso es reconocer su dinamica. En relacion a sus principales consecuencias, independiente del
grado de violencia experimentada por la victima, existe un relativo consenso en torno a que “la violencia
produce unos efectos traumaticos en la victima y modifica muchos de los elementos que normalmente
los seres humanos usamos para la extraccion de juicios y toma de decisiones.”*

En este orden de ideas, VARAS (2012) afirma en cuanto a la dinamica en la que opera que “es
sabido es el caracter ciclico del conflicto que afecta a las mujeres victimas de la violencia doméstica, en
que se distingue la fase de acumulacion de la tension —caracterizado por una actitud hostil del sujeto
activo (hombre), aumento de las discusiones e intolerancia a todo lo que hace el sujeto pasivo de la
violencia (mujer)—, la fase de la agresion —caracterizada por la manifestacion de la violencia psiquica,
fisica o sexual—, y la fase de la reconciliacién —caracterizada por el arrepentimiento del sujeto activo y
la peticion de perdon a la mujer con todo tipo de promesas que auguran un cambio de su conducta-.”*

A modo de complementar lo referido por la autora, este cardcter ciclico se ha acufiado
socialmente como “circulo de la violencia”, y en relacion a los devenires posteriores a la fase de
reconciliacion, se ha sefialado que “si pasado un tiempo reaparecen los roces y tensiones y la mujer no
logra poner limites para impedir el episodio agudo, el modelo ciclico se instala, se establece un patron,
un estilo de relacidon (continuum de violencia) donde los incidentes violentos pueden hacerse mas
intensos y las lunas de miel mas cortas, con lo que aumenta el riesgo y la peligrosidad.”*® Cabe considerar

que, si bien estas fases no son necesariamente experimentadas en todos los casos, constituyen patrones

33 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2016), Conceptos de violencia doméstica y sus clases, Chile y Derecho
Comparado, p. 6.

34 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN GUATEMALA (2015).
Herramienta para la incorporacion del enfoque de derechos humanos y la perspectiva de género, en la elaboracion de
sentencias relativas a delitos de feminicidio y otras formas de violencia contra la mujer, p. 39.

35 VARAS, G. (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. 3(1), p.160.

36 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN GUATEMALA (2015), p. 39.
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de conductas que configuran o a lo menos, encienden las alertas sobre un posible escenario de violencia

intrafamiliar.
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2. MEDIDAS CAUTELARES Y TRIBUNALES DE FAMILIA

El presente capitulo tiene como objetivo analizar de qué forma el sistema judicial de familia
entrega proteccion a las mujeres victimas de violencia doméstica, partiendo de la premisa de que este
problema tiene su origen en la discriminacion y violencia por razones de género que afecta en forma
mayoritaria a mujeres que son violentadas por hombres y que han tenido con las victimas relaciones de

confianza, intimidad y poder.’’

A nivel nacional, esta problematica ha sido tratada por el Poder Ejecutivo a través de una serie
de politicas publicas, por el Poder Legislativo mediante la dictacion de normas que buscar frenar su
expansion y efectos, y el Poder Judicial, a través de la labor permanente de jueces y juezas en aras a dar
proteccion a las mujeres victimas y sus familias y que sera particularmente tratado en este apartado. Pues
bien, esta labor no ha estado exenta de complejidades, sobre todo si consideramos que es parte del

imaginario colectivo que “la ropa sucia se lava en casa™®

y que permanente ¢ historicamente “las mujeres
debieron sortear obstaculos culturales para reclamar respecto de las agresiones de las cuales fueran
objeto.” Estos obstaculos culturales, se expresan en las creencias y estereotipos recogidos por siglos en
la sociedad chilena, y que han sido particularmente dificultosos de sobrellevar a la hora de buscar
soluciones, debido a que se debe lidiar permanentemente con el peso de los mismos al interior de la

familia, asi como a la hora de buscar ayuda.

A continuacion, se analizara preliminarmente la Ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar (en
adelante “LVIF”) a pesar de resultar a todas luces problematica su denominacion en razéon de que, en la
practica, esta aborda y se aplica mayoritariamente a episodios de violencia que viven las mujeres en
distintas aristas de su vida en manos de sus parejas o exparejas, lo cual resulta invisibilizado al regular a
través de la misma ley, la violencia al interior de la familia (o entre sus distintos integrantes), sin

reconocer abiertamente que constituye una problematica asociada al género.

Pues bien, “toda agresion perpetrada contra una mujer tiene alguna caracteristica que permite

9940

identificarla como violencia de género™*, en cuanto implica una relacion de poder asimétrica existente

3T UNICEF (2000). La violencia doméstica contra mujeres y nifias, p. 3.
38 Casas, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 10.
39 Casas, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 10.

40 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 10.
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entre hombres y mujeres, en perjuicio de estas tltimas y el factor de riesgo estd dado unicamente por el
hecho de ser mujer. Al respecto, se ha manifestado que “es una ley de violencia intrafamiliar y no una
ley de violencia contra las mujeres.”*! Dicho esto, sera relevante abordar aspectos como la finalidad de
la proteccion y las herramientas con las que los jueces y juezas de familia cuentan para evaluar la
situacion de riesgo que enfrente la mujer victima y, en consecuencia, decretar las medidas cautelares

necesarias a su respecto.

En primer término, se realizara una contextualizacion del escenario a tratar a partir de los actos
de violencia intrafamiliar de conocimiento de los Tribunales de Familia y la conceptualizacion procesal
de las medidas cautelares en términos generales, para luego ahondar en las medidas cautelares especificas

que adopta dicha judicatura en casos de violencia intrafamiliar.

En segundo término, se abordaran las principales normas de la Ley N° 19.968 que crea los
Tribunales de Familia (en adelante “LTF”’) y la LVIF que proporcionan el marco juridico aplicable a la

potestad cautelar en causas de violencia doméstica contra la mujer.

En tercer término, se trataran en especifico herramientas con las que cuentan los Tribunales de
Familia en funcion de su potestad cautelar, tales como la evaluacion de la situacion de riesgo, la cautela
preventiva y la materializacion de la obligacion de brindar proteccion a la victima. Para finalizar, se
planteara la situacion de las medidas accesorias a la dictacion de la sentencia definitiva como una

extension de dicha proteccion.
2.1 LEGISLACION CHILENA RELATIVA A LA VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA LA MUJER

De manera preliminar, nuestro ordenamiento juridico contempla la LVIF, cuyo objeto es
“prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas de la
misma. " Su implementacion en el afio 2005, en opinion de la DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE
SUPREMA (2018) fue relevante ya que “permitio enfrentar de mejor manera una problematica que hasta
esa fecha el sistema de justicia y los tribunales no habian sido capaces de abordar de acuerdo a su

dimension y complejidad™®.

41 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. (2018), p. 417.
42 Articulo 1 de la LVIF.

43 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 3.
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El proposito de esta ley, debe entenderse en concordancia con lo dispuesto en su articulo 3 letra
e, en relacion al cumplimiento de los Tratados Internacionales suscritos por Chile, por ejemplo, lo
dispuesto en la Convencion de Belém do Para, que en su articulo 7 letra b establece la obligacion de los
Estados de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer, labor que claramente se extiende al Poder Judicial y en este caso particular, a los Tribunales de
Familia. Dicha aseveracion se ve reafirmada por lo dispuesto en el articulo 2 de la LVIF que reza en
relacion al deber de proteccion que: “es deber del Estado adoptar las medidas conducentes para garantizar

la vida, integridad personal y seguridad de los miembros de la familia”.

2.1.1 ANTECEDENTES: EL PANORAMA LEGAL PREVIO A LA LEY N° 20.066

Para contextualizar el panorama cautelar previo a la dictacion de la LVIF*, desde el afio 1994
se encontraba vigente la Ley N° 19.325 que establece normas sobre procedimiento y sanciones relativos
a los actos de violencia intrafamiliar y que, si bien era la primera ley en Chile que se hacia cargo del
fendomeno de la violencia doméstica como una conducta merecedora de reproche social y que involucraba
una problematica solapada por décadas mas no ausente en la sociedad chilena, resultaba insuficiente y

deficiente en los aspectos que se pasaran a abordar.

Si bien dicho cuerpo normativo se reconocia como un aporte, esta contaba a la fecha con
numerosos problemas que debian ser resueltos en pos de avanzar y cumplir con los estandares especificos
fijados por los instrumentos internacionales en la materia relativos a: (i) la adopcién de medidas de
proteccion para mujeres victimas, que debia implicar que los Tribunales contaran con las facultades
suficientes para decretarlas, (ii) que existiese un efectivo acceso a la tutela cautelar, (iii) asi como la

implementacion de recursos judiciales y (iv) la debida capacitacion de los operadores de justicia.

En efecto, al carecer de estos estandares, tarde o temprano sus deficiencias superaron sus ventajas
y asi lo constataron CASAS y VARGAS (2011) quienes afirman que fue: “la primera ley de violencia que
abrio el reconocimiento del problema, lo cual claramente fue un avance: entregaba herramientas para
dictar medidas cautelares, propiciaba medidas alternativas a la pena-sancion, como el trabajo
comunitario, e instalaba la idea de una intervencion psicosocial para los agresores™’. Sin embargo, y en

detrimento de la situacion de las victimas, “esta ley tuvo un claro enfoque terapéutico bajo la premisa de

4 Promulgada el 22 de septiembre del 2005 y publicada el 7 de octubre del mismo afio.

45 CasAS, L. & VARGAS, M. (2011). La respuesta estatal a la violencia intrafamiliar. Revista de derecho (Valdivia), 24 (1), p.
135.
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que era necesario buscar la reconciliacion y la reparacion de los vinculos familiares afectados por la
violencia a través de la intervencion judicial, especificamente mediante la conciliacion.”*® En
consecuencia, no se trataba el problema desde sus causas o consecuencias, ni se velaba por la proteccion
de la mujer, siendo al contrario, el objetivo principal perseguido la recomposicion del vinculo afectivo
familiar. Este objetivo en la actualidad nos pareceria a lo menos cuestionable, en tanto permitiria

posiblemente una escalada en la violencia con consecuencias irreparables para la victima y su familia.

La recomposicion del vinculo como finalidad principal, abri6 paso a la utilizacion de la
conciliacion como mecanismo valido a la hora de llegar a acuerdos, sin considerar la posicion
desventajada de la victima y negando per se la relacion de poder asimétrica que opera en la violencia
doméstica. CASAS y VARGAS (2011) aseveran que los estudios de la época sobre la aplicacion de la Ley
N° 19.325 evidencian que cerca de un 92% de los casos finalizaban por avenimiento, situacion que les
permite concluir que “implicaba la ausencia de sanciones a los ofensores, perpetuaba los estereotipos de
género y justificaba la violencia.”*’ Estas consecuencias negativas, en el plano individual podian
transmitir una sensacion de impunidad y desproteccion. En el plano social se produce un descrédito del
Poder Judicial, debido a que imposibilitaba reconocerlo como un organismo capaz de brindarles una
solucion a su problema, y en la practica, conllevaria a que no evalien como una opcion acudir

nuevamente y por ende, provoca una indeseada desproteccion.

Por otra parte, se constatd como una problematica la “escasa sensibilizacion de jueces y
funcionarios judiciales, que no entendian cabalmente el fenémeno de la violencia ni tenian criterios
comunes para resolver los casos.”® Esta aseveracion, reafirma la idea anteriormente expuesta relativa a
la necesidad de comprension por parte del aparato judicial de la violencia doméstica y sus complejidades
para asi, poder darle una solucion desde su vereda al conflicto. Cabe considerar, que alin esta es una tarea
pendiente para nuestro sistema judicial, sin perjuicio de que se ha abordado como un desafio constante
a través de capacitaciones y formacion en materia de género a los funcionarios y funcionarias del Poder

Judicial.

Ahora bien, con respecto a la potestad cautelar en especifico, la implementacion y vigencia de

la Ley N° 19.325 introdujo “una serie de minimas garantias de proteccion para los afectados, en la que

46 CASAS, L. & VARGAS, M. (2011), p. 136.
47CAsAS, L. & VARGAS, M. (2011), p. 135.
48 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. (2009). Violencia contra las mujeres y Derechos

Humanos, p. 185.
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el juez —teniendo en cuenta la gravedad de los hechos— facultativamente podia decretar toda y cualquier
medida precautoria destinada a garantizar la seguridad fisica o psiquica del afectado y la tranquila
convivencia, subsistencia economica ¢ integridad patrimonial del ntcleo familiar, pudiendo incluso
prohibir, restringir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comtin.” Pues bien, a pesar de contar
el juez o jueza en teoria con la potestad para dictar medidas de proteccion, en la practica el sistema

presentaba notorias deficiencias.

A modo de ejemplificar, una de las problematicas identificadas en materia cautelar a la época de
presentarse la mocion parlamentaria decia relacion con que: “Las medidas precautorias no se conceden
de acuerdo al peligro de cada caso y con la rapidez necesaria, por desconocimiento de los riesgos que
implica la violencia intrafamiliar y falta de elementos para evaluar dicho riesgo, prevaleciendo mas bien
otros factores que nada tienen que ver con los objetivos y esencia de estas medidas. ™’ En directa
relacion, se evidencid como una dificultad la “falta de mecanismos de control del cumplimiento de las
medidas precautorias y de las sanciones, lo cual implica una gran impunidad para los agresores y
desproteccion para las victimas.” Desde la perspectiva de la eficiencia de la dictacion de medidas
cautelares, existia una dificultad propia de la regulacion conyugal anacronica pero vigente en la época,
en tanto “ordenar la salida del hogar comun de un agresor cuando no habia una ley de divorcio derivaba

en situaciones complejas”.’!

2.2 LALEY N°19.968 Y EL RECONOCIMIENTO DE UNA POTESTAD CAUTELAR AMPLIA

Dicho esto, el Poder Ejecutivo fue categérico en el mensaje que acompaiio el proyecto de ley
que dio origen ala LTF: “con el objeto de posibilitar la adopcion de medidas urgentes cuando la situacion
lo amerite, se otorga al juez de familia una potestad cautelar amplia, que puede ejercer tanto de oficio

como a peticion de parte. ™ Con la clara intencién de agilizar y dotar de mayor eficacia a los

49 VARAS, G. (2012), p. 151.

30 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f), Historia de la Ley N° 20.066 de violencia intrafamiliar. Mocion
parlamentaria de las Diputadas Adriana Mufioz D’ Albora y Maria Antonieta Saa Diaz de fecha 7 de abril de 1999. Introduce
modificaciones a la Ley N° 19.325 que establece normas sobre procedimiento y sanciones relativas a los actos de violencia
intrafamiliar (Boletin N° 2318-18).

3! CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. (2009), p. 184.
52 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f), Historia de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia.

Mensaje N° 81-336 del Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que crea los Tribunales de Familia, p. 8.
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procedimientos, en miras de dar cumplimiento a la obligacién de proteccion de las personas afectadas

que recaia sobre la judicatura.

En cuanto al aspecto procedimental, con la LTF se establecié un procedimiento especial para
abordar la violencia intrafamiliar. Dentro de sus principales caracteristicas se encuentran: (i) se compone
de dos audiencias, en primer lugar una preparatoria y en segundo lugar una de juicio, que se rige por los
principios de: oralidad, inmediacioén y concentracion, (ii) en relacion a la legitimacion activa, puede ser
iniciado por cualquier persona que tome conocimientos de los hechos de violencia® y particularmente
por quienes tienen la obligacion legal de denunciar’®, (iii) no resulta aplicable el control de
admisibilidad®, (iv) el Tribunal puede adoptar medidas cautelares ante situaciones que configuren un
riesgo inminente para la victima, configurandose las hipotesis de riesgo establecidas y (v) estd regulada
la intervencion eventual del Ministerio Ptblico en caso de que los hechos denunciados tengan el caracter
de delitos, desencadenando en consecuencia la incompetencia del Tribunal de Familia para conocer del
asunto, sin perjuicio de las medidas cautelares dictadas y su posibilidad de eventual subsistencia en la

sede penal.®®
2.3 LEY N° 20.066 DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

La LVIF concreta el paso o transicion desde una regulacion de la violencia doméstica orientada
a recomponer los vinculos familiares fracturados a una eminentemente sancionatoria y protectora de los
derechos de la victima. A este respecto, “la promulgacion de la nueva Ley 20.066, permitié que no sélo
pudiéramos categorizar aquello que era una anécdota, sino que lentamente poder cuantificar y evaluar su
impacto social. En este caso, permitir que este ‘nuevo conflicto’ sea medido en sus distintas dimensiones
en aquellas instancias del aparto de justicia que deben enfrentarla.” (CASAS, RIVEROS y VARGAS,
2012).%7

33 Articulo 82 de la LTF.

34 La obligacion de denuncia se encuentra establecida en el articulo 175 y siguientes del Codigo Procesal Penal y en el articulo
84 de la LTF. Dicha obligacion constituye una excepcion a la voluntariedad de la accion.

55 Articulo 51 de la LTF.

36 La ley N° 20.480 establece en su articulo 3°, que ante la remision de antecedentes al Ministerio Publico o la formulacion de
una contienda de competencias, se mantienen vigentes las medidas cautelares mientras el fiscal no solicite su modificacion o
cese o la contienda sea resuelta, respectivamente, modificando el articulo 90 de la LTF.

57 CASAS, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 27.
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En el mismo sentido, la DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA (2018) sefiala que con
la dictacion de la LVIF “comenzo a abrirse un espacio para el conocimiento de un fenémeno que antes
no se habia abordado apropiadamente en la jurisdiccion: la violencia contra las mujeres.”® Sin embargo,
en razon de la inexperiencia de los actores judiciales, que, en ese entonces, pero también en la actualidad
carecen de los conocimientos técnicos y las competencias apropiadas para darle tratamiento al fenomeno

de la violencia, hoy en dia no puede ser debidamente abordada.*

Enrelacion al contenido de la LVIF, en su articulo 5° define la violencia intrafamiliar en términos
amplios como “todo maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica”, CASAS (2006) reconoce
un progreso en la definicidon en razoén de que “no so6lo seran materia de sancion todas aquellas acciones
que irroguen lesion a la integridad fisica, sino también las acciones u omisiones que signifiquen un dafio
a la integridad psiquica de las personas. “% El mismo articulo, alude a que las personas protegidas por la
LVIF son el conyuge, el ex conyuge, el conviviente, el ex conviviente, el padre o la madre del hijo
comun, aun cuando no haya mediado una relaciéon de convivencia. Se incluye, de igual forma, a los
parientes del ofensor, de su conyuge o actual conviviente, en la linea recta desde abuelos a nietos y
parientes colaterales hasta la relacion tias/os y sobrinas/sobrinos, y, ademas, a cualquier otra persona que
sea menor de edad o discapacitada y se encuentre bajo la dependencia de cualquier integrante de la
familia. Este espectro amplio de sujetos a los cuales se les otorga proteccion, contrasta con la idea
anteriormente abordada de ser una norma aplicable a situaciones sufridas de manera mayoritaria por

mujeres.

En lo que a innovaciones respecta, con la LVIF se introducen cambios a la normativa procesal y
penal, orientadas a brindar nuevos mecanismos para una mejor persecucion de la violencia intrafamiliar,
con una mayor proteccion para las victimas, penas mas graves y medidas cautelares mas efectivas,' en

contraste a la situacion previa existente con la vigencia de la Ley N° 19.325.

Pues bien, el tratamiento del fendmeno implicé a nivel legal la implementacion de un sistema

dual para abordar la violencia doméstica. Por un lado, cuando esta no es constitutiva de delito sera de

38 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 24.
39 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 25.

60 Casas, L. (2006). Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar: jun cambio de paradigma? Anuario de Derechos Humanos,
(2), p. 199.

! DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p.19.
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conocimiento de los Tribunales de Familia®, y en caso contrario, es decir, cuando la actuacion constituye
un delito se conoce en sede penal, resultando distintivo su ingreso a través de denuncia policial al
Ministerio Publico, denuncia directa al mismo organismo o por derivacion desde el Tribunal de Familia
cuando se constata la existencia de un delito o particularmente, los hechos de violencia configuran el

delito de maltrato habitual®.

Cabe hacer presente que este capitulo se avocara netamente a aquellas situaciones de violencia
no constitutivas de delito que son de conocimiento en sede civil de familia y que ameritan el ejercicio de
la potestad cautelar. Para delimitar su ambito de competencia, VILLEGAS (2012) plantea que el concepto
de falta de violencia intrafamiliar se obtiene por exclusion, ya que en los Tribunales de Familia se castiga
a titulo de violencia intrafamiliar "todo maltrato acaecido en el seno de una familia que no constituya un
menoscabo a la vida, integridad fisica o psiquica del ofendido, o que constituyéndolo no haya sido

habitual "%

En cuanto a sus implicancias, una de las consecuencias de la implementacion del sistema dual,
refiere a que “los casos que involucran violencia psicolégica son conocidos mayoritariamente por los
tribunales con competencia en materia de familia, mientras que los casos de violencia fisica involucran
preferentemente a los tribunales con competencia penal.” (DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE

SUPREMA, 2018).%

Para ejemplificar las diferentes dimensiones que involucra el ejercicio de construccion de un
concepto operativo para la judicatura, CASAS (2017) refiere a la existencia de lineas comunes a nivel
jurisprudencial. En su opinidén, la violencia implica control, humillaciéon y degradacion a través de
diversas maneras afectando a la persona en su autoestima o salud mental. Ademas, considera que el
hostigamiento, en tanto implique acciones que signifiquen un cambio de estilo de vida o rutina de las
victimas y, por otro lado, el control econdémico, a través de la restriccion o limitacion de los recursos,

constituyen igualmente violencia.*

62 Articulo 81 de la LTF y articulo 6 de la LVIF.
93 CAsAS, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 18.

% VILLEGAS, M. (2012). El delito de maltrato habitual en la Ley N° 20.066 a la luz del derecho comparado. Politica criminal,
7(14), p. 281.

5 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 20.

% CAsAs, L. (2017). El concepto de violencia en los Tribunales de Familia. Revista de Derecho de Familia., I(13).
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Sin embargo, el conocimiento diferenciado de causas de violencia intrafamiliar entre la
judicatura de familia y penal no ha estado exento de criticas. Estas, dicen relacion principalmente con la
interaccion y coordinacion entre los respectivos Tribunales, tanto de Familia como Penales, y entes
publicos, constataindose que existe una “descoordinacion entre los distintos componentes que implica la
legislacion actual en materia de violencia intrafamiliar. Esto es: en la medida que la ley no es capaz de
brindar las herramientas jurisdiccionales especificas para dar solucion a fenomenos distintos, ni el Poder

Ejecutivo ni el Judicial pueden llenar los vacios o espacios que la ley genera.”®’

3. POTESTAD CAUTELAR DE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA

En relacion a la potestad cautelar, esta deriva objetivamente del rol de los Tribunales de Familia
como garantes de los derechos fundamentales de la mujer victima. Al constituir la violencia intrafamiliar

una situacion de peligro, la ley sefiala que el Tribunal siempre puede ejercer sus facultades para brindarle

7 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 23.
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proteccion a las personas afectadas por violencia doméstica y sus manifestaciones. En este escenario, el
juez o jueza debe ser capaz de comprender a cabalidad el fendmeno de esta y sus particularidades, para
asi atender a victimas que, en la practica, no poseen las herramientas para darle solucion al problema que
experimentan en el seno de su familia y, por otro lado, le permitird al Tribunal cumplir el mandato
orientado al resguardo de su integridad. En otros términos, la potestad cautelar posibilita segin
LARROCAU (2015) algo esperado de los jueces hoy en dia: “que tomen decisiones arriesgadas, pero con
fundamento para contribuir a solucionar, o al menos paliar los efectos de un conflicto social muy
complejo.”®

Las medidas cautelares dictadas por los Tribunales de Familia: “constituyen uno de los pilares
de la legislacion sobre prevencion de la violencia en contra de las mujeres, toda vez que no basta con
investigar o sancionar, sino que ademas han de adoptarse disposiciones para proteger a los afectados,

independientemente de como terminen los casos.”®

3.1 LAS MEDIDAS CAUTELARES EN TERMINOS GENERALES

Tradicionalmente, el objetivo de las medidas cautelares desde una perspectiva procesal civil
general dice relacion con garantizar la eficacia del proceso, segiin BORDALT (2001) estas existen debido
a que el juez o jueza debe poder controlar urgentemente los efectos del tiempo en relacion al proceso
para poder dar una adecuada y efectiva tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos.” Es por esto,
que las medidas cautelares cobran relevancia mientras dure el juicio en una etapa previa a la dictacion
de la sentencia definitiva. En cuanto a su definicion, constituyen “todas aquellas resoluciones judiciales
que se dictan, antes o después de iniciado el procedimiento, y que tienen por objeto otorgar al actor la
anticipacion provisoria de ciertos efectos de la sentencia definitiva, para prevenir el dafio juridico que

podria derivar del retardo en la dictacion de la misma”.”!

% LARROCAU, J. (2015). La orden de alejamiento en la violencia intrafamiliar como tutela anticipada. Revista de Derecho de
Familia. 4(8).

% CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. (2009), p. 193.
70 BORDALI, A. (2001). Diversos significados de la tutela cautelar en el proceso civil. Revista de Derecho, 12(2), p. 53.

"I BAEZA, G. & PEREZ, J. (2008), Los Nuevos Tribunales de Familia. Procedimiento Ordinario. Legal Publishing, p. 69.
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Las medidas cautelares se distinguen por una serie de caracteristicas propias a su funcion y fines. En

cuanto a los principales principios que las gobiernan, segiin MATURANA (2016)"*se encuentran:

IL.

III.

Instrumentalidad: Las medidas cautelares nacen en funciéon de un proceso principal y
dependen ineludiblemente de la tramitacion de este, como sefiala CALAMANDREI (1996)
nunca constituyen un fin en si mismas.”

Provisionalidad: En cuanto a sus efectos, las medidas cautelares estin destinadas a durar el
tiempo intermedio entre la fecha en que se dictan y hasta que se encuentra ejecutoriada la
sentencia que pone término al proceso.’™

Periculum in mora o peligro de dafo juridico: En dicha caracteristica radica su justificacion
principal, dado que se entiende que permanentemente coexiste un fundado peligro de dafio
derivado del retardo en la dictacion de una providencia jurisdiccional que podria ser urgente,
pero, por otro lado, es propio del proceso incurrir en demoras, es decir, es necesario el
transcurso de un espacio de tiempo adecuado para tomar una decisién razonable. Las
medidas cautelares pretenden, por ende, conciliar la celeridad y la ponderacion.”> A este
respecto, LEPIN y ARAYA (2014) afirman que: “la medida cautelar requiere para ser
concedida de la existencia de un peligro inminente de dafio juridico. A causa de esta
situacion la medida cautelar debe ser expedida de inmediato, sin demora, porque de lo
contrario el dafio temido puede transformarse en un dafio efectivo.””®

Fumus boni iuris o verosimilitud de la pretensién hecha valer: Para la dictacion de una
medida cautelar resulta necesario que se acredite en el proceso que la pretension invocada
por el actor u actora es verosimil, es decir, coexisten los elementos necesarios para suponer
que existe el “humo que colorea el buen derecho”. LEPIN (2014) plantea que: “(...) es
indispensable acreditar que el derecho que se reclama aparece como probable, es decir, se
requiere que el demandante no sélo afirme la existencia del derecho cautelable, sino que al

menos la existencia de ese derecho que se afirma aparezca como posible.””’

72 MATURANA, C. (2016), Las medidas cautelares, los incidentes, los procedimientos declarativos especiales, el juicio ejecutivo

y los asuntos judiciales no contenciosos, pp. 8 —21.

73 CALAMANDREI, P. (1996). Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares. Libreria El Foro.

74 CALAMANDREL P. (1984). Providencias cautelares, Editorial Bibliografica Argentina, p. 34.

75 CALAMANDREI, P. (1996).

76 ARAYA, 1. & LEPIN, C. (2014). Potestad cautelar del juez de familia. Revista de Derecho de Familia, I1(2).

77 ARAYA, 1. & LEPIN, C. (2014).
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V. Homogeneidad: Esta cualidad, surge a partir de la instrumentalidad y dice relacion con que
la medida debe estar dirigida a lo perseguido por el actor o actora a través de la pretension
que hace valer en juicio, es decir, debe ser funcional a esta ultima.

VL Idoneidad: Dice relacion con que las propiedades y caracteristicas de la medida deben ser
tales que tengan un efecto positivo sobre el futuro cumplimiento de la resolucion judicial
que se dicte.”®

VII.  Variabilidad: Las medidas cautelares pueden ser modificadas en tanto varie la situacion de
hecho que justifico su dictacion. Por ende, si cambian las circunstancias estas pueden

modificarse o inclusive, eliminarse.
3.2 PARTICULARIDADES DE LA POTESTAD CAUTELAR DE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA

An cuando en la judicatura civil los fines de las medidas cautelares dicen relacion con asegurar
la ejecucion futura de la sentencia ante el escenario de que esta resulte favorable para la parte, teniendo
ademas presente el riesgo que implica el paso del tiempo en la tramitacion del proceso y los elementos
de prueba existentes a favor del solicitante que justifican que dichas medidas sean decretadas. En materia
de familia y en particular en casos de violencia intrafamiliar, las finalidades de decretar una medida
cautelar exceden sustancialmente el objetivo anteriormente planteado. En términos ilustrativos, CASAS
y VARGAS (2011) senalan que “la finalidad de la LTF y la LVIF va mas all& de la nocion tradicional de
asegurar el resultado de la accion y la eficacia de las resoluciones judiciales.”” Es por esto que la gran
mayoria de ellas se orientan a la proteccion, subsistencia econdmica e integridad patrimonial de manera
similar a lo que ocurre en materia penal.*® Pues bien, la prontitud en la respuesta jurisdiccional en materia
de familia constituye un requisito mas patente o intenso que en otros sistemas, en razéon de la

particularidad de los conflictos que conoce y sus implicancias sociales.®!

La LTF dispone en su articulo 22: “Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier
etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticion de parte, teniendo en cuenta
la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tramitacion, podra decretar

las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime que estime procedentes.” Este articulo

78 RaMOS, F. (2006). Las medidas cautelares civiles. Andlisis juridico - econémico. Atelier Libros Juridicos, p. 469.

79 CASAS, L. & VARGAS, M. (2011). La respuesta estatal a la violencia intrafamiliar. Revista de derecho (Valdivia), 24 (1), p.
143.
80 CasAs, L. & VARGAS, M. (2011), p. 143.

81 DUQUE, J. (2017). La potestad cautelar del Juez de Familia, sus alcances y limites. Revista de Estudios Judiciales. 4, p. 106.
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consagra legalmente el reconocimiento a los principios de fumus boni iuris y periculum in mora
anteriormente abordados. Pero, ademas, sefiala la posibilidad por parte del Tribunal de adoptar, por un

lado, medidas conservativas y por otro lado, innovativas, distincién que se abordara a continuacion.

Segin MARIN (2006) las medidas conservativas son las tradicionalmente entendidas como
cautelares en tanto se encuentran orientadas a conservar una situacion de hecho y/o de derecho.®
Mientras que, la principal finalidad de las medidas innovativas dice relacion segiin AGUIRREZABAL
(2013) con “evitar un dafio mayor anticipando el todo o parte de la decision de fondo”®* y para DUQUE
(2017) son medidas “mas asociadas al concepto de dar que de asegurar”®*. Estas medidas modifican el
statu quo imperante y pueden concederse todas aquellas que guarden armonia con el dafio que se pretende
evitar, ya que existe un riesgo de error para el juez o jueza y porque suelen tener, en definitiva, mayor
injerencia en la esfera de la contraparte.®> Sin embargo, las medidas innovativas exigen un requisito
adicional: el periculum in damni o irreparabilidad del perjuicio que dice relacion con el establecimiento
de los dafios que se producirian si no se otorgara la medida innovativa de manera total o parcial, por ende

la concurrencia de este requisito justifica su finalidad anticipatoria.®

La amplitud de las facultades del Tribunal de Familia se manifiesta en distintos aspectos tales
como: (i) la adopcion de medidas cautelares de oficio o a solicitud de parte, (ii) la posibilidad de decretar
cualquier medida orientada a la proteccion -no sdélo las sefialadas en el articulo 92 de la LTF-, (iii) la
oportunidad es en cualquier momento del juicio desde que se toma conocimiento de la denuncia, (iv) e
incluso, cuando el Tribunal de Familia no es competente para conocer del juicio, ya sea porque
corresponde a la jurisdiccion de otro Tribunal o la denuncia contempla actos que son constitutivos de
delito®”, (v) en caso de concurrir personas mayores y menores de edad, puede decretar las
correspondientes medidas de proteccion a su favor teniendo en cuenta su situacion particular de

indefension y (vi) puede ordenar el auxilio de la fuerza publica.

82 MARIN, J. (2006), p. 17.

8 AGUIRREZABAL, M. (2013). Algunas precisiones en torno a las medidas cautelares innovativas en el procedimiento por
violencia intrafamiliar. Revista chilena de derecho privado, (21), p. 471.

8 DUQUE, J. (2017). La potestad cautelar del juez de familia, sus alcances y limites. Revista de Estudios Judiciales, 4, p. 111.
$MARIN, J. (2006), p. 23.
86 AGUIRREZABAL, M. (2013), p. 467.

87 Articulo 81 de la LTF.
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Para efectos ilustrativos, CASAS (2017) afirma que es “tan amplia es la potestad cautelar, que la
proteccion puede alcanzar aun a personas que no tienen la calidad de pretendidas victimas y que pueden
no ser partes en el proceso, pero que forman parte del grupo familiar y, por esa pertenencia, se ven
afectadas por la violencia.”®® Por ende, esta facultad permite adecuarse a las circunstancias propias del

conflicto, el tanto el resguardo de la integridad de la familia es un objetivo primordial.

En este orden de ideas, los Tribunales de Familia se encuentran legalmente mandatados a través
del articulo 92 de la LTF a otorgarle proteccion tanto a la victima como a su grupo familiar, y a asegurar
la subsistencia econémica e integridad patrimonial de los mismos. Dicho esto, la naturaleza de la cautela
apunta a fines diferentes de los tradicionalmente enunciados, tales como que la victima no se encuentre
expuesta a nuevas conductas de violencia y una debida proteccion de su vida e integridad. MARIN (2006)
sefiala que: “En uso de esta facultad, el juez de familia podra conceder no s6lo medidas que tengan un
caracter asegurativo patrimonial, sino medidas que cubran otro tipo de peligros; asi, por ejemplo, la
seguridad de la mujer y/o la de los hijos, evidentemente no esta referida exclusivamente a un asunto
monetario. Muchas veces el acceder a la separacion provisional de cuerpos y/o el otorgar la custodia
provisional de los hijos a uno de los conyuges, puede ser decisivo para evitar perjuicios dificilmente

reparables con una indemnizacion posterior. %

3.3 LISTADO DE MEDIDAS CAUTELARES

El articulo 92, citado en precedencia®, reza lo siguiente: “en ejercicio de su potestad cautelar y
sin perjuicio de otras medidas que estime pertinentes”, y a continuacion establece un listado de medidas
no taxativo, ya que puede implementar cualquier medida en tanto se encuentre orientada a dar proteccion

de la victima®!, dicho esto, el Tribunal de Familia puede ordenar:

1. “Prohibir al ofensor acercarse a la victima y prohibir o restringir la presencia de aquél en el
hogar comtin y en el domicilio, lugar de estudios o de trabajo de ésta, asi como en cualquier otro

lugar en que la victima permanezca, concurra o visite habitualmente. Si ambos trabajan o

88 CasAs, L. (2017).

8 MARIN, J. (2006), p. 21.
9 Articulo 92 de la LTF.

%1 Esta afirmacion, debe ser entendida bajo la prevencion de que respecto a aquellas medidas que restrinjan la libertad personal,

a través de una privacion o restriccion, debe resultar aplicable el principio de tipicidad cautelar personal, en tanto sélo pueden
decretarse las medidas cautelares personales expresamente dispuestas en la ley.
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estudian en el mismo lugar, se oficiard al empleador o director del establecimiento para que

adopte las medidas de resguardo necesarias. ”

La prohibicién de acercamiento en violencia intrafamiliar puede ser diferenciada como: (i)
medida cautelar en proteccion de la victima en cualquier etapa del procedimiento por violencia
intrafamiliar no constitutiva de delito®, (ii) como condicién al denunciado para la mantencion de la
figura de suspension condicional en la dictacion de la sentencia® y (iii) como sancidn accesoria’. Sin

embargo, el objetivo de su implementacion resulta transversal a sus diferentes manifestaciones.

Esta medida constituye una de las mas decretadas en razon de que impide que el agresor se
aproxime a la victima, lo que en principio permitiria evitar la ejecucion de nuevas agresiones. En este
sentido, VARAS (2012) afirma que “en materia de violencia intrafamiliar tiene como finalidad alejar al
agresor del contexto social en el que ha nacido la ocasion del delito, eliminando una ulterior repeticion
de la agresion. Su imposicion presume que la proximidad entre el agresor y su victima, una vez cometido
alglin hecho constitutivo de violencia intrafamiliar, es objetivamente peligrosa.”®® En efecto, el Tribunal
de Familia a través de la dictacion de esta medida procura anticiparse a un posible riesgo de la mujer

victima a ser nuevamente violentada en sus derechos.

El mismo autor, advierte que la prohibicion de acercamiento “es un instrumento que restringe
verdaderamente derechos fundamentales del imputado al verse limitada su libertad de desplazamiento y
circulacion con su imposicion, especialmente, los sitios a los que puede acudir asi como las personas con
las que se relaciona, y, asimismo, la orden de alejamiento persigue proteger a la victima del peligro de
reiteracion de agresiones similares y de evitar la reproduccion de situaciones de proximidad personal
entre el agresor y la ofendida que pudieran propiciar tal reiteracion u otros incidentes.”® La situacion
planteada evidencia una ponderacion por parte del legislador entre la restriccion a la libertad de
desplazamiento versus la proteccion de la victima, privilegiando sin duda esta ultima en aras a resguardar

su integridad.

92 Articulo 92 N° 1 de la LTF.
%3 Articulo 94 letra b de la LTF.
% Articulo 9 letra ¢ de la LVIF.
% VarAS, G. (2012), p.151.

9% VARAS, G. (2012), p .159.
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Otro factor de consideracion esta dado por las posibles represalias a las que la victima se expone
al denunciar. Respecto a la prohibicion de acercamiento al lugar de estudios o trabajo, esta medida
pretende evitar el usual hostigamiento a la victima en aquellos lugares en que ejerce sus actividades,
riesgo ante el cual la LTF delegd la responsabilidad al empleador o director del establecimiento en

cuestion.

Con respecto a la medida cautelar de abandono del hogar comun, se justifica en tanto la mayoria
de las denuncias se realizan en contra de conyuges o convivientes, por lo tanto, surge como una medida

racional frente a los actos de agresion cuando las partes viven juntas y se busca que éstos cesen.’’

La modificacion normativa mas reciente relativa a la medida cautelar de prohibicion de
acercamiento estd dada por la Ley N° 21.378 que establece el monitoreo telematico en las leyes N°
20.066 y 19.968%, y que precisamente introduce una nueva herramienta con el propdsito de dotar de

eficacia a la dictacion de la medida y con ello, propiciar su efectivo cumplimiento.

La mocion parlamentaria que dio origen al Proyecto de Ley® realiz6 un diagnostico certero de
la situacion de la potestad cautelar radicada en los Tribunales de Familia. A pesar de que esta es lo
suficientemente amplia para decretar todo tipo de medidas, ya sean personales, patrimoniales, tipicas o
atipicas, conservativas o innovativas, el problema radica en que “esta amplitud que posee el juez se ve
entrababa por algunas circunstancias que tienen lugar en la realidad préctica del funcionamiento de los
actores de la administracion de justicia de familia, dificultando que se ejerza esta facultad judicial con
entera precision y que redunda en que muchas veces las medidas cautelares sean innocuas.”%

Las circunstancias que fundamentaron dicho diagndstico se enumeran en torno a (i) la
fragmentariedad de los partes policiales, donde no existe un estandar ni una manera de conservar los

datos que deben ser puestos en conocimiento de los Tribunales, (ii) la inasistencia del letrado, ya que, a

97 CASAS, L. & VARGAS, M. (2011). La respuesta estatal a la violencia intrafamiliar. Revista de derecho (Valdivia), 24 (1). p.
144.

%8 La Ley N° 21.378 que establece monitoreo telematico en las leyes N° 20.066 y N° 19.968 fue promulgada el 22 de septiembre
de 2021 y publicada en el Diario Oficial el 4 de octubre del 2021. Este cuerpo normativo sefiala en su articulo 1° su ambito de
aplicacion, y en especifico la letra b refiere a: “Podra supervisarse mediante monitoreo telematico, a través de medios
tecnoldgicos: la imposicion de la prohibicion de acercarse a la victima, a su domicilio, lugar de trabajo o estudio, decretada de
conformidad al numeral 1 del articulo 92 de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia”.

% Fue formulada por la Senadora Adriana Mufioz D’ Abora con fecha 12 de noviembre del 2014.

100B1BLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f). Historia de la Ley N°21.378, p. 3.
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pesar de no ser obligatoria, existe en las usuarias un desconocimiento de las nomenclaturas y conceptos
juridicos que dificulta la garantia de sus derechos y en consecuencia (iii) no existe una debida evaluacion
del riesgo, lo que conlleva que en muchos casos las cautelares se adopten de oficio, alejandose de la

realidad.'”!

En este escenario, las principales innovaciones a la LTF dicen relacion con la supervision
delegada a Carabineros de Chile en los casos en que se decrete la medida de prohibicion de acercamiento,

asi como una supervision adicional a través del monitoreo telematico!'®

cuya administracion es de
responsabilidad de Gendarmeria de Chile.'”® Esta delegacion no estuvo exenta de discusiones en su
tramitacion legislativa en torno a si debia ser efectivamente Gendarmeria el organismo encargado de su
control, teniendo presente que el sistema telematico fue incorporado con la Ley N° 20.603 que modific
la Ley N° 18.216 que establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad y que
hasta ahora, s6lo habia previsto la utilizacién del monitoreo telematico en sede penal como una forma
de control del cumplimiento de penas sustitutivas a las privativas de libertad, lo cual justificaba la

supervision de Gendarmeria en tanto es competente en la esfera de ejecucion de las penas, mas no en el

ambito cautelar y menos atin civil de familia.!*

Pues bien, para efectos de regular dicho monitoreo, el articulo 92 bis recientemente incorporado
sefiala que: “Cuando el juez con competencia en materias de familia imponga al ofensor la medida
cautelar del numeral 1 del articulo 92, podra decretar que dicha prohibicion de acercarse a la victima, a
su domicilio, lugar de trabajo o estudio, sea supervisada por monitoreo telematico regulado en la ley que
‘Establece monitoreo telematico en las leyes N° 20.066 y N° 19.968° y su reglamento, siempre y cuando

se cumplieren los siguientes requisitos, de los que debera dejar constancia expresa en la resolucion:

a) Que existieren uno o mas antecedentes que permitan presumir fundadamente que el
denunciado ha cometido un hecho constitutivo de violencia intrafamiliar de conformidad al articulo 5°

de la ley N° 20.066.

101 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (s.f), Historia de la Ley N°21.378, p. 3.
102 Articulo 92 inciso 2° de la LTF.
103 Articulo 2 de la Ley N° 21.378.

104 Estas prevenciones fueron igualmente incorporadas en el Oficio N° 117 - 2014 de la Excelentisima Corte Suprema, en el
cual emite un Informe sobre el referido Proyecto de Ley.
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b) Que existan antecedentes suficientes que permitan al juez considerar que la supervision
mediante monitoreo telematico de la medida cautelar del numeral 1 del articulo 92, resulta necesaria para

resguardar la seguridad de la victima o de su familia.

¢) Que el informe de evaluacion de riesgo emanado de las Policias o del Consejo Técnico del
Tribunal, elaborado en base a la Pauta Unificada de Evaluacion Inicial de Riesgo, indique un riesgo alto

para la victima.

En el caso de demandas escritas, en el mas breve plazo posible y por la via mas expedita, se
citara a la victima a la entrevista para la evaluacion del riesgo que realizara el Consejo Técnico del

Tribunal en base a la Pauta Unificada de Evaluacion Inicial de Riesgo.”

El siguiente paso, consiste en la emision por parte de Gendarmeria de Chile de un informe acerca
de la factibilidad técnica de la supervision por monitoreo telematico de la medida, para ello, contara con
un plazo de cinco dias habiles desde la recepcion del requerimiento emitido por el Tribunal de Familia.
Luego, este procedera a pronunciarse a la mayor brevedad posible acerca de la supervision de la medida,
a través de una resolucion fundada, en la cual se expresara de manera clara, ldgica y completa, los
antecedentes calificados que justifican la adopcion de la decision, en base a los requisitos anteriormente

abordados.

En el supuesto de que el informe de Gendarmeria de Chile determine que no existe factibilidad
técnica, el Tribunal de Familia dictara instrucciones especificas a Carabineros de Chile para asegurar la
eficacia de la medida cautelar de prohibicion de acercarse a la victima, a su domicilio, lugar de trabajo o

estudio.

Dicho esto, y ante la posibilidad de que se decrete la supervision por monitoreo telematico, el
articulo 92 ter de la LTF estipula una audiencia de seguimiento para la misma, que debe desarrollarse
dentro de los noventa dias desde la fecha en que se decret6 la medida, en esta audiencia se evaluara su

cese 0 mantencion, en caso de perdurar los supuestos del articulo 92 bis.

2. “Asegurar la entrega material de los efectos personales de la victima que optare por no regresar

al hogar comun.”

En casos donde la victima ha decidido o ha debido por las circunstancias que atraviesa, dejar el

hogar de forma definitiva o temporal el Tribunal debe proteger sus bienes materiales, permitiendo que
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esta pueda hacer retiro de estos y evitar el sometimiento a posibles represalias del agresor relacionadas

con por ejemplo, su destruccion.
3. “Fijar alimentos provisorios. ”

Este numeral dice relacion con una de las manifestaciones de la obligacion del Tribunal de
Familia relativa a asegurar la subsistencia economica de la victima y su grupo familiar'®, ya que, como
se dijo anteriormente, la dependencia econdémica puede ser muchas veces un factor que vuelve reticente
la presentacion de la denuncia o el cese de la relacion abusiva. Esto, en virtud de que es frecuente que la
violencia econdémica sea una manifestacion del abuso de poder que permea transversalmente a la

violencia doméstica.!%

4. “Determinar un régimen provisorio de cuidado personal de los nifios, nifias o adolescentes en
conformidad al articulo 225 del Cédigo Civil, y establecer la forma en que se mantendra una

relacion directa y regular entre los progenitores y sus hijos. ”

Esta medida cautelar se decreta comiinmente en conjunto con los alimentos provisorios en
aquellos casos donde hay hijos o hijas entre el agresor y la victima. Constituye un esfuerzo por
compatibilizar el derecho a una relacion parental directa y regular de los hijos y a la integridad de la
victima, en tanto las visitas no deben constituir una excusa para la concrecion de nuevos episodios de
violencia. Dicho esto, el Tribunal tiene la posibilidad de fijar un domicilio diferente al de la victima para
la entrega de los menores o la intervencion y participacion de otros miembros de la familia para dar

cumplimiento al derecho y deber del padre.

Tanto las medidas de fijacion de alimentos provisorios como la determinacion del régimen de
cuidado personal constituyen “las medidas menos decretadas, lo que se transforma en uno de los motivos
de incumplimiento de las principales cautelares decretadas: no acercarse a la victima.”!”” La 16gica detras
de esta situacion, en la practica implica que la mujer victima recurre al agresor en busca de pension de
alimentos, y este exige ver a sus hijas/os, manteniendo constantes y latentes los conflictos entre las partes.

En este sentido, se ha afirmado que la solicitud extrajudicial de alimentos puede ser el inicio de otro

195 Dicha obligacion, esta contenida en el articulo 92 de la LTF.
106 ComiTE CEDAW (1992).

107 DEFENSORIA PENAL PUBLICA. (1995). La defensa de casos de violencia intrafamiliar, p. 145-146.
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episodio de violencia.!® Por ende, el que el Tribunal de Familia establezca estas cuestiones coetineas a
la dindmica familiar a través de su potestad cautelar, posibilita anticiparse a nuevas instancias de

conflicto entre las partes.
5. “Decretar la prohibicion de celebrar actos o contratos. ”

La realizacion de una denuncia puede conllevar diferentes consecuencias negativas para la
victima. En este caso, el Tribunal de familia pretende anticiparse evitando la disposicion material de
bienes por parte del agresor como represalia a la denuncia, por ejemplo, en victimas que se encuentran
casadas bajo el régimen patrimonial de sociedad conyugal o respecto de las cuales recae una obligacion
de derecho de alimentos, en tanto el alimentante puede intentar reducir su patrimonio para evadir dicha
obligacion. Asi como también, se podria dar proteccion a los bienes familiares que no se encuentren

legalmente declarados, en pos de proteger la subsistencia del grupo familiar.

6. “Prohibir el porte y tenencia de cualquier arma de fuego, municiones y 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, segiin
corresponda, a la Direccion General de Movilizacion, a la Comandancia de Guarniciéon 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. ”

Este numeral se hace cargo del riesgo adicional que constituyen aquellos agresores que cuentan

con acceso a armas en razon de la posibilidad de concretar un nuevo episodio de agresion a la victima.
7. “Decretar la reserva de la identidad del tercero denunciante. ”

Este numeral contempla la proteccion hacia la persona que ha decidido comunicar una situacion
de violencia de la cual ha sido testigo y que hasta ese entonces se ha mantenido oculta o relegada al
ambito privado de la familia. Ante este escenario y en el supuesto de que puede existir una reaccion por

parte del agresor ante la develacion de los hechos constitutivos de violencia intrafamiliar, se privilegia

108 DEFENSORIA PENAL PUBLICA. (1995), p. 145 — 146.
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la proteccion de su identidad, siendo en consecuencia, una disposicion coherente con la obligacion legal

de denunciar anteriormente abordada.'®

8. “Establecer medidas de proteccidon para adultos mayores o personas afectadas por alguna

incapacidad o discapacidad. ”

El numeral aludido no sefiala ejemplos especificos de medidas cautelares aplicables al caso del
grupo de personas entendidas como particularmente vulnerables al que se hace referencia, pudiendo

decretar toda medida tendiente a su proteccion.

Como se puede apreciar, el catalogo de medidas cautelares es diverso, pero se encuentra
transversalmente presente la finalidad de brindarle proteccién a las victimas. Es por esto por lo que el
Tribunal, cuenta con un “amplio abanico de posibilidades dependiendo de las concretas circunstancias
que rodean al proceso que le toca resolver, adopte una o mas de estas medidas. En este abanico se
entrecruzan medidas claramente conservativas (nimeros cinco y seis, por ejemplo) con otras de nitidos
efectos innovativos (tres y cuatro, por citar algunas). Evidentemente, el juez de familia puede ordenar
una y otras, conjunta o separadamente. "’’’

La potestad cautelar del juez o jueza de familia se distingue en el ambito procesal por su basta
amplitud, siendo la justificacion de dicha caracteristica segin LEPIN y ARAYA (2014) “la especial
dimension en que se encuentran los hijos y el conyuge débil, que justifican una intervencion mayor del
juzgador, en la mira de proteger los intereses de los mas débiles.”!!! Encontrandose en consecuencia, el
Tribunal mandatado para adoptar las medidas innovativas que estime pertinentes en caso de que: sea
urgente y lo exija el interés superior del nifio, nifia o adolescente o lo aconseje la inminencia del dafio
que se intenta evitar, este Ultimo supuesto “se puede aplicar a cualquier situacion de riesgo, de un
inminente peligro, ya no por la tardanza en la tramitacion del juicio, sino mas bien en consideracion a la

particular situacion factica.”''? Cabe considerar, que a diferencia de lo que ocurre en materia penal en

10913 obligacién de denuncia se encuentra establecida en el articulo 175 y siguientes del Codigo Procesal Penal y en el articulo
84 de 1a LTF.

110 MARIN, J. (2006). p. 28.
1 ARAYA, 1. & LEPIN, C. (2014).

112 ARAYA, I. & LEPIN, C. (2014).
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que el Tribunal puede -facultativamente- decretar las medidas cautelares que sean necesarias, en sede de
3

familia resulta imperativo para el juez o jueza de concurrir alguno de estos requisitos.'!

Con respecto al momento en que las medidas cautelares son decretadas por el juez o jueza,
generalmente ocurre al momento en que se toma conocimiento por su parte sobre la demanda o denuncia,
en la audiencia preparatoria o inclusive, cuando el Tribunal de Familia se declara incompetente para
conocer del caso en atencion a que constata que los hechos que fundamentan la demanda o denuncia son
constitutivos de un delito y por ende, corresponde que su conocimiento se desarrolle en sede penal, ya
que el deber de proteccion a la victima supera las reglas sobre la competencia civil o penal del asunto o

por otro lado, puede no ser jurisdiccionalmente competente en virtud del domicilio de la afectada.!'*

En relacion a la duracion de las medidas cautelares, estas podran decretarse por un periodo
maximo de 180 dias habiles, los cuales pueden ser renovados por una inica vez por igual plazo y podran,
asimismo, en virtud de su caracter provisional: ampliarse, limitarse, modificarse, sustituirse o dejarse sin

efecto, de oficio o a peticion de parte, en cualquier momento del juicio.!'"

La doctrina ha sefialado que estas posibilidades personifican una caracteristica de estas medidas,
su variabilidad, ya que pueden en la practica resultar excesivas, inadecuadas, esta la posibilidad de que
exista otra mas eficaz o derechamente fueron infundadamente otorgadas.!'® Estas caracteristicas,
permiten corregir el margen de error al que se encuentra expuesto el Tribunal de Familia a consecuencia
de privilegiar la proteccion de la mujer violentada por sobre el cumplimiento de los supuestos entendidos
como tradicionales de las medidas cautelares. Pues bien, en razon de la variabilidad de las circunstancias,
cobra relevancia el seguimiento y control del cumplimiento de las medidas cautelares, ya que dard pie a

que el Tribunal pueda evaluar empiricamente la necesidad de su modificacion.

113 AGUIRREZABAL, M. (2013). p. 469.
114 Cabe considerar que no es privativo del Tribunal de Familia la facultad de dictar medidas cautelares ya que bajo estos mismos
supuestos, se faculta al fiscal del Ministerio Publico y al Juez de Garantia.

115 Articulo 92 inciso segundo de la LTF.

116 MARIN, J. (2006). p. 29.
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En cuanto a la notificacion de las medidas cautelares, estas deben ponerse en conocimiento de
la victima, “en la forma y por los medios mas expeditos posibles”, con la oportuna indicacion al

victimario de las medidas de apremio que se pueden decretar en su contra en caso de incumplimiento.'!”
3.4 PRESUNCION DEL RIESGO

La LVIF, cuenta con una innovacion relativa a la figura de la presuncion de riesgo. Esta
herramienta pretende solucionar una deficiencia identificada en la Ley N° 19.325, relativa a la evaluacion
de riesgo inminente de la victima, en la cual el juez o jueza debe ser asesorado por el respectivo Consejo
Técnico del Tribunal''®,

En funcion de esta alusion, cabe hacer mencion al rol del consejero/a técnico!! del Tribunal de
Familia. Para contextualizar, un consejero/a es un auxiliar de la administracion de justicia, que
generalmente ejerce las profesiones de trabajador/a social, orientador/a familia o psicélogo/a con
formacion acreditada en asuntos de infancia, adolescencia y familia.'"”® Su relevancia, radica en que
asesora, desde su disciplina, al juez o jueza. A pesar de que su opinion no resulta vinculante, es decir,
obligatoria, suele ser considerada por los magistrados/as ya que constituye una mirada desde una
disciplina distinta al derecho pero igualmente influyente o valorable en un conflicto como la violencia

doméstica.'*!

99122

Al hablar de riesgo, se hace referencia a “la contingencia o proximidad de un dafio”'**, por lo

tanto, el objetivo de esta presuncion es “medir y reducir la probabilidad de agresiones a la victima y a
otras personas, de tal manera que los jueces puedan dictar las medidas cautelares incluso antes de una

audiencia de juicio en sede familiar”'?3.

17 Articulo 93 de la LTF.
118 Articulo 5 letra d de la LTF.
119 B] cargo se encuentra definido en el articulo 457 del Cédigo Orgénico de Tribunales y en el articulo 7 de la LTF.

120 HENRIQUEZ, S. (2017), El Consejo Técnico de los Tribunales de Familia de Chile. Regulacion, limites y proyeccion. Revista
de Derecho. Escuela de Postgrado. (9), p. 138.

121 HENRIQUEZ, S. (2017), pp. 138 — 139.
122 Definicion de la Real Academia Espafiola.

123 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. (2009), p. 192.
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El articulo 7 de la LVIF establece supuestos que constituyen presunciones en las cuales la
victima puede encontrarse ante una situacion de riesgo inminente de sufrir violencia intrafamiliar y en
consecuencia, resulta obligatorio para el Tribunal decretar las medidas cautelares atingentes, estas

circunstancias son:

1. Cuando el ofensor haya intimidado a la victima en orden a causarle dafio, es decir, infundirle

miedo.
Esta causal parte del supuesto de que: “si ya ha existido una intimidacion previa, puede
observarse una cierta continuidad de la violencia que permite deducir que el potencial agresor
no se ha conformado con tan solo un acto de agresion. Si no es posible observar continuidad en
la violencia misma, a lo menos podra advertirse un cierto patrén de conducta que permita fundar
la presuncion.”'?* (KLENNER, s.f)

2. Cuando concurran respecto del ofensor, ademas, alguna de las siguientes circunstancias y/o

antecedentes: drogadiccion, alcoholismo, una o mas denuncias por violencia intrafamiliar, una
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 a la Ley N° 17.798 (Ley
sobre Control de Armas modificada por la Ley 20.014 de 13 de mayo de 2005) o antecedentes
psiquiatricos o psicologicos que denoten caracteristicas de personalidad violenta. De igual
forma, se contempla una causal relativa a la oposicion violenta del denunciado a aceptar el
término de la relacion afectiva que ha mantenido recientemente con la victima'%.
Estos supuestos configuran indicios que podrian o no desencadenar episodios de violencia contra
la mujer. En su enumeracion, se pretende abarcar problematicas sociales atingentes, como lo es
la concurrencia de problemas de alcoholismo o drogadiccion, e inclusive la posible reiteracion
de las conductas de alguien que fue anteriormente a lo menos denunciado por episodios de
violencia intrafamiliar. La intencidén detras de la disposicidon es abarcar la mayor cantidad de
supuestos que permitan anticiparse al riesgo cierto que podria experimentar la victima.

3. Ademas, el articulo sefiala que el Tribunal de Familia cautelara especialmente los casos en que

la victima esté embarazada, se trate de una persona con discapacidad o tenga una condicion que

124 KLENNER, A. (s.f). La necesidad y obligacion de cautela en violencia intrafamiliar. Thomson Reuters, p. 3.

125 Incorporado con la Ley N° 20.480 que modifica el Codigo Penal y la Ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar,
estableciendo el "femicidio", aumentando las penas aplicables a este delito y reforma las normas sobre parricidio.
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la haga vulnerable, es decir, reafirma la necesidad de proteccion de personas que por su situacion

particular resulten especialmente desvalidas o vulnerables.

Con respecto a la concurrencia de los requisitos, en el entendido de que podrian interpretarse
como copulativamente necesarios, los Tribunales de Familia han sefialado que uno de ellos basta para
configurar la situacion de riesgo, ante lo cual debe decretarse por parte del juez o jueza con el s6lo mérito
de la denuncia las medidas cautelares o medidas de proteccion, atin cuando no se hayan ejecutado los
actos constitutivos de violencia intrafamiliar, todo esto por existir un riesgo cierto para la victima. Al
referirse al s6lo mérito de la denuncia, la ley no le exige a la victima aportar antecedentes suficientes ni
tampoco esperar a la audiencia preparatoria para que las medidas sean adoptadas. KLENNER (s.f) plantea
que: “la intensidad de la medida requiere de ponderacion y prudencia, pero no hay duda respecto de la
obligacion. %%

Lejos de ser una operacion mecanica para el juez o jueza, la evaluacidn del riesgo de la victima
requiere “conocimiento, sensibilidad y experiencia para anticiparse a posibles escenarios, asi como
capacidad para ofrecer soluciones satisfactorias, incluso temporales, considerando que se esta frente a
relaciones afectivas entre personas.”!?’

Ante este escenario surge la duda sobre como se evalta la presencia del riesgo inminente, ya que
la ley refiere tinicamente a la obligacion del tribunal de adoptar las medidas cautelares correspondientes,
pero no entrega herramientas relativas a la forma en que los jueces deben valorar la situacion de riesgo,
mas alla de las presunciones anteriormente abordadas lo que puede dar paso a subjetividades no
deseables por parte del juez o jueza que provoquen un obstaculo en aras a brindarle proteccion a la
victima.!?® Esta situacion resulta a todas luces problematica desde el punto de vista de que “se advierte
heterogeneidad de criterios en la practica de esta evaluacion. No existen protocolos o formularios
comunes y se presentan situaciones que muestran una diversidad de estrategias.”'?’

Por otra parte, el rol cautelar del Tribunal de Familia involucra dar seguimiento al cumplimiento

de sus resoluciones. En relacion a la ejecucion de las medidas cautelares, los articulos 93 inciso segundo

126 KLENNER, A. (s.f), p. 4.
127 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. (2009), p. 193.
128 CAsAS, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 100.

129 Casas, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 100.
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y 94 de la LTF abordan amplias atribuciones para dar cumplimiento a las medidas sin limitacion legal,
para lo cual los Tribunales de Familia cuentan con el auxilio de la fuerza publica que se materializa, por
ejemplo, en la facultad de ordenar a Carabineros intervenir en la ejecucion y cumplimiento efectivo de
estas. Con dicho fin se contemplan figuras como el allanamiento y descerrajamiento, pudiendo ejercer
sin mas tramite los demas medios de accion conducentes al cumplimiento de las medidas, tales como
apremiar al ofensor, enviar antecedentes de incumplimiento al Ministerio Publico para efectos de
configurar el delito de desacato e incluso, imponer la sancion de arresto hasta por 15 dias. Ante este
escenario, MARIN (2006) advierte que resulta “dificil imaginar mas facultades en este ambito, sin que se
arriesgue seriamente la imparcialidad del juzgador.”'** Mientras que para LARROCAU (2015) dan paso a

“la dimension punitiva que admite la justicia de familia.”!*!

3.5 MEDIDAS ACCESORIAS

Ante la circunstancia de que el Tribunal de Familia acoja la demanda por violencia intrafamiliar,
el juez o jueza debera aplicar en la sentencia una o mas medidas accesorias dispuestas en el articulo 9 de
la LVIF. Este mandato se sustenta en la funcion de prevenir o evitar las nuevas situaciones de riesgo, por
ende, si la evaluacion del riesgo dio origen a la adopcion por parte del Tribunal de determinadas medidas
cautelares durante la tramitacion del juicio, con mayor razon cabe presumir que al momento de dictarse
una sentencia condenatoria se ve intensificada la necesidad de cautela.'*? Dichas medidas accesorias
conservan elementos comunes con las enumeradas en el listado no taxativo de cautelares anteriormente

abordadas, y dicen relacion con:
“a) Obligacion de abandonar el ofensor el hogar que comparte con la victima.

b) Prohibicion de acercarse a la victima o a su domicilio, lugar de trabajo o estudio, asi como a
cualquier otro lugar al que esta 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.

130 MARIN, J. (2006), p. 29.
BT LARROCAU, J. (2015).

132 KLENNER, A. (s.f), p. 8.
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c¢) Prohibicion 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 dichos programas daran cuenta al respectivo tribunal del tratamiento que deba seguir el

agresor, de su inicio y término.
e) Obligacion de presentarse regularmente ante la unidad policial que determine el juez. ”

La determinacion de la duracion de estas medidas'® estd dada al juez o jueza, quien puede fijar
prudencialmente su plazo. Sin embargo, este debe fluctuar entre los seis meses y los dos afios en razén
de las circunstancias que las justifiquen, si estos hechos que dan fundamento a las medidas accesorias

continuan vigentes, la victima podra solicitar su prérroga.

A continuacion, el referido articulo alude a que “sin perjuicio de lo anterior, el juez, en la
sentencia definitiva, fijard los alimentos definitivos, el régimen de cuidado personal y de relacion directa
y regular de los hijos si los hubiere y cualquier otra cuestion de familia sometida a su conocimiento por
las partes. ” En dicha disposicion, se evidencia una clara intencion de fijar el marco juridico que guiara
la relacion familiar para con los hijos u otras cuestiones familiares con posterioridad al proceso,
normando preventivamente situaciones conexas con la finalidad de evitar nuevos puntos de conflicto y

violencia al interior del grupo familiar!**,

En el mismo sentido, CASAS, RIVEROS y VARGAS (2012) consideran que “esta norma viene
llenar un vacio legal en torno a la regulacion de las consecuencias de la ruptura con ocasion de actos de
violencia intrafamiliar.”'3% Lo anterior, en virtud de que a bajo sus consideraciones durante la vigencia
de la Ley N° 19.325 la labor del juez estaba limitada a declarar la violencia al interior de la familia y la
imposicion de una sancion al ofensor, “sin pronunciarse sobre aspectos esenciales de las relaciones de
familia -y que habitualmente son consustanciales a los conflictos de violencia intrafamiliar- como la
fijacion de una pension de alimentos o un régimen comunicacional. En la practica, esto obligaba a las

partes —y especialmente a las mujeres- a iniciar nuevos procesos judiciales para discutir cada uno de

133 Articulo 9 de la LVIF.
134 Casas, L. (2006), p. 200.

135 Casas, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 22.
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estos temas ante distintos tipos de tribunales (civiles y menores) con el consecuente desgaste emocional

y econdémico que esto significa.”!*

3.6 DIFICULTADES PRACTICAS

A pesar de que los Tribunales de Familia cuentan con herramientas que permiten adaptarse a las
distintas circunstancias que envuelven el complejo fenémeno de la violencia doméstica, “es posible
constatar una importante brecha entre las medidas de proteccidon y garantia impulsadas en la legislacion
y la efectiva salvaguarda de los derechos de las mujeres en los procedimientos y practicas de las personas
¢ instituciones encargadas de su implementacion.”'*” Dicho de otra forma, a pesar de que legalmente se
dio paso a una potestad cautelar amplia, en la practica, ésta se ve limitada en su objeto de proteccion por

dificultades de caracter practico, no cumpliéndose asi su principal finalidad.

En lo que se refiere a la dictacion de medidas cautelares, asi como accesorias por parte de los
Tribunales de Familia, se evidencian diversas falencias comunes. Por ejemplo, la DIRECCION DE
ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA (2018) asevera en términos generales que: “el principal obstaculo
desde la perspectiva de los actores del Poder Judicial para que la ley sea reconocida como efectiva, radica
en que a las medidas que se adoptan, ya sean €stas cautelares o accesorias, en sede de familia o penal,
no se les brinda el seguimiento necesario por parte de las otras instituciones que tienen responsabilidades
en esta materia, de manera que lo decidido por el Tribunal se cumpla efectivamente en la practica.”!3

Para efectos de realizar un diagnostico de la situacion factica actual de las medidas cautelares en
procedimientos de violencia intrafamiliar, con énfasis en sus aspectos deficientes y como se pueden
solucionar, resulta pertinente revisar los aspectos mas atingentes del PROTOCOLO DE ACTUACION PARA
OPERADORES DE JUSTICIA FRENTE A LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUIJERES EN EL MARCO DE
RELACIONES DE PAREJA!*°, (en adelante, “el Protocolo™). Este instrumento, parte de la premisa de que

una forma correcta de darle efectividad a las normas dictadas en esta materia dice relacion con entregarle

136 CAsAS, L., RIVEROS, F. & VARGAS, M. (2012), p. 22.

37 NasH, C., MUIICA, L., CasAS, L. (2011). Protocolo de actuacién para Operadores de Justicia frente a la Violencia contra
las Mujeres en el marco de las relaciones de pareja, p. 4.

138 DIRECCION DE ESTUDIOS DE LA CORTE SUPREMA. (2018), p. 27.

139 NASH, C., MUJICA, L., CAsas, L. (2011).
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a los operadores del sistema de justicia pautas concretas de actuacion, reduciendo asi los ambitos de
discrecionalidad que se traducen en un actuar discriminatorio. !4’

En primer lugar, el Protocolo constatd en términos generales, un escaso uso de las potestades
cautelares en causa relativas a violencia contra las mujeres en el marco de las relaciones de pareja,
141

particularmente en sede de Tribunales de Familia. Dentro de las problematicas especificas en esta sede

se encuentran:

1. La aplicacion limitada de las medidas enumeradas por ley, sin efectuar un uso innovativo.'*?

2. Existen deficiencias en la notificacion de las medidas cautelares y una falta de monitoreo en
su cumplimiento, situaciones que en definitiva comprometen su eficacia.'*

3. Los operadores de justicia no comprenden la naturaleza provisional de las medidas
cautelares, ante lo cual limitan su uso excesivamente.'**

4, Existe una deficiencia en la coordinacion con la sede penal en la utilizacion de las medidas
cautelares, existiendo criterios y estindares dispares en materias atingentes, tales como la
evaluacion del riesgo.'*

5. A pesar de que la victima cuente con asesoria letrada, al momento de solicitar las medidas
cautelares no se permite la participacion de su abogada/o.'4

6. No se realiza una evaluacion de riesgo previa a la dictacion de medidas cautelares o existe
una gran disparidad de criterios para realizarla.'¥’

7. No se cautela la independencia econdmica de la victima de violencia contra las mujeres, ni

se regulan otras materias como la relacion con los hijos e hijas comunes.'*®

140 NAsH, C., MUIICA, L., CAsAS, L. (2011), p. 4.

141 NAsH, C., MUJICA, 1., CAsAS, L. (2011), pp. 15 - 16.
42 NasH, C., MUIICA, 1., CAsAs, L. (2011), p. 15.

143 NASH, C., MUIICA, L., CAsAs, L. (2011), p. 15.

144 NasH, C., MUJICA, 1., CAsas, L. (2011), p. 15.

145 NasH, C., MUIICA, 1., Casas, L. (2011), p. 15.

146 NASH, C., MUIICA, L., CAsAs, L. (2011), p. 15.

147 NasH, C., MUJICA, 1., CAsas, L. (2011), p. 16.

148 NASH, C., MUIICA, L, CAsAs, L. (2011), p. 16.
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8. Existe una falta de sensibilizacion de parte de los funcionarios judiciales en cuanto a la
relevancia de adoptar medidas cautelares en causas de VIF. En particular, se ha constatado
la existencia de estereotipos en los operadores en relacion con las victimas, tales como: “se
aprovechan del sistema para obtener alimentos a través de un mecanismo mas rapido.”'#’

9. Hay una escasa utilizacion de las medidas cautelares ante situaciones de violencia

psicoldgica y econdmica.!>

Pues bien, a partir del diagndstico sobre las deficiencias practicas en la implementacién de las
medidas cautelares, el Protocolo estipula una serie de directrices para orientar las actuaciones de los
operadores de justicia'!, entre las cuales se encuentran: (i) la adopcion de medidas por parte de los
funcionarios facultados considerando la gravedad de la situacion, (ii) en relacion a la evaluacion del
riesgo, se debe recabar la mayor cantidad de informacion e inclusive, se recomienda la entrevista con la
victima'®?, (iii) las medidas a adoptar deben ser idoneas, utiles y proporcionales a dicha evaluacion para
proteger a la victima tanto de la violencia fisica y sexual, como psicoldgica y econdémica, en tanto estas
deben evitar ser meramente formales'** y se recomienda la adopcion de al menos: rondas de vigilancia
policial, contacto telefonico directo con la autoridad y el acceso a refugios o casas de acogida'>*, (iv) con
respecto al seguimiento se plantea la necesidad de contar con una adecuada retroalimentacion sobre la
efectividad de las medidas otorgadas, para efectos de evaluar la necesidad de mantenerlas o modificarlas,
debiendo este comprender tanto la notificacion de la medida como su efectivo cumplimiento (v) los
funcionarios judiciales deben informar a las victimas sobre sus derechos, en relacion a la obtencion de

medidas cautelares o de proteccion y el acceso a asistencia juridica.

Estas directrices, se hacen cargo de los problemas anteriormente abordados, dando pautas de
actuacion claras a los operadores de justicia y funcionarios que conviven a diario con casos de violencia
doméstica y que, sin embargo, no cuentan con las herramientas necesarias para abordarlos

adecuadamente en la practica. Ante este complejo escenario, surge la perspectiva de género como una

149 NasH, C., MUJICA, 1., CAsas, L. (2011), p. 16.
130 NasH, C., MUJICA, 1., CAsas, L. (2011), p. 17.
ISINAsH, C., MUJICA, 1., CAsas, L. (2011), p. 20.
132 NAsH, C., MUIICA, L., CAsas, L. (2011), p. 20.

153 Bl Protocolo ejemplifica estas medidas con la de “ordenar el cese de violencia”, que en la practica no tiene significancia en
aras a otorgar proteccion de la victima.

134 NasH, C., MUJICA, 1., CAsas, L. (2011), p. 20.
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posibilidad de dotar al proceso de mecanismos que permitan, por una parte, la adecuada resolucion del
conflicto y por otra, que se resignifique la labor del juez o jueza como garante de derechos en los casos

de violencia doméstica que conoce.

Por otra parte, La RELATOR{A SOBRE LOS DERECHOS DE LA MUJER DE LA COMISION IDH (2007)
realiz6 una serie de recomendaciones relativas a la necesidad del fortalecimiento de la proteccion cautelar
y preventiva, en términos generales sefiald que se debia: (i) capacitar a los funcionarios estatales
involucrados en el seguimiento y supervision de las medidas cautelares, es especial a la policia, (ii)
fortalecer las politicas de prevencion de la violencia contra la mujer a través de un enfoque integral,
haciendo énfasis en las distintas manifestaciones de la violencia y sus contextos, (iii) implementar
medidas y campaifias de difusion sobre el deber de respetar los derechos de las mujeres, los servicios y
recursos judiciales disponibles en caso de vulneraciones a estos, y (iv) disefar recursos judiciales

sencillos, rapidos y accesibles en materia cautelar.'>

Ambos diagnosticos y sus respectivas recomendaciones, convergen en la necesidad de
capacitacion de los funcionarios, relativa a discriminacion por razones de género, violencia contra la
mujer, asi como en cuestiones relativas a la operativizacion de las medidas decretadas, por otra parte,
existe una justificada preocupacion por el seguimiento de las mismas, en razéon de que de dicha labor
depende su eficacia. Por otra parte, se hace mencion al acceso a la informacion relativa a los recursos

cautelares disponibles, en miras a que la victima conozca la via judicial para solicitar ayuda.

155 RELATOR{A SOBRE LOS DERECHOS DE LAS MUJERES DE LA COMISION IDH (2007) Acceso a la justicia para mujeres victimas de
violencia en las Américas, pp. 125 — 126.
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4. PODER JUDICIAL Y PERSPECTIVA DE GENERO

El presente capitulo, ahondara en las principales problematicas relacionadas con el acceso a la
justicia de mujeres victimas de violencia, asi como el rol del Poder Judicial en miras a garantizar el
ejercicio de los derechos fundamentales de las mismas, para luego vislumbrar los principales

cuestionamientos desde la perspectiva de género a la forma en que se imparte justicia.

SARMIENTO (2018) afirma que “El derecho, entonces, ha sido, al mismo tiempo, el mecanismo
a través del cual se ha asegurado un andamiaje institucional, cultural y econdmico que ha amparado la
discriminacion de individuos y colectivos, pero también ha sido el espacio donde este fenomeno se ha
combatido.”'* Esta aseveracion precisa la relacion entre derecho y justicia, asi como esta altima ha

respaldado el referido andamiaje, pero en la actualidad trabaja por combatir dichas desigualdades.

En este orden de ideas, la perspectiva de género permite cuestionar y reconocer las
discriminaciones en base al género, la visibilizacion de estereotipos, identificar prejuicios,
manifestaciones sexistas y propiciar el analisis interseccional de los conflictos, por enumerar algunos de
sus beneficios. Ante lo cual se analizara la potestad cautelar de los Tribunales de Familia y como este

enfoque posibilita el cumplimiento de su objetivo principal de proteccion eficaz.

Pues bien, la premisa previamente abordada relativa a que las mujeres como titulares de derechos
humanos deben obtener por parte del Estado su debida proteccion y que este Gltimo tiene la obligacion
de orientar su actuar a eliminar las barreras para el ejercicio del derecho de igualdad y no discriminacion,

debe ser analizada desde la perspectiva del acceso a la justicia.

4.1 ACCESO A LA JUSTICIA Y MUJERES

El acceso a la justicia en la actualidad es considerado una norma de jus cogens, por lo cual Estado
tiene la obligacion de adoptar medidas tendientes a su realizacion. Es mas, junto con el principio de
igualdad y no discriminacion en virtud del sexo, constituyen el marco juridico general de actuar para la

administracion de justicia.!>’

156 SARMIENTO, C. (2018), Igualdad, no discriminacion y género en el derecho internacional de los derechos humanos, Justicia
con perspectiva de género, 1, p. 74.

157 SANTIAGO, S. (2015), p. 80.
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La necesidad de este analisis, se justifica en tanto el acceso a la justicia constituye “un elemento
clave para enfrentar la violencia contra las mujeres en dos dimensiones: a nivel personal, porque permite
que las violaciones de derechos sean sancionadas y que las denunciantes sean protegidas y reparadas; y
a nivel social, porque refuerza que esta forma de discriminacion no es aceptable en los Estados
de derecho.”'®® En el entendido de que tanto la dimension personal y social como objetivos son
igualmente deseables, se ha convertido en una prioridad para el Estado sentar las bases para garantizar

su materializacion.

A este respecto, ;/qué rol adquiere el Poder Judicial en esta tarea? La respuesta dice relacion con
que todas las acciones de este ultimo deben partir desde un diagnostico comun, el acceso a los recursos
no es solo diferente entre ambos sexos, sino en desventaja y desigualdad para las mujeres.!*® Una vez
que se tiene constancia sobre los obstaculos existentes, se debe trabajar en su superacion, valorando las

situaciones particulares versus, las desventajas de no visibilizarlas.

Por ende, para su concrecion se requiere la adopcion de medidas orientadas a garantizar un trato
igualitario, asi como a afrontar la situacion de violencia que experimentan, conocer sus derechos como
victimas, recibir un trato digno por parte de un sistema que ha sido historicamente hostil y recibir la

proteccion oportuna por parte de la justicia.'®

En este orden de ideas, La SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO
DISCRIMINACION (2018) ha afirmado que: “a pesar de la aparente complejidad de mejorar el acceso de
las mujeres a la justicia, muchas de las intervenciones requeridas de los jueces pueden reducirse a la
simple formula de acercarse a su trabajo del dia a dia usando un enfoque género-sensible, que ayuda a
reconocer explicitamente las diferencias en las experiencias de las mujeres y los hombres, incluyendo

99161

las experiencias frente a la violacion de derechos.”'®" Este acercamiento del juez o jueza, implica un

158 RAMIREZ, B. (2019). Acceso a la justicia como derecho en clave de género: Intersecciones entre los estandares internacionales
y el rol de la justicia constitucional en casos de violencia contra las mujeres en Pert y Colombia. Anuario de Derechos Humanos,
1(15), p. 109.

159 CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA (8.f), Acceso de las mujeres a la justicia, p. 1.

160 SANTIAGO, S. (2015), p, 91.

161 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2018), Cuaderno de
Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias, p. 30.

51



conocimiento del entorno y una apertura a percibir las necesidades de quienes acuden a la justicia,

asumiendo un rol de liderazgo sin comprometer su imparcialidad.!®?

Pues bien, en dicha tarea, no solo cobra relevancia la labor de los jueces y juezas, sino también
la de los colaboradores en la administracion de justicia. Ya que, al ser funcionarios del Poder Judicial
del Estado, deben llevar de igual forma a la practica las obligaciones internacionales suscritas por este

ultimo.

Es mas, en la actualidad se ha elevado el reconocimiento de la incidencia que tiene el Poder
Judicial a la hora de garantizar el ejercicio de los derechos, en tanto, “se entiende como un actor central
de los procesos de democratizacion de los Estados y, asi, desempefia un papel fundamental en la
proteccion de los derechos de los ciudadanos y ciudadanas.”!®® Por consiguiente, en los tltimos afios, se
ha puesto en la palestra la discusion en torno a la relevancia de juzgar con perspectiva de género y

derechos humanos en la administracion de justicia.
4.2 NECESIDAD DE INCORPORAR LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LA LABOR JUDICIAL

Al hablar de perspectiva de género en la labor judicial segin MUNOZ (2021) se hace referencia
a “una herramienta metodologica de analisis, que permite a magistrados y magistradas conocer y juzgar
los casos que llegan al sistema de administracion de justicia con una mirada que entienda y visibilice las
barreras que dificultan el goce o ejercicio igualitario de determinados derechos que una persona reclama
— y particularmente las mujeres, por la discriminacion estructural de que hemos sido objeto — y sean
capaces, en consecuencia, de interpretar y aplicar el derecho a la luz de normas nacionales e
internacionales pertinentes, de una manera que no perpetie esas discriminaciones y que respete el

principio de igualdad.”'**

La definicion aludida, incorpora varias aristas que se abordaran a continuacion, tales como: (i)
la perspectiva de género como herramienta metodologica de analisis a disposicion de los jueces y juezas,
(i1) la necesidad de una mirada consciente de las barreras que enfrentan las mujeres en el ejercicio de sus

derechos, (iii) la premisa de que existe una situacion de discriminacion estructural hacia las mismas y

162 CUMBRE JUDICIAL IBEROAMERICANA (s.f), p. 1.

163 ASOCIACION DE MAGISTRADAS CHILENAS (2015), Recomendaciones para el abordaje de una politica de género en el Poder
Judicial chileno, p. 28.

164 MuNoOzZ, A. (2021), Enfoque de género en el acceso a la justicia. Justicia con perspectiva de Género. 1, p. 20.
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(iv) que dicha situacion influye en la aplicacion del derecho, es decir, a pesar de concebirse como un

sistema aparentemente neutro, no lo es.

Esta falsa neutralidad, se traduce en hostilidad para las mujeres victimas debido a que las
estructuras procesales son esencialmente rigidas.!®> Ante este escenario adverso, la perspectiva de género
en la practica, es esa mirada que nos enfrenta a reconocer que la realidad se vive de manera muy diferente

. . . I 166 . . I r .
entre hombres y mujeres, con amplias desventajas para estas Ultimas. *® Y por consiguiente, “el ambito
judicial no puede ignorar las experiencias de las victimas de violencia (culpabilizacion de las mujeres,
la normalizacion de la violencia, la fragmentacion de su experiencia de la violencia, etc.) Ignorar tales
experiencias en las victimas de violencia supone directamente revictimizarlas.”'®” El reconocer estas

experiencias particulares, permite dotar al problema de una mirada nueva y benéfica.

En efecto, la perspectiva de género “constituye el horizonte interpretativo en que las y los
operadores de justicia pueden sentar precedentes fundamentales en la busqueda y el avance progresivo
del desarrollo de los derechos humanos de las mujeres.”!®® Y sobretodo, posibilita la materializacion del
derecho a la igualdad reconocido en nuestra Constitucion y en los tratados ratificados por Chile y en este
sentido, “debe ser aplicado en la sentencia aun y cuando las partes involucradas en el caso no la hayan
contemplado en sus alegaciones, y también debe guiar el ejercicio argumentativo de quienes imparten
justicia para que puedan materializar los tratados internacionales en realidades juridicas y generar
respuestas en derecho efectivas a nivel nacional.”'® Por ende, permea indudablemente las distintas

etapas de proceso y guia positivamente la labor jurisdiccional.

Sin embargo, ignorar los elementos que para efectos de la perspectiva de género son relevantes,
conlleva consecuencias negativas para la victima, en tanto se produce una privacion en su derecho de
acceder eficazmente a la justicia a través de la minimizacion de sus experiencias. En el escenario opuesto,

la comprension e interpretacion de la metodologia permite en términos generales, combatir la

165 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2020), Acceso a la
Justicia de mujeres victimas de violencia usuarias del Poder Judicial, p. 38.

166 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN GUATEMALA (2015), p. 8.
167 SECRETARTA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2020), p. 38.
168 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN GUATEMALA (2015), p. 8.

169 SECRETAR{A TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2018), p. 89.
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discriminacion y la violencia'”’, asi como proteger los derechos de las mujeres violentadas y garantizar
su acceso a la justicia desde la perspectiva del derecho a una tutela judicial efectiva, y en dicha

posibilidad radica su relevancia.

En relacion a sus efectos en el proceso, “el resultado de juzgar con perspectiva de género es el
acceso a la justicia de quienes, por sus condiciones biologicas, fisicas, sexuales, de género o de contexto
ven en peligro el reconocimiento de sus derechos. Asi, se reivindican los derechos de las victimas y se
evita la victimizacion secundaria.”!”!

Tal ha sido la relevancia durante los tltimos afios de la discusion en torno a juzgar con
perspectiva de género que se ha afirmado que esta “no es mas que hacer realidad en el quehacer
jurisdiccional el derecho a la igualdad.”!”* El sustento de dicha afirmacion radica en que, el derecho tiene
como finalidad combatir las relaciones asimétricas de poder y los esquemas de desigualdad. En aquella
tarea la labor jurisdiccional tiene un invaluable potencial transformador. Y, por ultimo, el mandato de la
igualdad torna necesario que quienes imparten justicia realicen un ejercicio de deconstruccion de las

formas en que se ha interpretado y aplicado histéricamente el derecho.!”

Ahora bien, una debida comprension de la utilidad de la perspectiva de género en el ejercicio
jurisdiccional y su correspondiente implementacion, posibilita que el juez o jueza evalie de mejor forma
la situacion e identifique a tiempo las condiciones de desigualdad que pudieran mermar las garantias del
debido proceso y la tutela judicial efectiva, en tanto “otorga herramientas transformativas, que permiten
comprender el derecho, mas alla de la legalidad y la formalidad, como un medio para lograr el respeto a
los derechos y garantias.”!”*

En este orden de ideas, y haciéndose cargo de las eventuales criticas formuladas a esta
herramienta metodoldgica, la Ministra MUNOZ (2018) ha enfatizado en que: “este enfoque no

compromete la imparcialidad, ni la independencia de quienes imparten justicia, ya que no se esta

170 ComisiON IDH (2021), Guia practica para la eliminacién de la violencia y discriminacion contra mujeres, niias y
adolescentes, p. 7.

171 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO (2015), Protocolo para juzgar con perspectiva de género, p. 137.
172 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO (2015), p. 81.
173 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO (2015), p. 82.

174 CoMITE DE GENERO DEL ORGANO JUDICIAL DEL ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA (2017). Protocolo para juzgar con
perspectiva de género, p. 141.
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proponiendo en ningun caso, decidir el proceso a favor de las mujeres, sino, cosa distinta, buscan
mecanismos metodoldgicos que permitan a magistrados y magistradas reconocer y considerar si se esta
ante un caso en que existe una discriminacion de género, visibilizar los estereotipos que contribuyen a
perpetuar la desigualdad, analizar su particular condicion a la luz de las normas juridicas nacionales e
internacionales pertinentes y garantizar que sea objeto de un tratamiento que permita el acceso efectivo
a la justicia de todas las personas.”'”

Sin embargo y tal como lo sefiala el fragmento aludido, uno de los principales obstaculos
argumentativos para la aplicacion de la perspectiva de género a nivel judicial sefiala que esta afectaria la
igualdad de las partes, otorgdndole ventajas a las mujeres injustificadamente. Pues bien, “cl enfoque de
género y diversidad sexual no presupone que quien juzga no respete el debido proceso como garantia
constitucional. Por el contrario, dado que muchas veces en un proceso las mujeres pueden encontrarse
en una situacion inicial mas desfavorable o desigual, que limita la posibilidad de acceso a la justicia.”!”®
Esta situacion inicial, llevada al procedimiento de violencia intrafamiliar establecido en la LVIF, dice
relacion con la etapa inicial de denuncia o demanda, en la cual resulta vital evaluar la situacion y el
contexto familiar al cual estd expuesta la mujer victima y, en consecuencia, sopesar la necesidad de
decretar medidas cautelares a su favor con prontitud. En el plano de los derechos involucrados, una

respuesta jurisdiccional rapida y oportuna aseguraria la integridad de la mujer y el acceso a la justicia.

Si bien la aplicacion de la perspectiva de género ha primado como herramienta metodologica a
la hora de dictar sentencias, resulta a partir de lo anteriormente expuesto, deseable que sus directrices se
apliquen de forma transversal a todo el proceso!”’ y particularmente, en el caso que nos convoca, a la

dictacion de providencias cautelares para mujeres victimas de violencia doméstica.

La importancia de su aplicacion en esta materia, radica en que “corresponde al juez el deber de
velar por la tutela efectiva de los derechos y ese rol se acentlia en los procesos de familia, &mbito donde
las decisiones involucran a personas vulnerables por la edad, el género, por padecer restricciones a la
capacidad o situaciones de violencia. Aparece asi la relevancia de asegurar la igualdad “real”, que se

hace cargo de las diferencias en las asignaciones previas, al disponer normas especificas para la tutela

175 MuNOZ, A. (2018). Seminario Internacional “Buenas practicas de la administracion de justicia en la aplicacién del principio
de igualdad. La perspectiva de género, un desafio para la no discriminacion”.

176 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020), Protocolo de actuacion para la atencién en justicia con enfoque de género y
diversidad sexual. p. 139.

177 ASOCIACION DE MAGISTRADAS CHILENAS (2015), p. 28.
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de los vulnerables”. '8 Es decir, la efectividad de la justicia de familia depende en conjunto de las normas
procesales que la rigen, asi como también de la labor encomendada a los tribunales de justicia relativa
a llevar al plano de la realidad los derechos de las personas !°, en otras palabras, garantizar en la practica

lo consagrado en la norma.

En este orden de ideas, la UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020) formuld una serie de
recomendaciones para personas que desarrollan funciones relacionadas con el juzgamiento, en particular,
resulta trascendente la relativa a incorporar la perspectiva de género en todos los momentos de la funcion
de juzgar, en tanto se sefiala que: “al ejercer la funcion jurisdiccional debe estar presente el enfoque de
género y diversidad sexual, a fin de promover el respeto del principio de igualdad y no discriminacion,
como también de tutela judicial efectiva, a personas y grupos de personas que se encuentren en una
situacion desventajosa o vulnerable por el solo hecho de pertenecer a tales colectivos. Esto debe
expresarse en las diversas etapas del proceso jurisdiccional !

Dicho esto, no es posible desatender la incorporacion de la perspectiva de género a la hora de
otorgar medidas cautelares bajo el pretexto de que es una herramienta reservada a la fase de dictacion de
la sentencia, ya que dicho entendimiento nos llevaria a limitar esencialmente su objetivo y avalaria
hipotéticamente, la dictacion de sentencias que incorporan la perspectiva de género a partir de, por
ejemplo, la aplicacion de la normativa internacional atingente, mas no demostrarian que se tuvo presente
como herramienta metodologica transversal en las diversas etapas del proceso, situacion que no parece
deseable ni positiva en miras de avanzar al reconocimiento y materializacion de los derechos de las

mujeres.

Analogamente, la potestad cautelar amplia de los Tribunales de Familia constituye un escenario
estratégico e idoneo a la hora de implementar la perspectiva de género, en razon de que sus distintas
herramientas y finalidades serian una contribucion positiva de cara a privilegiar la proteccion de las
victimas y no existen esquemas legales rigidos que pudieran mermar su eficacia, sino dificultades propias

del ejercicio practico reticente de la potestad, mas no de su estructura legal.

178 DE Los SANTOS, M. (2015), Hacia la efectividad del proceso de Familia, Revista de Derecho de Familia, 3(7).
179 DE LOS SANTOS, M. (2015).

180 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020), p. 66.
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4.3 MATRIZ DE ANALISIS PARA LA APLICACION DEL DERECHO A LA IGUALDAD Y EL

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

En medio de los compromisos y esfuerzos institucionales adoptados por el Poder Judicial en
miras a fomentar la utilizacion de la perspectiva de género, en el segundo semestre del 2018, la Secretaria
Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion publicoé un CUADERNO DE BUENAS PRACTICAS
PARA INCORPORAR LA PERSPECTIVA DE GENERO EN LAS SENTENCIAS'®!. Este Cuaderno, se implementd
con el objetivo de abordar el desafio de garantizar el efectivo acceso a la justicia de las mujeres y como
forma de apoyo a la labor jurisdiccional mediante una matriz de analisis de casos, que, sin perjuicio de
no ser obligatoria ni vinculante, otorga una ruta juridica sistematizada que facilita la imparticion de
justicia con perspectiva de género.!®? Constituyéndose asi, como una herramienta que permite ilustrar

facticamente, la utilidad de la perspectiva de género en la administracion de justicia.

La referida matriz, contempla 6 pasos sucesivos que permiten en cada una de las etapas del
proceso, el acercamiento por parte del juez o jueza de elementos cruciales a la hora de decidir
determinados asuntos que pueden comprometer eventualmente los derechos de personas especialmente
vulnerables. Estos son: (i) identificacion del caso, (ii) analisis y desarrollo del caso, (iii) revision de las
pruebas, (iv) examen normativo, (v) revision de jurisprudencia y fuentes del derecho y (vi) la sentencia.
Cada uno de estos pasos, contempla instrucciones generales sobre como debe ser abordada la situacion

de discriminacion o vulnerabilidad y en qué aspectos se debe prestar una atencion particular.

En virtud de que en el presente trabajo se aborda particularmente la violencia doméstica contra
la mujer, la interpretacion de la secuencia de trabajo serd desde dicha perspectiva, sin perjuicio de que
su objetivo es a todas luces de mayor amplitud. De igual manera cabe mencionar que la matriz de analisis
permea las distintas etapas del proceso, con la salvedad de que se hara énfasis inicamente en aquellas

que se relacionan o que aportan al ejercicio de la potestad cautelar del juez o jueza de familia.

En primer lugar, en el paso 1 relativo a la identificacion del caso, se realizan al juez o jueza 4

recomendaciones:

181 Este instrumento, fue fruto de un proyecto de cooperacion entre Eurosocial+ y el Poder Judicial de Chile, como parte de las
iniciativas de la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion orientadas a “incidir en un cambio a nivel
institucional, respecto a mejorar la calidad de las resoluciones emanadas por los Tribunales chilenos, poniendo a disposicion de
las juezas y de los jueces herramientas para fundamentar sus fallos.”

182 SECRETAR{A TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2018), p. 89.
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1. Analizar el contexto en que se desarrollan los hechos.

La matriz enfatiza en que en esta etapa es relevante dar contexto, leyendo e interpretando los
hechos en su entorno social, en las condiciones geograficas, institucionales, politicas, economicas,
sociales, religiosas, culturales, las costumbres, la presencia de estereotipos de género, el valor dado a la
mujer, el lugar de las partes del litigio en la sociedad, entre otros. El instrumento sefiala que “tomar en
cuenta el contexto se trata de descubrir, describir y explicar los hilos conductores detras del hecho o
suceso ocurrido, que permitan entender las causas o motivos y objetivos de tal suceso; las estructuras y
redes en torno al hecho, o que resulten involucradas.”'®* Se hace una alusion particular a la ubicacion del
lugar del suceso, en cuanto a si se trata de un ambiente caracterizado por la desigualdad, discriminacion
y/o violencia. La evaluacion del contexto familiar es particularmente compleja, ya que, al corresponder
al ambito de la vida privada de las personas, la informacion disponible depende muchas veces de la que
proporcionen las partes en el conflicto y la victima de manera particular, que debe superar el hermetismo

propio de la naturaleza del conflicto.

La importancia de tener conciencia sobre el contexto, radica en que “antes que conocedores del
derecho, los jueces y juezas son conocedores de hechos, de realidades”'® Llevandolo al plano objeto de
esta memoria, el Tribunal de Familia debe a todas luces ser capaz de otorgarle un determinado contexto
a las denuncias por violencia intrafamiliar, ya que serd posiblemente la unica forma de adentrarse
sustancialmente a la escalada de violencia en el conflicto. Esto, en razon de que los casos de violencia
no constitutiva de delito y principalmente psicologica sobre los que tiene competencia pueden ser
dificiles de dimensionar de no indagar con mayor precision las dinamicas familiares y sociales que

envuelven el caso.

Para ejemplificar, el Tribunal de Familia cuenta con diferentes hipotesis de presuncion de riesgo
ante las cuales debe obligatoriamente decretar medidas cautelares en favor de la victima. La utilidad de
otorgarle un contexto a la causa radica en que se advierta prontamente si la victima posee alguna
condicion que la haga especialmente vulnerable, como lo seria, para efectos de ilustrar, una discapacidad,
embarazo de la victima o si su ofensor contaba con antecedentes de problemas de drogadiccion o

alcoholismo, a fin de prevenir a tiempo una reiteracion de los hechos.

183 SECRETARTA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2018), p. 92.

184 MuRoz, A. (2021), p. 23.
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Por otra parte, la evaluacion de la situacion de riesgo, como se sefiald con anterioridad, se realiza
en una etapa inicial del procedimiento de violencia intrafamiliar y se justifica en tanto en materia de
violencia doméstica se puede encontrar en peligro o riesgo la vida y/o integridad de la victima, lo cual

amerita un tratamiento de caracter preventivo con el objetivo de frenar la violencia.

El diagnostico temprano de una situacion de riesgo en razon del género deberia entenderse como
una obligacion para el juez o jueza desde que toma conocimiento del caso y durante todo el proceso,
sobretodo cuando existen indicios leves de riesgo'®. Para su dictacion, desde la perspectiva de género
es relevante la consideracion de factores tales como: “la opinion de la victima, la naturaleza del conflicto,
su gravedad, los posibles dafios a terceros y cualquier otro elemento que determine el éxito de la

medida”'®, lo cual amerita indudablemente dotar de contexto la denuncia.

Para efectos de realizar un diagndstico efectivo, es crucial el papel que juega el consejero/a
técnico del Tribunal, en tanto el juez o jueza en el ejercicio de la potestad cautelar: “requiere de una
asesoria de experto en estas materias, pues la complejidad de la violencia intrafamiliar es definitivamente
multidisciplinaria, y la evaluacion del riesgo a que puede exponerse una victima de ella necesita de esa
vision que el consejero técnico, en conjunto con el juez de familia, pueden alcanzar para definir algo tan
delicado como una medida cautelar del articulo 9 de la misma ley, como por ejemplo la obligacion de
salida del hogar comun del agresor, o su prohibicion de acercamiento, o la obligacion de someterse a un
tratamiento.”'®” En este sentido, resulta pertinente que el Consejo Técnico cuente con una adecuada
formacién en materias de género, en tanto su enfoque multidisclipinario podria ser complementar

positivamente su asesoria y con ello, una satisfactoria evaluacion del riesgo.

En el mismo orden de ideas, el PROTOCOLO DE ACTUACION PARA LA ATENCION EN JUSTICIA
CON ENFOQUE DE GENERO Y DIVERSIDAD SEXUAL DE LA UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020)
recomendd con respecto al Consejo Técnico: (i) Evitar que la informacion que el consejo técnico
entregue al tribunal, contenga expresiones patologizantes o estereotipadas sobre género, (ii) establecer

y coordinar que el Consejo pueda dar cuenta sobre las particularidades psicologicas y sociales de las

185 EQUIS (2017), Metodologia para el andlisis de las decisiones jurisdiccionales desde la perspectiva de género, p. 22.
186 EQUIS (2017), p. 23.

$THENRIQUEZ, S. (2017), p. 152.
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victimas de violencia y (iii) coordinar que los informes que emanen del mismo consideren las

particularidades de las victimas de violencia de género con enfoque interseccional.!®’

2. Identificar las partes o sujetos procesales, desde las “categorias sospechosas”.

Las categorias aludidas son aquellas que no deben ser utilizadas para establecer diferencias entre
las personas, salvo cuando medie una justificacién razonable, ejemplos de estas son: la lengua, etnia,
raza, religion, opinién, sexo, género, situacion de pobreza, discapacidad, etc. Las aludidas categorias
“hacen las veces de focos rojos para las autoridades, especificamente para quienes juzgan.”!'®® Es decir,
la aplicacion de un trato diferenciado en base a alguna de ellas se presume ilegitimo y debe ser sometido
a un analisis de racionalidad por parte del juez o jueza. La sospecha se justifica en que histéricamente
estas categorias han permitido y avalado la mantencion de las relaciones asimétricas de poder entre

hombres y mujeres.!”
3. Identificar los derechos reclamados o vulnerados.

Segun esta recomendacion, se debe prestar una especial atencidon y otorgar una respuesta
particular al enfrentarse a la existencia de mujeres victimas de discriminacion y/o violencia, asi como a
que “generalmente la discriminacion no se reclama en si misma por las personas, sino que llega ante la
justicia atada a otro derecho vulnerado y es el juez y la jueza quien la identifica y desentrana para
garantizar el verdadero acceso a la justicia.”!®!

Como se dijo anteriormente, el juez o jueza de Familia puede realizar una derivacion al sistema
penal en el supuesto de que reconozca en los hechos de violencia de los cuales toma conocimiento, el
cumplimiento de las hipotesis del tipo penal especial de maltrato habitual®* o la concurrencia de
cualquier otro delito, como, por ejemplo, aquellos de caracter sexual, amenazas, lesiones, desacato, entre

otros. Aun en dicha situacion, el Tribunal de Familia puede decretar las medidas cautelares

188 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020), p. 70.

189 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO (2015), p. 56.

190 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO (2015), p. 60.

191 SECRETARTA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2018), p. 93.

192 Bl delito de maltrato habitual se encuentra tipificado en el articulo 14 de la LVIF como: “El ejercicio habitual de violencia
fisica o psiquica respecto de alguna de las personas referidas en el articulo 5° de esta ley se sancionara con la pena de presidio
menor en su grado minimo, salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicard s6lo
la pena asignada por la ley a éste.”
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correspondientes que considere, se orienten a proteger a la victima. Es decir, a pesar de que existe un
sistema dual de conocimiento de la violencia intrafamiliar, en virtud del cual el Tribunal de Familia tiene
competencia para conocer de los actos de violencia que no constituyan delito, puede decretar medidas
que perduraran en el ambito penal. La justificacion detras de esta incidencia en un sistema de naturaleza
opuesta, como lo es el penal, radica en el objetivo ampliamente reiterado de resguardo del ejercicio de

los derechos de las mujeres victimas.'*?

Pues bien, una mujer victima no necesariamente debe tener conocimiento de que sus vivencias
podrian eventualmente ser constitutivas de un delito penal, por ende, la labor del Tribunal de Familia
dice relacion con situar sus vivencias en el plano juridico a través de la identificacion de los derechos
vulnerados o transgredidos y con este fin, debe identificar los supuestos facticos que justificarian la

derivacion, lo cual requiere de un diagnoéstico sensible y pormenorizado.

Otro ejemplo ilustrativo, dice relacion con la posibilidad de regular alimentos y la relacion
directa y regular entre el agresor y sus hijos o hijas, a través de una medida cautelar, asi como su
mantencion a través de la dictacion de medidas accesorias una vez finalizado el proceso,'** Ambas
herramientas permiten, como se dijo anteriormente, solucionar anticipadamente situaciones conexas a la
relacion familiar que podrian desencadenar nuevos conflictos no deseables para la victima y su grupo
familiar. Para efectos de tomar la decisién de implementar estas medidas, el Tribunal debe tener
conocimiento de la situacion patrimonial y afectiva de la familia, por ejemplo, el grupo familiar puede
depender exclusivamente de los ingresos del ofensor y sin la regulacion de los alimentos comprometer
la subsistencia econémica del mismo, justificando la necesidad de que sea un asunto particularmente

importante de regular.

En otro orden de ideas, los criterios diferenciadores de las medidas cautelares civiles

anteriormente expuestos, relativos a la instrumentalidad, provisionalidad, peligro de dafio juridico,

193 Bl articulo 90 de la LTF dispone en relacion a la remision de antecedentes de revestir el hecho denunciado caracteres de
delito: “En caso de que los hechos en que se fundamenta la denuncia o la demanda sean constitutivos de delito, el juez debera
enviar de inmediato los antecedentes al Ministerio Publico. (...) Previo a remitir una causa al Ministerio Publico, el juez de
familia adoptara las medidas cautelares que correspondan, las que se mantendran vigentes en tanto el fiscal no solicite su
modificacion o cese.” (énfasis afiadido).

194 La fijacion de alimentos provisorios y el régimen provisorio de cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes, asi como
la forma en que se mantendra la relacion directa y regular como medidas cautelares se encuentran en el articulo 92 de la LTF
en los numerales 3 y 4, respectivamente. La misma materia, puede ser objeto de una medida accesoria, en cuyo caso se encuentra
en el articulo 9 de la LVIF.
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verosimilitud de la pretension hecha valer, homogeneidad, idoneidad y variabilidad'®, pueden ser
debidamente fundamentados de comprenderse en una etapa temprana los derechos reclamados o
vulnerados. Estos criterios, son copulativos a aquellos establecidos de manera particular para la potestad
cautelar de los Tribunales de Familia, que dicen relacion con la proteccion, la subsistencia econdémica y

la integridad de la mujer victima y su grupo familiar.

Por ejemplo, si el derecho vulnerado dice relacion con la integridad fisica y psiquica de la
victima, la medida cautelar a implementar dependera de la intensidad de esta vulneracion, asi como de
la existencia de evidencia sobre una condicidon particular de la victima que extreme la necesidad de
cautela, como lo seria, para efectos ilustrativos, una discapacidad o embarazo. En este caso, la obligacion
de proteccion se ve intensificada por las circunstancias y por ende, el peligro de dafio juridico derivado

de una respuesta tardia, es de mayor envergadura.
En segundo lugar, el paso 2 relativo al analisis y desarrollo del caso.

1. Actuar con observancia de la debida diligencia judicial para garantizar el acceso a la

justicia.

Esta recomendacion se refiere a que “cada juez y jueza debe asegurar que su actuar esta
precedido de los maximos elementos de calidad para garantizar los derechos humanos y el acceso a la
justicia.”'® En este orden de ideas, cabe considerar que existe “una estrecha relacién entre la
discriminacion, la violencia y la debida diligencia, enfatizando que la falla del Estado de actuar con
debida diligencia para proteger a las mujeres de la violencia constituye una forma de discriminacion, y
una negacion de su derecho a la igual proteccion de la ley.”"” El estandar de debida diligencia se extiende
al Poder Judicial, por ende, este tiene el deber de responder y enfrentar a la violencia contra la mujer.
Dicha obligacion ha sido reconocida y reiterada en la jurisprudencia de la CORTE IDH (2009) y en

particular en el caso Campo Algodonero o Gonzalez y otras vs. México en los siguientes términos:

“Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la debida diligencia en casos
de violencia contra las mujeres. En particular, deben contar con un adecuado marco juridico de

proteccidn, con una aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencion y practicas que

195 MATURANA, C. (2016), pp. 8 —21.
196 SECRETARTA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2018), p. 93.

197 CorTE IDH (2011), Caso Jessica Lenahan (Gonzales) y otros vs. Estados Unidos.
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permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencion debe ser
integral, es decir, debe prevenir los factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para
que puedan proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer.
Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que es
evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia.”'*®

Pues bien, el estandar exigido al Estado dice relacion con un marco juridico de proteccion con
el cual los Tribunales de Familia cuentan a partir de la dictacion de la LTF y LVIF, sin embargo, la
aplicacion efectiva del mismo puede ponerse en duda a partir de las deficiencias anteriormente
abordadas, donde si bien, el Tribunal cuenta con una potestad cautelar amplia a fin de adaptarse a las
circunstancias propias del conflicto, en la practica no se ejerce con tal amplitud. En materia de dictacion
de medidas cautelares, la debida diligencia judicial se materializa en que estas sean oportunas, idoneas,
utiles y proporcionales al riesgo cierto que se pretende evitar con su implementacion, de la mano de un
eficaz monitoreo de cumplimiento. De lo contrario, el Estado puede incurrir en responsabilidad
internacional por no actuar con la debida diligencia respecto de sus obligaciones relativas a prevenir,

investigar, sancionar y reparar los actos de violencia contra la mujer.!*’

Para efectos de ejemplificar una manifestacion de una practica que fomenta la debida diligencia
judicial, el PROTOCOLO DE ACTUACION PARA LA ATENCION EN JUSTICIA CON ENFOQUE DE GENERO Y
DIVERSIDAD SEXUAL DE LA UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020) sefiala que se debe: “cuidar en todo
momento que no se produzca la revictimizacion por un comportamiento propio de quien juzga (una
determinada expresion usada en la sentencia) o de parte de personas funcionarias a quienes un
juez o jueza entrega indicaciones de actuacion en este tipo de procesos.”?® Esta indicacion, cobra
especial sentido en materia de violencia de género y de manera particular en la violencia doméstica, en

virtud de su particular connotacion y gravedad.
2. Identificar las relaciones de poder en la situacion bajo estudio.

Hace alusion a la existencia de una relacion asimétrica de poder, donde cobra relevancia

identificar, por ejemplo, quien y como se toman las decisiones. Y en este sentido la matriz sefiala que

198 CorTE IDH (2009), Caso Gonzdlez y otras vs. México (“Campo Algodonero”), parr. 258.
199 CorTE IDH (2011), Caso Jessica Lenahan (Gonzales) y otros vs. Estados Unidos.

200 UNIVERSIDAD DE CONCEPCION (2020), p. 67.
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“uno de los elementos centrales de la desigualdad y la discriminacion hace referencia al ejercicio injusto

y arbitrario del poder, que perpetia la desvalorizacion de la mujer frente al hombre.”!

En el caso de la violencia doméstica, el abuso de poder es una de sus caracteristicas principales,
que se materializa en distintas formas de violencia, a saber: fisica, sexual, psicologica y econdomica.
Ademas, se debe tener presente que la situacion de vulnerabilidad de quienes sufren violencia doméstica

se liga a su nivel de dependencia economica?”” o emocional respecto al agresor.”?

La violencia econdmica®®* constituye una de las dimensiones menos abordadas de la violencia
de género, posiblemente porque se asocia cominmente a una manifestacion de la violencia psicologica
debido a la similitud de sus perjuicios, sin embargo, el elemento distintivo radica en que esta genera la
dependencia de la victima respecto del victimario®®. Esta situacion, resulta problematica en virtud de
que usualmente “los jueces no se hacen cargo del contexto de dependencia econémica de la mujer, por
lo cual es esperable que una relaciéon reanude la convivencia pese a la violencia existente.”?% Este
contexto de dependencia econdmica, es la manifestacion de una situacion de poder que el Tribunal esta

llamado a identificar desde la perspectiva de género.

En especial si se tiene en cuenta que la mujer victima no sélo se enfrenta a obstaculos sociales y
psicoldgicos, tales como la normalizacion de la violencia, los sentimientos de vergiienza, culpa y bloqueo
emocional, la priorizacion de la proteccion de sus hijos/as, su entorno familiar o social?”’, sino también,
a los llamados obstaculos juridicos — institucionales. Estos, segin BODELON (2014) dicen relacion con

el miedo a una mayor violencia (lo cual puede ser igualmente abordado como una barrera a la hora de

201 SECRETAR{A TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2018), p. 93.

202La violencia econdmica ejercida por €l agresor se puede manifestar en dos aristas diferenciadas, en primer lugar, impedirle
derechamente a la mujer trabajar o, en segundo lugar, ser la causa de la ausencia laboral de la misma debido al desgaste fisico
y emocional propio de las agresiones sufridas.

203SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION DE MEXICO (2015), p. 95.

204 Seguin la Fundacion PRODEMU la violencia econdmica a nivel familiar hace referencia “al control, por parte del hombre
que provee, en la entrega del dinero necesario para la mantencion del hogar y/o de las hijas o hijos comunes o de otras personas
que integran el nicleo familiar. También constituye violencia econémica cuando un “otro” se apropia del dinero que gano la
mujer con su trabajo, asi como la negacion, condicionamiento o extorsion de los recursos econémicos necesarios para el hogar
comun. También cuando el “jefe de familia” no deja que la mujer trabaje y genere un ingreso propio.”

205 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2016), p. 6.
206 CasAs, L. (2017), El concepto de violencia en los tribunales de familia, Revista de Derecho de Familia, 1(13).

207 BODELON, E. (2014), p. 145.
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denunciar) y la desconfianza en la proteccion que le puede brindar como victima el sistema de justicia,
la dependencia econdmica y falta de recursos para el cuidado de los hijos/as, sumado a los mensajes
desincentivadores®® que transmite el ordenamiento juridico, son elementos que se deben considerar a la

hora de hacer frente a la violencia doméstica.?%

Otra arista a considerar, son los problemas de cumplimiento que experimentan las medidas
cautelares dispuestas a favor de las victimas, en las cuales fendémenos como la retractacion o el desacato
estan presentes por la particularidad del conflicto, en tanto atin cuando el juez o jueza decreta en el papel,
las relaciones familiares envuelven un nivel de complejidad que sobrepasa la eficacia de la resolucion
judicial dictada al efecto y que mientras el Tribunal de Familia no pondere en conjunto los obstaculos
sociales, psicoldgicos, juridicos e institucionales a los que se enfrentan las victimas, no podra utilizar la

potestad amplia que le ha sido legalmente conferida en beneficio de las mismas.

3. Identificar y tener en cuenta los roles, estereotipos, mitos y prejuicios que puedan

surgir tanto desde la vision de jueces y juezas, como de las intervenciones de las partes.

En esta recomendacion se reitera la importancia del contexto en que ocurren los hechos para
lograr interpretarlos sin estereotipos discriminatorios, a este respecto el juez o jueza tiene la tarea de

contribuir a superarlos.

En particular, el estereotipo de género hace referencia a “una preconcepcion de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente, y que es posible asociar a la subordinacion de la mujer a practicas basadas en
estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes.”*'? En efecto, los estereotipos causan un
perjuicio cuando su manifestacion produce la negacion de un beneficio o la imposicion de una carga que

degrada o margina a las personas.?!! Por estos motivos, se requiere que la magistratura los evite y sea

208 La autora ejemplifica el impacto de un mensaje desincentivador en el caso de las mujeres migrantes, cuya situacion irregular,
por ejemplo, en la forma que se aborda en la legislacion y frente a las consecuencias que le produciria el denunciar por violencia
de género les provoca un miedo adicional a las victimas.

209 BODELON, E. (2014), p. 145.
210 CorTE IDH (2015), Caso Veldsquez Paiz y otro vs. Guatemala, parr. 180.

211 EQUIS (2017), p. 9.
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capaz de advertirlos a tiempo, principalmente porque pueden distorsionar su percepcion sobre los hechos

de la causa y afectar el reconocimiento de quién es la victima en determinada situacion.?!?

Por consiguiente, es posible afirmar que “los estereotipos de género serian unas de las causas y
consecuencias de la violencia. La falta de accion frente a los estereotipos de género en la administracion
de justicia se entiende como una forma de violar el deber de no discriminacion.”?!* Y en este sentido, el
principal problema cuando se juzga en base a estereotipos, dice relacion con que se compromete la
imparcialidad y la integridad del sistema de justicia, denegando esta ultima y revictimizando a la
denunciante.*!*

Para efectos de ejemplificar en relacion a como los estereotipos dificultan el acceso a la justicia
por parte de las mujeres, CASAS (2017) ilustra una situacion que a todas luces nos pareceria inusual, sin
embargo, no reconocer adecuadamente el conflicto puede cegar al juez o jueza a la hora de evaluar el
riesgo que enfrenta la mujer victima. La autora a este respecto sefiala que “los estereotipos también
afectan de una manera negativa a mujeres profesionales, independientes o con mayor nivel educacional,
pues a algunos jueces no les parece creible que sean victimas de violencia. La independencia economica,
incluso el éxito profesional, parece excluir la posibilidad de vivir en una relacion abusiva.”?"> Esto
conlleva a que en ocasiones las mujeres no se atrevan a denunciar, o que, cuando toman la decision de
hacerlo, se enfrenten a la posibilidad de que se subestime su relato desde la perspectiva de su credibilidad,

por ejemplo.

La situacion descrita, llevada al plano cautelar puede conllevar a que no se evalie la debilidad
particular de la victima o su situacidon de riesgo porque no parece que las mujeres con trayectoria
profesional puedan ser objeto de proteccion. ;Cudl seria la consecuencia de la valoracion de esta
situacion basada en un estereotipo? En la practica, provocaria una desconexion del juez o jueza con la

realidad de la victima, es decir, un sesgo que pone en riesgo finalmente, la integridad de la esta ltima.

La posibilidad de entender la violencia de género como una problematica transversal a todas las

mujeres es el primer paso para abrirle las puertas de la justicia y asi lo ha sefialado la CORTE IDH (2010)

212 MurNoz, A. (2021), p. 22.
213 BODELON, E. (2014), p. 134.
214 ComiTE CEDAW (2015). Recomendacion general N° 33 sobre el acceso de las mujeres a la justicia. parr. 26.

215 Casas, L. (2017).
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en el caso Ferndndez Ortega y otros vs. México en tanto: “Este Tribunal recuerda, como lo sefiala la
Convencion de Belém do Pard, que la violencia contra la mujer no s6lo constituye una violacion de los
derechos humanos, sino que es ‘una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones
de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’, que trasciende todos los sectores de la
sociedad independientemente de su clase, raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel
educacional, edad o religion y afecta negativamente sus propias bases.””!6

A pesar de que la experiencia nos ha demostrado de que la violencia de género y en especial la
violencia doméstica puede tener como victimas, tal como sefala la Corte IDH, a mujeres de cualquier
edad, condicién social y posicidon socioecondmica, existen estereotipos que se transforman finalmente
en barreras a la hora de otorgarles proteccion. Dicho esto, la importancia de que el juez o jueza, pero asi
también los funcionarios del Tribunal de Familia se alejen de prejuicios personales y estereotipos de
género, dice relacion con la primacia de la objetividad en la atencion de la usuaria, la debida percepcion
de los hechos acontecidos y la evaluacion de la credibilidad de la victima, para evitar finalmente, denegar

la justicia.

En un sentido similar, la SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO
DISCRIMINACION (2020) reconoce como un estereotipo la creencia socialmente generalizada de que “la
violencia es la que deja marca”, que sin duda impacta perjudicialmente a los operadores juridicos en
tanto “minimizan, naturalizan o niegan la violencia valiéndose de estereotipos sexistas sobre las mujeres,
como el mito de las denuncias falsas o de la poca entidad de la violencia.”?!’

De igual forma, se ha reconocido como un estereotipo perjudicial a la hora de conocer un caso
de violencia doméstica: “la exclusiva concentraciéon que ponen las juzgadoras(es) en la violencia fisica
ejercida en contra de las victimas dejando de lado otras modalidades de la violencia como pueden ser la
sexual, la econdomica o la psicologica. También el que consideren que cierta proporcion o grado de
violencia es tolerable.”?'® La invisibilizacion de modalidades de violencia mas alld de sus
manifestaciones fisicas, resulta nociva a la hora de adoptar medidas destinadas a frenar la vulneracion
de derechos de la mujer victima, debido a que provoca que el sistema de proteccion llegue tarde, ya que

por regla general a la violencia fisica la anteceden episodios de violencia psicoldgica que merman la

216 CorTE IDH (2010). Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, parr. 118.
217 SECRETARIA TECNICA DE IGUALDAD DE GENERO Y NO DISCRIMINACION DEL PODER JUDICIAL DE CHILE (2020), p. 35.

218 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN GUATEMALA (2015), p. 51.
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voluntad e inclusive, la personalidad de la victima y por ende, confluyen factores propios de la situacion
desmejorada en que se encuentra esta ultima con aquellos factores atribuibles a las deficiencias de la

administracion de justicia en materias de género.

Por otra parte, y tal como sefiala la matriz, existen estereotipos que pueden ser incorporados al
proceso no Unicamente por el juez o jueza, sino a través de las intervenciones de las defensas. Ante dicha
situacion, los jueces y juezas estan llamados a complejizar la mirada al conflicto e ir mas alla de la

superficialidad.?"

4. Identificar las manifestaciones sexistas que se presentan en el caso.

Estas son expresiones despectivas y generalizadas que pretender minusvalorar a la mujer, es
decir, se fundan en un desprecio hacia lo femenino. Dichas manifestaciones, suelen reforzar la relacion
asimétrica de poder que existe entre el hombre y la mujer violentada. Es por ello por lo que deben ser

oportunamente repelidas por la judicatura.

5. [Establecer si en el caso concurren dos o mas discriminaciones, por lo que se requiere el

analisis de la interseccionalidad.

La interseccionalidad como herramienta metodoldgica permite comprender la concurrencia de
distintas categorias sospechosas de discriminacion, que se traducen en un agravamiento de la desigualdad
y una denegacion en el goce de los derechos. En este sentido, el Comit¢é CEDAW ha sefalado que: “la
mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible a otros factores que afectan a la
mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, el estatus, la edad, la clase, la
casta, la orientacion sexual y la identidad de género. La discriminacién por motivos de sexo o género
puede afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente medida o forma que a los hombres.”?* Por
ende, una mirada interseccional permite que se visualicen distintos tipos de discriminacion que podrian
pasar desapercibidos de no evaluarse la concurrencia de factores aledafios y como estos impactan de

manera diferenciada a las mujeres.

Pues bien, a modo de ejemplificar, a la hora de evaluar el riesgo para el otorgamiento de medidas

cautelares, ;por qué seria relevante que el juez o jueza analice los casos desde la perspectiva de la

219 Casas, L. (2017).

220 Comit CEDAW (2010). Recomendacién General N° 28 relativa al articulo 2 de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, parr. 18.
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interseccionalidad?, la respuesta dice relacion con que debido a que las mujeres no experimentan la

violencia de la misma manera, existen mujeres expuestas a un riesgo mayor que otras.?!

En la practica, por ejemplo, constituye una experiencia diametralmente distinta ser mujer
migrante, mujer perteneciente a una etnia indigena o mujer en condicion de discapacidad. A la hora de
evaluar como impacta en su vida la violencia doméstica, estas caracteristicas que se adhieren
inseparablemente a su calidad de mujer deben ser tenidas en cuenta, ya que, de no hacerlo, el Tribunal
de Familia desconoceria una parte de la realidad de sus vivencias. En idéntico sentido, la COMISION IDH
(2019) ha aseverado que se deben “tomar en cuenta las diferencias que subsisten al interior de la
poblacién de mujeres de la region, las cuales estan asociadas a su cosmovision, a sus tradiciones y
cultura, a su situacion econdmica y geografica, entre otras.”?*?

La amplitud propia de la potestad cautelar que ha sido reiterada a lo largo de este trabajo
posibilitaria la imposicion de cualquier medida con el cumplimiento del inico requisito de que ésta se
oriente a la proteccion de la mujer victima??®, pudiendo el Tribunal innovar y adoptar medidas poco
convencionales, pero igual de efectivas, sin perjuicio de que, a la fecha, existe a 1o menos cierta reticencia
por parte de la judicatura a implementar medidas diversas a las dispuestas por la LTF?*, Por ende, esta
caracteristica permite incluso implementar medidas que reconozcan el fenémeno de la

interseccionalidad.

CONCLUSIONES

221 CoMisION IDH (2019), Principales estandares y recomendaciones en materia de violencia y discriminacion contra mujeres,
nifias y adolescentes, p. 6.

222CoMISION IDH (2019), p. 8.

223 Como se ha dicho con anterioridad, las medidas cautelares enunciadas en el articulo 92 de la LTF constituyen un listado no
taxativo.

224 NAsH, C., MuIICA, 1., Casas, L. (2011), p. 15.
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Como se ha establecido a lo largo de este trabajo, la potestad cautelar de los Tribunales de
Familia constituye una herramienta clave en la proteccion de los derechos de la mujeres victimas de
violencia doméstica. En la judicatura de familia, en materia de medidas cautelares prevalecen objetivos
tales como la proteccion, la subsistencia economica y la integridad patrimonial del grupo familiar en su
conjunto. En este sentido, la amplitud con la que esta investida esta facultad, debe se entendida desde
vereda de la prevencion de la violencia doméstica, en el entendido de que constituye un fenomeno ciclico

y multifactorial.

El Poder judicial desde la perspectiva del acceso a la justicia, el debido proceso y la tutela judicial
efectiva, debe ser capaz de realizar un diagndstico y en base al mismo, facilitar el acceso a la judicatura
a través de la superacion de los obstaculos existentes y la visibilizacion de las condiciones histéricamente
desiguales en las que se han desenvuelto las mujeres. Para el cumplimiento de dicho objetivo, resulta de
trascendental relevancia el incorporar los estandares desarrollados por la Comision y la Corte IDH, asi
como el Comité CEDAW, en tanto sientan las bases de la discusion y proporcionan parametros certeros

sobre la necesidad de proteccion y garantia de los derechos,

En materia de familia y para efectos de realizar un diagnostico general, a pesar de contar con las
herramientas teoricas, en la practica, existen dificultades que merman la eficacia de las medidas
cautelares y las vuelven derechamente estériles. De manera particular, el Tribunal de Familia desempena
un papel crucial en el cese del conflicto, guiando la relacion familiar incluso una vez terminado el proceso
judicial. Por ende, existe una brecha considerable entre la dictacion de las medidas y el resguardo de los

derechos de las mujeres.

Las causas de esta desventaja dicen relacién con la falta de seguimiento, la ausencia de
protocolos de actuacion para la administracion de justicia, el uso reticente de la potestad cautelar, asi
como la falta de coordinacion entre organismos involucrados. Sin embargo, se evidencian dificultades
asociadas al tratamiento deficiente de conflictos relacionados con la violencia de género, tales como la
existencia de estereotipos dafiinos, la no identificacion de categorias sospechosas, la constatacion de
prejuicios y roles preconcebidos, que imposibilitan el ejercicio pleno de los derechos de las mujeres. De
la misma forma, existe una ausencia de capacitacion en materias de género por parte de los operadores

de justicia, lo cual dificulta enormemente la posibilidad de adoptar medidas institucionales.

Es por todo lo anterior, que el juez o jueza de familia debe abordar los casos de violencia
doméstica propiciando una analisis de las discriminaciones y desventajas propias de la condicion de

mujer de la victima, teniendo en especial consideracion el impacto que tienen las decisiones judiciales
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en la vida de las personas. Asi como la utilizaciéon del mayor grado de intervencion con el que cuenta,
en orden a materializar una adecuada evaluacion de la situacion de riesgo, teniendo en consideracion que

la violencia doméstica contra la mujer requiere una respuesta rapida y oportuna de la justicia.

En este orden de ideas, los principales ejes de la potestad cautelar que deben ser mejorados dicen
relacion con la informacion proporcionada a la victima, la evaluacion del riesgo al que se encuentra
expuesta, la racionalidad de las medidas a adoptar y para finalizar, el debido seguimiento o control de
cumplimiento. En la presente memoria se han abordado las principales problematicas en cada una de
estas aristas y de qué manera los jueces y juezas, junto a los auxiliares en la administracion de justicia,
pueden superar las actuales barreras y problematicas desde la perspectiva de género, donde la
coordinacion entre los diversos actores son resulta crucial para generar acciones encaminadas a mejorar

la respuesta de la judicatura en materia cautelar.

Es por esto por lo que, la efectividad de la potestad cautelar depende tanto de las normas
procesales consagradas en la LVIF y la LTF, en los tratados vigentes ratificados por Chile y la basta
jurisprudencia de los organismos internacionales, asi como también de la labor de los Tribunales de

Familia en orden a garantizar los derechos en la practica.

Con esta finalidad, se ha demostrado que la perspectiva de género posibilita la re significacion
de la labor del juez o jueza como garante de derechos fundamentales durante la sustanciacion del proceso,
en particular del derecho a la igualdad y a la no discriminacion. Es por esto que, una proteccion adecuada
a la realidad, obliga a aplicar un enfoque sensible al género, lo cual no compromete la imparcialidad ni
la independencia judicial, sino que garantiza la democratizacion y proteccion de los derechos,

combatiendo las relaciones asimétricas y los esquemas de desigualdad.
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