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LISTADO DE SIGLAS Y ABREVIATURAS

Sigla/abreviatura Significado

CC Codigo Civil.

CEDAW Comité para la Eliminacién de las Discriminacion contra la
Mujer.

C- Procedimiento judicial contencioso.

GREVIO Grupo de Expertos/as en la Lucha contra la Violencia contra
la Mujer y la Violencia Doméstica.

Ley N°19.968 Ley N°19.968 Crea Los Tribunales de Familia.

Ley N°20.066 Ley N°20.066 de Violencia Intrafamiliar.

Ley N°21.675

Ley Organica 8/2021

Ley Organica 1/2004

LECRIM
NNA

PEF

SAP
SERNAMEG
STC

RIT

ROL

TC
TS
UCA
VIF

Ley N°21.675 Estatuye Medidas Para Prevenir, Sancionar y
Erradicar La Violencia en Contra de Las Mujeres, en Razén
de su Género.

Ley Organica 8/2021 de Proteccion Integral a la Infancia y
la Adolescencia Frente a la Violencia.

Ley Orgénica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Nifios, nifias y adolescentes.

Punto de Encuentro Familiar

Sentencia de la Audiencia Provincial.

Servicio Nacional de La Mujer y La Equidad de Género.
Sentencia del Tribunal Constitucional.

Rol Interno del Tribunal.

Numero con el que se identifica una causa en una Corte o
Tribunal no reformado.

Tribunal Constitucional.

Tribunal Supremo.

Unidad de Conductas Adictivas.

Violencia Intrafamiliar.



INTRODUCCION

La violencia de género constituye una de las problematicas sociales mas
complejas y persistentes de nuestra sociedad, vulnerando los derechos de las mujeres y
manifestandose de diversas formas que impactan con profundamente en sus vidas y en
las sus hijos e hijas. Este fenomeno, que en principio fue circunscrito al ambito privado,
ha demostrado tener un caracter estructural y transversal, manifestandose en multiples
espacios, lo que impulsd transformaciones significativas tanto en la regulacion
internacional como nacional.

En este contexto, la violencia vicaria se presenta como una de las expresiones mas
extremas y crueles de la violencia de género, al instrumentalizar a los hijos, hijas o seres
queridos de la victima con el unico proposito de dafarla, controlarla y perpetuar la
dominacion ejercida sobre ella. Pese a la gravedad de este fendmeno, su reconocimiento
normativo y judicial ha sido tardio y, en ocasiones, insuficiente, lo que ha dificultado una
respuesta efectiva por parte de los sistemas de justicia. Esta situacion plantea importantes
desafios, particularmente al momento de adoptar decisiones judiciales que aseguren la
proteccion coordinada y efectiva de los nifios, nifias y adolescentes.

Este trabajo de investigacion tiene por objeto principal analizar, desde una
perspectiva comparada y con enfoque en la infancia, las medidas civiles de proteccion
adoptadas en los ordenamientos juridicos de Espafia y Chile, con especial énfasis en las
en los casos de violencia de género y violencia vicaria, identificando avances, vacios
normativos y desafios en la implementacion de una justicia con perspectiva de género e
infancia. Para ello, en un primer apartado, se examinaran las reformas legales mas
relevantes en materia de proteccion de la infancia frente a la violencia de género,
destacando los elementos que diferencian y enriquecen la regulacion en ambos paises. Se
conceptualizara el fenomeno de la violencia vicaria, delimitado sus elementos,
identificando los sujetos involucrados, analizando las consecuencias psicosociales y
juridicas que este fendmeno provoca en los NNA.

Una vez establecido el marco conceptual, el trabajo se centrara en el anélisis de la
medidas civiles de proteccion adoptadas en Espafia, pais que cuenta con un desarrollo
normativo y jurisprudencial mas robusto en la materia. Se abordaran las medidas
cautelares, su aplicacion practica y su relacion con la regulacion de materias como guarda
y custodia, patria potestad, régimen de comunicacion y visita, cuando estas afectan a hijos

e hijas en contextos de violencia de género.



Asimismo, se efectuard una aproximacién comparada con la experiencia espaiiola,
a fin de identificar las buenas practicas institucionales, normativas y jurisprudenciales
que permitan reflexionar sobre los avances y vacios existentes en el contexto chileno.
Este contraste servird de base para proponer lineamientos orientados a mejorar el acceso
a la justicia de las victimas de violencia de género en Chile, fortaleciendo el enfoque en
infancia como eje rector en la toma de decisiones cautelares.

Posteriormente, en el apartado jurisprudencial, se analizaran las resoluciones
judiciales mas significativas dictadas por las Audiencias Provinciales, Tribunal
Constitucional y Tribunal Supremo de Justicia, observando los criterios judiciales
empleados en relacion con la proteccion de los NNA victimas de violencia, asi como las
tensiones surgidas respecto a la ponderacion del interés superior del nifio frente al derecho
de los padres a relacionarse con sus hijos en supuestos de violencia de género.

La hipotesis general que se plantea en esta investigacion sostiene que, pese a los
avances normativos introducidos por la Ley N°21.675, el sistema juridico chileno
presenta debilidades en la proteccion efectiva de los NNA victimas de violencia de género
y violencia intrafamiliar, debido a la falta de especializacion de los operadores juridicos,
la insuficiente coordinacion entre jurisdicciones, lo que contrasta con el modelo espaiiol,
cuya estructura especializada y desarrollo jurisprudencial permiten una respuesta mas
eficaz y coherente.

La justificacion de este estudio radica en la necesidad de fortalecer la tutela
judicial de los NNA en contextos de violencia de género, garantizando la proteccion
integral de sus derechos, evitando su revictimizacion y asegurando que las decisiones
judiciales se adopten con perspectiva de género, conforme al principio de interés superior
del nifio. La violencia vicaria, al instrumentalizar a los hijos e hijas como herramienta de
control sobre las mujeres, requiere de un abordaje especializado, que permita identificar
y erradicar patrones de dominacion y violencia, lo que hace indispensable avanzar hacia
un sistema judicial coordinado y sensible a esta forma extrema de violencia.

La delimitacion del tema se focaliza en el andlisis de las medidas civiles de
proteccion a favor de los nifos, nifias y adolescentes en supuestos de violencia de género,
en los sistemas juridicos de Espaiia y Chile, considerando las reformas normativas mas
recientes y las principales lineas jurisprudenciales desarrolladas hasta el afio 2025. El
trabajo se centrara en las materias de cuidado personal, régimen de relacion directa y

regular, patria potestad y medidas de proteccion, tanto en materia de familia como en



materia penal, excluyendo las medidas penales sancionatorias, salvo en lo relativo a la
potestad cautelar en materia civil otorgada a los tribunales penales.

La metodologia empleada combina el andlisis normativo y jurisprudencial, bajo
un enfoque critico sustentado en la perspectiva de género y la infancia. El proposito es
aportar a la comprension de los desafios estructurales que enfrenta el sistema judicial en
la proteccion de las victimas de violencia vicaria, identificando las tensiones que persisten
en la practica judicial y formulando propuesta de mejora orientadas a la especializacion
de los operadores juridicos y la coordinacion efectiva entre tribunales.

Finalmente, el trabajo concluird con un analisis detallado de la reciente reforma
introducida en Chile, por la ley N°21.675, normativa que, si bien representa un avance
significativo al reconocer expresamente la violencia de vicaria, presenta aun desafios
importantes en su implementacion, particularmente en la coordinacion entre tribunales.
El recorrido propuesto pretende adoptar una vision critica y propositiva, destacando la
importancia de avanzar hacia sistemas de repuesta judicial especializada, coherente y
sensible a la realidad de las victimas, asegurando la proteccion integral de los nifios, nifias
y adolescentes, con la integracion de su derecho a ser oido y el respeto a su desarrollo

integral en contextos libres de violencia.



LIBRO I: UNA MIRADA GENERAL
TITULO I: MARCO JURIDICO

1.1 Contexto y fundamentos

En el afio 2015 en Espaifia:

Se comienza a percibir una tendencia al cambio en la proteccion de estos
menores victimas de la violencia de género, con la aparicion de la Ley Orgénica
8/2015 de 22 de julio de Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y
la adolescencia (...) en la que se convierte en un principio fundamental el Interés
Superior del Menor. Es entonces cuando la prensa revoluciona este dmbito,
mostrando casos de fallecimientos de menores a causa de violencia de género,
apareciendo asi los casos de violencia vicaria, entendiéndose por estos como una
manera de hacer dafio a la mujer con el asesinato de su hijo/a (De la Cruz y
Rodriguez, 2022, p. 57).

Posteriormente, el afio 2021 trajo consigo la aprobacion de la Ley Organica 8/2021
de Proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia Frente a la Violencia, que, tal como
lo sefiala su preambulo, tiene por objeto abordar el problema de la violencia sobre los
nifios, las nifias y adolescentes, constituyendo una de las normas de andlisis, debido a la
creciente visibilizacion del fendémeno de la violencia vicaria, que ha traido consigo
alarmantes cifras en relacion con la violencia que sufren nifios, nifias y adolescentes
(NNA), quienes han sido victimas instrumentalizadas por el agresor con el objeto de
causar dafo a las progenitoras, situacion que el legislador espainol ha visualizado, lo que
demuestra un avance significativo en la busqueda de la erradicacion y sancion de dicho
tipo de violencia.

Un pilar normativo clave en esta materia es la Ley Organica 1/2004 de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que dispone las bases y lineas de
actuacion respecto de la violencia de género. Su objetivo es:

Actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la
situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las
mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges
o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de
afectividad, aun sin convivencia (2004).

Si bien la figura central de proteccion es la mujer, también contempla medidas de

resguardo respecto de los hijos e hijas. En concordancia con lo anterior la Ley Orgénica



8/2021, fortalece la proteccion de los NNA, al reconocerlos como victimas
instrumentalizadas de violencia de género, al incorporar la violencia vicaria en articulo
uno, inciso cuarto de la Ley Organica 1/2004.

En cuanto a las formas que puede adoptar la violencia de género, la Ley Organica
1/2004, en su inciso segundo nos indica que esta “comprende todo acto de violencia fisica
y psicologica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones
o la privacion arbitraria de libertad” (2004), no obstante, la norma no establece
definiciones claras sobre qué debe entenderse por cada una de las formas de violencia
enunciadas.

A nivel comparado, el contexto legal en Chile hasta el afio 2024 era limitado al
carecer de una norma que reconociera y definiera la violencia de género. La normativa
vigente hasta dicho afio, se limitaba abordar solo la violencia intrafamiliar. Siendo a partir
de la Ley N°21.675, que Estatuye Medidas Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia en Contra de Las Mujeres en Razon de su Género, que se configura un marco
normativo con un avance significativo, al incorporar por primera vez una definicion legal
de violencia de género, reconociendo la violencia ejercida sobre los hijos e hijas con el

objeto de causar dafio a su progenitora, llamada violencia vicaria.

1.2 Cambios claves

Entre los cambios claves a nivel juridico que introdujo la Ley Organica 8/2021 de
Proteccion Integral a La Infancia y La Adolescencia frente a la Violencia, en el articulo
uno, inciso cuarto de la Ley Organica 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, se incorporo el reconocimiento expreso de la violencia vicaria,
como una forma de manifestacion de la violencia de género. Este cambio normativo
representa un avance significativo hacia la proteccion de los NNA, impulsando el estudio
del fendmeno, lo que permitié ampliar el catdlogo de medidas que el juez en el ejercicio
de su potestad jurisdiccional puede adoptar. A ello se suma la relevancia de las medidas
civiles que ya contemplaba el ordenamiento juridico para su proteccion, que vienen a
fortalecer el principio de interés superior del nifio.

Una definicion importante que realiza la Ley Orgéanica 8/2021 es delimitar el
concepto legal de violencia, respecto de los NNA, siendo:

Toda accion, omision o trato negligente que priva a las personas menores de
edad de sus derechos y bienestar, que amenaza o interfiere su ordenado desarrollo

fisico, psiquico o social, con independencia de su forma y medio de comision,



incluida la realizada a través de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, especialmente la violencia digital (art. 1).

Asimismo, se introdujeron cambios relevantes en materia de guarda y custodia, patria
potestad previéndose su suspension e incluso su revocacion. Constituyendo esta tltima
una de las medidas mas gravosa que se pueden aplicar al progenitor.

El ordenamiento juridico chileno con la Ley N°21.675, Estatuye Medidas Para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia en Contra de Las Mujeres, viene a clarificar
elementos fundamentales en esta materia. Su articulo cinco conceptualiza la violencia de
género, entendiéndose por esta: “cualquier accion u omision que cause muerte, dafio o
sufrimiento a la mujer en razon de su género, donde quiera que ocurra, ya sea en el &mbito
publico o privado; o una amenaza de ello” (2024).

Resulta particularmente relevante el anélisis, del inciso segundo del mismo articulo,
el cual establece que “también sera considerada violencia de género aquella ejercida
contra nifas, niflos y adolescentes, con el objeto de dafiar a sus madres o cuidadoras”
(Ley 21.675, 2024). De este modo el legislador ha incorporado lo que en doctrina y
jurisprudencia se reconoce como violencia vicaria.

Asimismo, esta ley contempla medidas que facultan al juez con competencia en
materia penal para dictar medidas cautelares de caracter civil, con el fin de dar proteccion
efectiva a las victimas de violencia de género.

Un punto especialmente relevante se encuentra articulo seis de la Ley N°21.675, al
establecer que constituye las diferentes manifestaciones que constituyen violencia de
género. Tales como la violencia fisica, psicoldgica, sexual, econdmica, simbolica,
politica, en el trabajo y gineco obstétrica.

Dado que se trata de un andlisis en derecho comparado, corresponde determinar el
alcance que cada ordenamiento juridico otorga a la violencia vicaria. Para ello, se debe
tener presente que la figura involucra dos victimas: por un aparte, la mujer, y por otra, sus
hijos, hijas y/o familiares directos. En consecuencia, el analisis debe abordarse de manera

diferencia respecto de los sujetos afectados.

1.3 Impacto en la lucha contra la violencia vicaria

Si bien en Espaiia el reconocimiento de la violencia vicaria ha sido anterior al
marco juridico chileno, no deja de ser reciente en ambos paises. Una distincion relevante
al comparar ambas normativas radica en que, en el ordenamiento juridico espafiol, define

esta forma de violencia siendo aquella que “con el objetivo de causar perjuicio o dafo a
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las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad” (Ley Orgénica
1/2004, 2004). Desde una aproximacion inicial, se advierte que la violencia vicaria no se
limita exclusivamente a la ejercida sobre los hijos, sino que también esta se extiende a
otros familiares. Sin embargo, la ley no establece que linea y grado de parentesco se
encuentra comprendido dentro del término “familiares”, ya que el objetivo de la ley es
otorgar proteccion en los casos que se formulen amenazas o se realicen actos violentos
sobre la integridad de las personas significativas para la victima de violencia de género.
En cambio, la normativa chilena establece la figura de la violencia vicaria de
manera mas restringida en cuanto a los sujetos de proteccion, sefialando que sera “aquella
ejercida contra nifias, nifios y adolescentes” (Ley N°21.675, 2024). Por tanto, el legislador
opto por no incluir a otros familiares, a diferencia de lo previsto en la normativa espaiiola.
Con la reciente entrada en vigor de la Ley N°21.675 en el afio 2024, va a ser clave
en el avance hacia una mayor visibilizacion de esta forma de violencia, promoviendo la
incorporacion de una perspectiva de género mas robusta por parte de las instituciones

encargadas de intervenir frente a hechos constitutivos de violencia de género.

1.4 Estadisticas

A partir del andlisis de las estadisticas correspondientes a los ultimos dos afios en
Espafia, se observa que, de acuerdo con el portal estadistico de la Delegacion del
Gobierno contra la Violencia de Género, en el afio 2023 hubo 58 Femicidios de pareja o
expareja y en el afio 2024, 48 femicidios pareja y expareja, evidenciandose una
disminucion interanual.

Desde la perspectiva de la infancia, en contexto de violencia de género, los datos
estadisticos del ano 2023 indican la cifra de 58 NNA en situacion de orfandad, De ellos,
“37 de los 58 menores (...) eran hijos o hijas de los agresores. Los 21 restantes nacieron
durante relaciones anteriores o posteriores de las victimas” (Consejo General del Poder
Judicial, 2023), segun lo sefialado por el Informe Sobre Victimas Mortales de la Violencia
de Género y Domestica en el Ambito de La Pareja o Expareja del Afio 2023. Para el afio
2024, el nimero de NNA huérfanos disminuy¢ a 36.

En cuanto a los NNA victimas mortales por violencia vicaria, el Portal Estadistico de
La Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, muestra que, en el afio 2023,
no se registraron casos en dicho contexto, a diferencia del afio 2024 que la cifra asciende
a 5 NNA. Asi se constata una disminucion en el nimero de huérfanos, pero un

preocupante aumento en las victimas mortales de violencia vicaria, en que:
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Los crimenes a nifios y adolescentes por sus progenitores se han seguido
cometiendo con un incremento cada vez mas incomprensible que evidencia esa
maldad humana que puede tener una persona en su grado maximo por acabar con
la vida de su hijo/a por querer hacer el mayor dafio posible a su pareja (Magro,
2025, p. 2).

Es destacable que en Espafia exista un apartado especifico de victimas por violencia
vicaria, lo cual contrasta con la situacion en Chile. Cabe sefialar que, al revisar los
informes estadisticos oficiales, no se identifica un tratamiento diferenciado, ni mencién
explicita a dicha figura.

En los registros estadisticos del Servicio Nacional de La Mujer y La Equidad de
Género, SERNAMEG en Chile se registraron 42 femicidios consumados en el afio 2023
y de 43 victimas registrada para el ano 2024. El Informe Anual de Femicidio 2023
elaborado por el Circuito Intersectorial de Femicidio, sefiala que “la mayoria de las
victimas indirectas de femicidio consumado en 2023 fueron nifios y nifias entre 7 y 13
afos, con un total de 208 victimas” (Gobierno de Chile, 2023). En cuanto a NNA
fallecidos en contexto de femicidio consumado, se reportd un solo caso en el afio 2023.
A la fecha, aun no se encuentre publicado el informe correspondiente al afio 2024.

Corresponde tener en cuenta que el reconocimiento legal de hechos constitutivo de
violencia vicaria en Chile es reciente, es en el afio 2024 que se introduce en el
ordenamiento juridico. En consecuencia, no existen atn registros estadisticos especificos
vinculados a este tipo de violencia, lo que imposibilita una comparacion estadistica
directa con los datos disponibles en Espafia.

Sera relevante observar si, a partir de la entrada en vigencia de la Ley N°21.675, que
legalmente ha definido la violencia de género y que en su articulo cinco, inciso segundo
hace referencia a la violencia vicaria, las instituciones comenzaran a integrar esta
categoria en un apartado especial en sus sistemas de informacion estadistica.

Considera esta autora, que deberia incorporarse en los registros estadisticos chilenos,
un apartado especifico para el registro de NNA victimas de violencia vicaria, con el
objetivo de disponer de datos oficiales que permitan dimensionar del fendmeno y orientar
politicas efectivas.

Ya en el ano 2022, De La Cruz, L. y Rodriguez, I, advertian que “los hijos e hijas de
estas mujeres, [son] las “victimas olvidadas” de la violencia de género” (2022). Entre las

razones que los autores identificaron para sefalar tal afirmacion, destacan:
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La ausencia de datos oficiales sobre estas victimas, (...) [el] bajo nimero de

estudios que encontramos que recogen las consecuencias que sufren estos nifios y

nifias que han sido expuestos a este tipo de violencia, (...) [y] la falta de
informacion que existe en la sociedad sobre las consecuencias que provocan estos

actos en el desarrollo de los nifios y nifias (De La Cruz y Rodriguez, 2022, p. 50).

Por tanto, la falta de informacion oficial constituye un obstidculo importante al
dificultar el diagnostico, la prevencion y la proteccion de las victimas ante este tipo de

violencia de género.
TITULO II: VIOLENCIA VICARIA:

2.1 Concepto y caracteristicas

Existen diversas conceptualizaciones sobre la violencia vicaria. Se ha sefialado
que es: “aquella violencia que se ejerce sobre los hijos para herir a la mujer”’(Peral, 2018,
p.37), siendo los maltratadores:

Hombres que durante el matrimonio no se preocuparon ni se interesaron
por sus hijas/os, tras el cese de la convivencia de la pareja, solicitan la custodia
compartida, régimen de visitas amplio, incluso solicitan la custodia plena, solo
por su afan de continuar en contacto con la mujer (Peral, 2017, p 36).

Belén Casado, formula que es “la que se ejerce contra los menores por amenazar
agredir o incluso matar a los hijos, como una forma de hacerle dafio a la madre, también
cuando se somete a los menores a dafnos psicolégicos por observar malos tratos entre
progenitores” (2020, p. 28).

Entre las definiciones de violencia vicaria, resulta relevante la conceptualizacion
del fenémeno realizada por Sonia Vaccaro, quien describe el fendmeno de la siguiente
manera:

Todos los dias vemos como hombres que durante el matrimonio no se
preocuparon ni interesaron por sus hijas/os, al momento del divorcio, solicitan la
custodia compartida, un régimen de visitas amplio y algunos solicitan la custodia
plena, solo por su afan de continuar en contacto con la mujer y continuar el
maltrato, ahora a través de los hijos y las hijas. A este fenomeno, lo he denominado
“violencia vicaria”: aquella violencia que se ejerce sobre los hijos para herir a la
mujer. Es una violencia secundaria a la victima principal, que es la mujer. Es a la

mujer a la que se quiere dafiar y el dafio se hace a través de terceros, por interpdsita
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persona. El maltratador sabe que dafar, asesinar a los hijos/hijas, es asegurarse de

que la mujer no se recuperara jamas. Es el dafio extremo (2019).

Expuesta algunas definiciones, es posible delinear los elementos fundamentales
que configuran la violencia vicaria, siendo aquella violencia de género, en que por una
parte se encuentra el agresor, sujeto que ejerce la violencia, y por otra, la victima
instrumentalizada, siendo esta la que recibe el dafio directamente, ya sea de forma fisica,
psicologica o econdmica, con el objetivo de afectar y causar dafio a la victima destinataria,
que constituye el verdadero objetivo del agresor. “Haciéndose referencia a los hombres
que sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia” (Piconto, 2024, p. 274).

De la definicion expuesta, se desprende que, para configurarse la violencia vicaria,
deben identificarse necesariamente tres sujetos: el agresor, la victima instrumentalizada
y la victima destinataria.

El agresor es la persona que ejerce violencia sobre la victima instrumentalizada,
y que, a su vez, es o ha sido padre o padrastro de esta, o bien ha mantenido una relacion
de pareja, como conyuge, conviviente o pareja de hecho, con la victima destinataria.

La victima instrumentalizada, es quien recibe directamente la violencia por parte
del agresor, con el cual mantiene un vinculo en linea recta o colateral, ya sea por
consanguinidad o por afinidad.

La victima destinataria, por su parte, la persona que tiene o ha tenido una relacion
de pareja, como conyuge, conviviente o pareja de hecho, con el agresor, y a quien este
busca danar o someter mediante agresiones o amenazas dirigidas contra la victima
instrumentalizada.

Identificado los sujetos que configuran la violencia vicaria y considerando que el
proposito del agresor, no se limitaria exclusivamente a causar dafio a través de los hijos,
sino que también mediante otros familiares significativos de la victima destinataria,
debemos distinguir entre la violencia vicaria en sentido estricto, siendo aquella ejercida
sobre los hijos y la violencia vicaria en sentido amplio, aquella ejercida sobre los
familiares.

Respecto de esta ultima categoria, surge la interrogante sobre el alcance del
término “familiares”: jhasta qué grado de parentesco debe extenderse la proteccion?,
(qué vinculos deben considerarse relevantes para efectos de calificar una conducta como
violencia vicaria en sentido amplio? Si la norma no ha delimitado, se debe a las multiples

formas de familia y lo complejo de estructurar un término, por ello debe entender que es
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necesario por parte de la victima instrumentalizada que exista un vinculo por
consanguinidad o afinidad, con la victima destinataria. Esta discusion es relevante, ya que
la delimitacion del concepto incidird directamente en la calificacion de los hechos, asi
como en su incorporacion dentro de las estadisticas oficiales de victimas de violencia de
género. Por ello, resulta fundamental dotar el concepto de violencia vicaria en sentido
amplio de una estructura y definicidon precisa, que permita su identificacion estadistica y
judicial de manera consistente.

En Chile, esta discusion ha quedado zanjada legalmente. El concepto de violencia
vicaria se limita a aquella que se ejerce sobre los nifios, nifias y adolescentes, dejando
afuera a otros posibles destinatarios indirectos del dafio, como hermanos, padres, abuelos,
etc., los cuales se encontrarian protegidos por la figura legal de la violencia intrafamiliar.

Habiéndose realizado una revision sistematica respecto de la conceptualizacion
cientifica de la violencia vicaria, por Rios, J., Lopez, E., Sanchez, S, citan a Diez et al.,
quienes sefialan que:

La violencia contra las mujeres y la violencia contra los nifios y nifias no

se tratan de cuestiones separadas, sino que comparten factores de riesgo y

proteccion, y que la presencia de una aumenta la probabilidad de la otra,

existiendo 3 factores principales de riesgo en cuanto a la infancia se refiere:
pérdida de una figura de apego importante; el miedo de recibir el mismo maltrato
que la madre y la intervencion del nifio para prevenir el dafio hacia la madre,

teniendo esto consecuencias para €l mismo (2020, p. 139).

Si bien la violencia vicaria, se encuentra circunscrita a un tipo de violencia de
género, debe ser comprendida también como una forma de maltrato infantil, debiendo
considerarse el “peligro y riesgo inminente que supone la violencia vicaria para la
infancia y adolescencia que la sufre, no tanto como victimas secundarias o espectadores
de esta, sino como un tipo de maltrato en sentido estricto”’(Rios, Lopez, Sanchez, 2020,
p. 136). Desde esta perspectiva, las victimas instrumentalizadas, frecuentemente hijos e
hijas de las victimas destinatarias, no son simples medios para causar sufrimiento, sino
que resultan ser objeto directo de agresiones fisicas, psicologicas o simbdlicas, con
consecuencias severas y cronicas para su desarrollo. En palabra de los mismos autores:

Al estar en un contexto donde la figura de apego principal (la madre, en
este caso) esta en peligro, el nifio/a adopta una manera de afrontar los problemas

de tal forma que no sea visible a los demas, para asi minimizar el riesgo de incitar
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a la violencia en sus progenitores, aspecto que les hace mas vulnerables (Rios,

Lopez, Sanchez, 2020, p. 138).

Este tipo de experiencias no solo genera afectacion emocional a corto plazo, sino
que deja secuelas estructurales en la construccion de la personalidad y el desarrollo
psicosocial de los NNA. De ahi la necesidad de no reducir la violencia vicaria a una
afectacion indirecta o secundaria, sino que reconocerla como una forma autonoma de
victimizacion infantil dentro del fendémeno de la violencia de género.

Por ello, desde mi experiencia en la representacion juridica de nifios y nifias
vulnerados en sus derechos, he podido constatar que, en contextos de violencia los NNA
pueden mostrar resistencia o dificultad para relatar lo vivido en su intenciéon de no
exacerbar la violencia del agresor, lo que puede dificultar el acceso a su testimonio
durante la intervenciéon al ser consultado, de su opinion. En este sentido el
acompanamiento psicosocial resulta fundamental, ya que permite generar espacios
seguros y de confianza que favorezcan la expresion emocional.

Ello en directa relacion con el derecho de ser oido, consagrado en diversas normas
nacionales e instrumentos internacionales, y que no debe entenderse inicamente como la
posibilidad formal de emitir su opinidn, sino que un proceso que requiere condiciones
adecuadas para la su expresion sea autentica y protegida. En consecuencia, el ejercicio
efectivo del derecho a ser oido se encuentra estrechamente relacionado con el proceso de
resignificacioén , que implica haber sido victima de violencia en el &mbito familiar.

En el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, Convenio de Estambul, en su
articulo 31, relativo a la custodia, derecho de visita y seguridad, establece la obligacion a
los Estados Partes de adoptar las medidas necesarias, para que se tengan en cuenta los
antecedentes de violencia en los procesos judiciales que tengan relacion con dichas
materias:

Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que, en
el momento de estipular los derechos de custodia y visita relativos a los hijos, se
tengan en cuenta los incidentes de violencia incluidos en el &mbito de aplicacion
del presente Convenio.

Las Partes tomaran las medidas legislativas u otras necesarias para que el
ejercicio de ningin derecho de visita o custodia ponga en peligro los derechos y

la seguridad de la victima y de los nifios (art. 31).
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Este articulo representa un enfoque de proteccion reforzado en la evaluacion de la
seguridad de las victimas, al momento de tomar decisiones sobre custodia, derecho de
visitas. En conexién con ello, Rios, J., Lopez, E., Sanchez, S., advierten de la necesidad
de considerar las diferencias individuales y de género. Segun los autores “se han
encontrado diferencias significativas entre nifilos y nifias en cuanto a presentar
sintomatologia postraumatica, asi las nifias son mas vulnerables en presentar esta
sintomatologia que los nifos.” (2020, p. 139). Siendo un dato de relevancia, al destacar
la importancia que las intervenciones psicosociales y juridicas no se realicen de forma
homogeniza, con el fin de garantizar una atencion integral y sensible a las particularidades

de cada caso.

2.2 Reconocimiento legal

El actual reconocimiento legal viene con un cambio de paradigma en el que
violencia de género ha dejado de ser una cuestion del ambito privado para convertirse en
una preocupacion de orden publico:

Debido a una mayor sensibilidad en todos los ambitos de la sociedad y
ante los lamentables hechos que se han producido de menores que han perdido la
vida a manos de su progenitor cuando se hallaban con €l al estar ejercitando éste
su derecho de visita, se hace necesaria una mayor atencion e intervencion sobre
las victimas de violencia de género y, en particular, sobre el menor, por su especial
situacion de vulnerabilidad” (Peral, 2017, p. 55).

Lo cual acompafiado con los datos estadisticos previamente revisados, ya solo en
lo relativo a victimas fatales, las cifras resultan preocupantes. Ello nos obliga a reflexionar
respecto al conflicto existente entre el derecho de los NNA a mantener una relacion con
el agresor y el derecho a la proteccion del NNA frente al mismo. Resulta fundamental que
los jueces y los profesionales intervinientes logren visualizar, con la debida prontitud, los
riesgos que ello supone, todo ello en resguardo del interés superior del nifio. Antes de la
reforma de la Ley Organica 8/2021, se presentaban ciertas reticencias para decretar la
suspension del derecho de los padres a mantener vinculos con sus hijos, en contextos de
violencia.

Sin embargo, con las modificaciones legales se han endurecido las medidas
otorgadas a los tribunales, a fin de otorgar una proteccion mas efectiva, evitando el dafio
que pueden sufrir las victimas instrumentalizadas. Lo que nos lleva a preguntarnos: ;se

trata de un problema normativo o un problema de aplicacion? ;Puede considerarse a un
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padre que ejerce violencia en contra de la madre, dar seguridad respecto a la integridad
del NNA? Contestando la primera interrogante, si bien es comprensible el principio de
proporcionalidad, al hacer uso de las herramientas juridicas, buscando equilibrar los
derechos de las partes, estas deben ser aplicadas con perspectiva de género, siendo esta
fundamental para evitar los problemas al aplicar en la especie la norma. A la segunda
interrogante, solo de los antecedentes de cada caso dependera el nivel de seguridad que
se puede brindar al ejercicio de los derechos que detenta el padre sobre los hijos.

Reconocida legalmente la violencia vicaria y existiendo un abanico de
herramientas para su prevencion y erradicacion, va a ser importante a largo plazo analizar
la efectividad de dichas medidas. A cuatro afios de la entrada en vigor de la norma, resulta
oportuno cuestionarse si persiste una falta de perspectiva de género al momento de decidir
la aplicacion de determinadas medidas de proteccion en favor de los NNA.

En el afio 2021, la Ley Organica 8/2021 de Proteccion Integral a la Infancia y la
Adolescencia frente a la Violencia, introdujo modificaciones a la Ley Organica 1/2004 de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, incorporando el siguiente
apartado:

4. La violencia de género a que se refiere esta Ley también comprende la violencia
que con el objetivo de causar perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares
o allegados menores de edad por parte de las personas indicadas en el apartado primero”
(art. 1).

Por tanto, de acuerdo con clasificacion de la violencia vicaria, la norma se
enmarcaria en el sentido amplio.

En el caso chileno con la Ley N°21.675, promulgada en el afio 2024, entre su
articulado, destaca el numeral cinco que define de la violencia de género, sefialando: “Es
violencia de género cualquier accién u omisién que cause muerte, dafio o sufrimiento a
la mujer en razoén de su género, donde quiera que ocurra, ya sea en el ambito publico o
privado; o una amenaza de ello. También serd considerada violencia de género aquella
ejercida contra nifias, nifios y adolescentes, con el objeto de dafiar a sus madres o
cuidadoras” (art. 5). Por primera vez, la legislacion chilena reconoce la violencia vicaria,
aunque lo hace desde una concepcidon en sentido estricto, limitando expresamente la
victima instrumentalizada a los NNA, excluyendo asi a otros posibles familiares, que
como mencionamos anteriormente, estarian protegidos por la ley de violencia

intrafamiliar.
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En cuanto a las herramientas judiciales, la reciente reforma introducida por el articulo
54, nimero 14, de la misma ley, que modifico el articulo 15 de la Ley N°20.066 Establece
Ley de Violencia Intrafamiliar. Faculta al Juez de Garantia o al Tribunal de Juicio Oral en
lo Penal, para decretar medidas cautelares propias de los tribunales de familia:

En cualquier etapa de la investigacion o del procedimiento sobre delitos
constitutivos de violencia intrafamiliar, y aun antes de la formalizacion, (...) [en
que], podra decretar las medidas cautelares que sean necesarias para proteger a la
victima de manera eficaz y oportuna, tales como las que establecen el articulo 92
de la ley N°19.968, que crea los Tribunales de Familia, o la ley que estatuye
medidas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres,
en razon de su género (2005).

Representa un fortalecimiento en la proteccion inmediata de las victimas. No
obstante, debe tenerse presente que, paralelamente, se iniciaran los procedimientos
correspondientes en el Tribunal de Familia, respecto de las materias que se relacionan con
los hijos, tales como el procedimiento de aplicacion de medida de proteccion.

Respecto de la jurisprudencia disponible al respecto, consultado El Repositorio de
Sentencias con Perspectiva de Género, perteneciente al Poder Judicial, desde el afio 2010
al ano 2025, con la tematica de violencia vicaria, solo encontramos una sola sentencia del
afo 2021, dictada por el Segundo Juzgado de Familia de Santiago de causa Rol: C-2695-
2021.! Realizando el mismo ejercicio en la Base Jurisprudencial del Poder Judicial, no
encontramos resultados relacionados que realicen mencion de la violencia vicaria y
apliquen la perspectiva de género en otros procesos. Lo anterior pone en evidencia la
necesidad de adoptar medidas de sensibilizacion y formacion dirigida a los operadores
juridicos, con el fin de incorporar la perspectiva de género en los procesos judiciales y asi
asegurar una proteccion real de los NNA. Con la entrada en vigencia de la Ley N°21.675,
se espera un progresivo de fortalecimiento de la perspectiva de género, que permita un

mayor desarrollo jurisprudencial en la materia.

2.3 Consecuencia

Variadas son las consecuencias derivadas de la violencia vicaria. En primer lugar,

es necesario distinguir entre los efectos que sufre la victima instrumentalizada, sobre la

' Web oficial de El Repositorio de Sentencias con Perspectiva de Género, perteneciente al Poder Judicial.
https://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/repositorio-sentencias (Fuente consultada el dia 09 de abril del
afio 2025)
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cual se ejercen directamente los malos tratos, y las consecuencias experimentadas por la
victima destinataria, a quien el agresor busca dafar como objetivo final.

En cuanto a la victima instrumentalizada, los efectos de agresiones recibidas
pueden manifestarse de multiples formas, tanto a nivel fisico, psicologico y hasta
economico. Debemos tener presente, que “el asesinato de menores es la parte mas
visible de esta forma de violencia, la punta del iceberg, y sucede en la mayoria de
ocasiones durante el régimen de visitas o custodia compartida, tras amenazar a la madre
con hacerlo”(Garcia de Murcia, 2022, p. 309). En consecuencia, es indispensable
entender “que la violencia contra la madre debe ser entendida como riesgo para sus hijos
por extension” (Garcia de Murcia, 2022., p. 312), lo que implica que, al momento de
evaluar el riesgo que enfrentan los NNA, debe considerarse, no solo la violencia directa
ejercida contra ellos, sino que también la que se ejerce en contra los otros integrantes del
grupo familiar, como lo es la madre u otros integrantes del grupo familiar. Tal como
sefialan De La Cruz y Rodriguez:

Se ha observado que existe un bajo nimero de investigaciones que abordan
este tema; estos hechos corroboran la idea anteriormente planteada de que estos
menores victimas de la violencia de género son sujetos ‘olvidados’ pues, ademas
de que hasta 2013 no se recogieran los datos oficiales de estos menores afectados,
encontramos en estos ultimos 10 afios pocos autores que analicen las
consecuencias que provocan estas situaciones (...)[apreciandose] a partir de 2015
un notable aumento en la publicacion de estos estudios (2022, p. 63).

De ello se desprende que, hasta hace unos pocos afios, los NNA expuestos a
violencia de género no eran debidamente protegidos ni considerados como objeto de
estudio especifico del fenémeno.

Respecto de las secuelas que pueden experimentar los NNA, De La Cruz y
Rodriguez, concluyen, tras una revision bibliografica, que quienes:

Han sufrido situaciones de violencia machista, poseen gran tendencia a
sufrir alteraciones en el transcurso de su desarrollo, tanto a nivel fisico motor,
como psicoldgico y emocional, social, cognitivo y lingiiistico; tanto a corto plazo
como a largo plazo (...) a nivel psicologico y emocional estos nifios y nifias
muestran una baja autoestima, un autoconcepto desajustado, depresion, falta de
confianza en si mismo, problemas de autocontrol, asi como una baja inteligencia

emocional (...) al ambito social, se contempla que estos menores presentan
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conductas antisociales y agresivas, mostrando niveles mas bajos de éxito en sus

relaciones interpersonales (2022, p. 69).

Dada la gravedad de las secuelas descritas, resulta razonable sostener que el
otorgamiento de medidas enfocadas en la proteccion de los NNA conlleve la
obligatoriedad de pronunciamiento a los tribunales de justicia, evitando que omisiones
puedan comprometer su integridad y bienestar.

Sin embargo, los datos del Informe Anual sobre Violencia de Género del afio 2024
del Consejo General del Poder Judicial y el Observatorio Contra la Violencia Doméstica
y de Género, evidencia una baja aplicacion de medidas que afectan la relacion entre los
padres agresores y sus hijos.

De las 19.745 medidas judiciales de proteccion, [incluyendo] 6rdenes de
proteccion y de otras medidas cautelares, solo en el 14,27% de los casos se
suspendid el régimen de visitas, y el 8,14% se suspendi6 la guarda y custodia,
siendo solo del 1,47% de las veces se adoptd la medida de suspension de patria
potestad” (2024, p. 17).

Porcentajes bajos, teniendo en consideracion el numero total de medidas
decretadas. Lo anterior sugiere que existe una fuerte cautela por parte de los tribunales al
momento de disponer restricciones al derecho de los padres en relacion a sus hijos e hijas,
lo que implica que toda solicitud en tal sentido debe ser exhaustivamente fundamentada,
lo que responde en parte a la consideracion de estas medidas como excepcionales, lo cual
podria tensionar la efectividad de los mecanismos de proteccion a disposicion de los

NNA.

2.4 Ultimas modificaciones

Resulta relevante mencionar la Ley Organica 1/2025 de Medidas en Materia de
Eficiencia del Servicio Publico de Justicia, la cual introduce importantes modificaciones
respecto de la estructura de Poder Judicial espafiol, destacando entre ellas la creacion de
Las Secciones de Violencia Contra La Infancia y La Adolescencia. Tal como sefala
Vicente Magro, estas secciones:

Seran las competentes para instruir los casos de violencia vicaria, sea el
autor el hombre, o la mujer, salvo que el hecho también sea constitutivo de
violencia de género, en cuyo caso pasard la instruccion a las Secciones de

violencia sobre la mujer (2025, p. 5).
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Esta modificacion representa un avance significativo hacia la especializacion
judicial en materias que involucren NNA.

En cuanto a las medidas cautelares ante la denuncia, el articulo 89 bis de la Ley
Organica 1/2025, dispone dichas secciones seran también competentes para decretar
medidas cautelares en favor de las victimas menores de edad:

Ello, para evitar el incremento del riesgo, y que la situaciéon delictiva que
se ha cometido acabe en un hecho mas grave, como son los de violencia vicaria
que, en muchos casos, se pueden prevenir mediante la oportuna evaluacion del
riesgo ante hechos denunciados de violencia en el hogar, o de posibles amenazas
de la comision de delito de violencia vicaria (Magro, V., 2025, p. 10).

En este sentido, se espera que el fortalecimiento institucional derivado de la
creacion de las nuevas Secciones de Violencia Contra La Infancia y la Adolescencia,
permita una actuacion mas eficiente frente a las situaciones de riesgos que enfrentan los
NNA, especialmente en contextos de violencia vicaria, detectando factores de riesgo,

anticipandose al dafio y adoptando medidas eficaces de manera oportuna.

TITULO III: MEDIDAS CIVILES DE PROTECCION

3.1 Medidas civiles de proteccion

Las medidas civiles de proteccion, tienen como finalidad proporcionar una
respuesta inmediata y eficaz en contextos de violencia de género, en particular en los
contextos que comprometen la integridad de los NNA. En este sentido, Belén Casado,
sefiala de manera critica que:

Si hablamos de menores, la proteccion legal establecida por la [Ley

Orgéanica 1/2004] tiene en cuenta el menor desde la vision protectora hacia la

mujer, y no lo protege por si mismo como sujeto victima también de la violencia

de género ejercida sobre su madre. (2020, p. 20).

Que en dicho sentido, las medidas tienden a invisibilizar la victimizacion infantil
en contextos de violencia de género.

A este respecto la Ley Organica 1/2004, en su Capitulo IV de Medidas judiciales
de proteccion y seguridad de las victimas, regula y obliga a los jueces, que:

En todos los procedimientos relacionados con la violencia de género, el

Juez competente debera pronunciarse en todo caso, de oficio o a instancia de las

victimas, de los hijos, de las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a
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su guarda o custodia, del Ministerio Fiscal o de la Administracion de la que

dependan los servicios de atencion a las victimas o su acogida, sobre la pertinencia

de la adopcidn de las medidas cautelares (...) determinando su plazo y su régimen
de cumplimiento y, si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran

precisas (2004, art. 61).

Disponiéndose en los articulos siguientes, las distintas medidas que pueden
adoptarse. No obstante, se advierte que la logica protectoria sigue centrada en la madre
como victima principal, sin un desarrollo suficiente de los NNA como sujetos de
proteccion autdbnomos frente a la violencia vicaria. Por ello, es que debemos remitirnos a
los articulos que hacen directa referencia a la proteccion de los NNA.

Podemos observar que las medidas dispuestas, se enfocan prioritariamente en la
proteccion de la mujer victima de violencia de género, sin embargo, varias de ellas,
benefician a los NNA afectados. Tal es el caso de las medidas de “salida obligatoria del
inculpado por violencia de género del domicilio en el que hubiera estado conviviendo o
tenga su residencia la unidad familiar, asi como la prohibicion de volver al mismo”. (Ley
Organica 1/2004, 2004, art. 64), de la atribucion del uso de la vivienda familiar, la
prohibicion de acercamiento a la persona afectada y a ciertos lugares, la prohibicion de
comunicaciones. El mismo articulo sefiala que las medidas anteriormente enunciadas son
acumulables, es decir, pueden decretarse de forma conjunta, sin que una excluya a las
otras.

Si bien el sujeto beneficiario es la mujer, la salida del hogar por parte del agresor,
produce un impacto inmediato en la proteccion NNA, en tanto permite iniciar un proceso
de reparacion y resignificacion de su espacio familiar como un entorno seguro.

Ahora bien, entre las medidas mas especificas de proteccion de los NNA se
encuentran: la suspension de la patria potestad o la custodia de menores, en que “el Juez
podré suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria
potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, respecto de
los menores que dependan de éI” (art. 65), ademas de las medidas de suspension del
régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacidén con los menores, consistentes en:

La suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o comunicacion
del inculpado por violencia de género respecto de los menores que dependan de
¢l. Si, en interés superior del menor, no acordara la suspension, el Juez debera
pronunciarse en todo caso sobre la forma en que se ejercerd el régimen de estancia,

relacion o comunicacion del inculpado por violencia de género respecto de los
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menores que dependan del mismo. Asimismo, adoptard las medidas necesarias

para garantizar la seguridad, integridad y recuperacion de los menores y de la

mujer, a través de servicios de atencidn especializada, y realizard un seguimiento

periddico de su evolucidn, en coordinacion con dichos servicios (art. 66).

El escenario de menor complejidad es aquel en que existe compatibilidad de
medidas, decretandose simultaneamente: la suspension de guarda y custodia, del régimen
de visitas, en conjunto con la orden de alejamiento del agresor, ya que su cumplimiento
no presentara mayores complejidades en la practica. No obstante, las dificultades surgen
al existir una orden de alejamiento y restriccion de comunicacion respecto de la madre de
los NNA, pero no se ha suspendido la comunicacion y visitas del agresor con los hijos en
comun. Situaciéon que genera tensiones significativas tanto para la mujer victima de
violencia como para los equipos especializados que intervienen, ya que complejiza
coordinar el régimen de visitas sin vulnerar los derechos y la integridad psicoemocional
de la madre y de los NNA. Como ya se ha advertido:

Los puntos de encuentros familiares (...) estdn sobrecargados,
circunstancia que dificulta, (...) atender con la debida dedicacion al caso concreto

(...) [Por ello el] “proceso judicial debe estar ‘construido’ exclusivamente en

torno a las necesidades de proteccion del menor y no en atencion a factores como

los derechos del progenitor agresor o la prescripcion del delito cometido (Peral,

2017, p. 22).

A su vez, se ha propuesto la creacion de “unidades familiares de valoracion del
riesgo, para [que] informen y den a conocer las medidas de proteccion y guarda mas
adecuadas” (Peral, 2017, p. 22), las cuales deberian ser independiente y especializada en
evaluar el riesgo de los NNA. Considerandose que el “epicentro de la privacion de la
patria potestad o de la prohibicion de custodia, o de las estancias no es la comision de
ciertos delitos, sino la repercusion de estos hechos sobre el menor” (Peral, 2017, p. 23).

Por ende, es fundamental entender que el solo hecho de ser testigo y encontrarse
expuesto a un entorno de violencia es suficiente para generar efectos perjudiciales en el
desarrollo de los NNA, debiendo considerarse el entorno como un factor de riesgo para

su bienestar fisico y emocional.

3.2 ;Qué medidas aplicamos en los casos de violencia?

Ello nos lleva analizar la orden de proteccion, entendida como aquella que

“confiere a las victima directa de la violencia de género un estatuto integral de proteccion
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en una unidad de acto que comprende medidas de orden civil y penal, ademas de medias
de asistencia y de proteccion social” (Murtula, 2016, p. 54). Esta se encuentra regulada
en La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 544 ter y siguientes.

La orden de proteccion faculta al Juez de instruccion para dictar medidas en favor
de “las victimas de violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados
de la comision de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual,
libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del
Codigo Penal” (art. 544 ter). El mismo articulo, en su inciso séptimo, nos indica las
medidas civiles que pueden adoptarse en caso de que existan NNA afectados. Estas
“podran consistir en la forma en que se ejercera la patria potestad, acogimiento, tutela,
curatela o guarda de hecho, atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar,
determinar el régimen de guarda y custodia, suspension o mantenimiento del régimen de
visitas, comunicacion y estancia con los menores o personas con discapacidad necesitadas
de especial proteccion, el régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier
disposicion que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o de evitarles
perjuicios” (art. 544 ter).

La norma también establece los requisitos para su solicitud, otorgamiento y
duracion. En primer lugar, la orden de proteccion debe ser solicitadas por “la victima o
su representante legal, o bien por el Ministerio Fiscal cuando existan hijos menores o
personas con la capacidad judicialmente modificada (...) y sin perjuicio de las medidas
previstas en el articulo 158 del Coédigo Civil (Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1882, art.
544 ter). El pronunciamiento judicial serd procedente en caso de que no exista una
resolucion previa por parte de un tribunal con competencia en lo civil de familia, dejando
a salvo la norma que “el Juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre
la pertinencia de la adopcion de las referidas medidas™ (art. 544 ter).

Dictada una orden de proteccion con medidas de caracter penal y existiendo:

Indicios fundados de que los hijos e hijas menores de edad hubieran
presenciado, sufrido o convivido con la violencia, (...) la autoridad judicial, de

oficio o a instancia de parte, suspendera el régimen de visitas, estancia, relacion o

comunicacion del inculpado respecto de los menores que dependan de €l. No

obstante, a instancia de parte, la autoridad judicial podré no acordar la suspension
mediante resolucion motivada en el interés superior del menor y previa evaluacion

de la situacion de la relacion paternofilial (art. 544 ter).
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Si bien la orden de proteccion proporciona herramientas utiles de proteccion, su
duracion es limitada. Asi lo sefiala la norma “tendran una vigencia temporal de treinta
dias. Si dentro de este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante
legal un proceso de familia ante la jurisdiccion civil, las medidas adoptadas permaneceran
en vigor durante los treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda” (Ley de
Enjuiciamiento Criminal, 1882, art. 544 ter). Posteriormente correspondera al Juez de
primera instancia que resulte competente ratificar, modificar o dejar sin efectos las
medidas ya decretadas. Por tanto, las medidas civiles pueden tener una duracion de 90
dias.

En virtud de esta limitacion, las medidas civiles de proteccion no deberian quedar
supeditadas a la voluntad o carga procesal de la victima para iniciar un procedimiento en
sede civil para regular las materias referentes a los hijos e hijas. Debiera ser el tribunal
que, conociendo de los antecedentes mediante oficio informara al tribunal civil
competente, sobre la existencia de NNA afectados. Si bien es cierto que “la sobrecarga
de trabajo que pesa sobre [los] tribunales o la falta de medios humanos y materiales
provoca que estas medidas tengan una duracion mas larga de la pretendida” (Llorente,
2023, p. 5), ello no justifica que los NNA queden desprotegidos una vez vencido el plazo.

En este sentido, seria deseable que los NNA victimas, quedaran sujetos a una
vigilancia judicial, que permitiera dar seguimiento, para modificar las medidas en funcion
de las circunstancias cambiantes propias del ambito de la familia. La jurisdiccion
especializada, como sefiala la norma, debiera ser la encargada de ratificar, aumentar o
bajar la intensidad de dichas medidas. Ya que, de no ser ratificadas en un procedimiento
civil en familia, cumplido el plazo legal de treinta dias, los NNA quedan expuestos y
vulnerables a posibles situaciones de riesgo sin resguardo institucional por parte del
Tribunal.

La existencia de una obligacion de comunicacion entre tribunales, al dictarse en
una orden de proteccién con medidas de caracter civil, permitiria transitar desde una
logica de proteccion reactiva a una proteccion activa, lo cual resulta concordante con el
deber de pronunciamiento judicial, ante la presencia de NNA victimas.

En ese marco, debiera citarse a una audiencia de revision ante el tribunal
competente sobre las medidas de cardcter civil, en la cual el NNA pueda ejercer
efectivamente su derecho a ser escuchado. Esto garantizaria una continuidad de la
proteccion, evitando que la carga de iniciar el proceso judicial correspondiente recaiga en

la madre victima de violencia. Debe considerarse que presentar una denuncia por
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violencia de género, ya representa un paso significativo y muchas veces complejo para la
mujer.

En este contexto, serian los operadores juridicos, quienes resguarden con
objetividad la necesidad de regular adecuadamente dichas materias en favor de los NNA.
De esta forma, se evitaria que queden sujetos a una proteccion de limitada duracion,
considerando lo abrumador que pueden resultar para la madre victima de violencia la
necesidad de impulsar multiples acciones legales, facilitando con ello el acceso a la
justicia. Por tanto, serian los tribunales, y no las propias victimas, quienes deberian
promover de oficio la continuidad de la proteccion en sede civil. Cumpliéndose ademas
en el proceso, con el derecho de los NNA, de ser escuchados en situaciones que le afectan
directamente, avanzando asi hacia la especializacion judicial necesaria para abordar con
enfoque de infancia las materias vinculadas a su proteccion.

En la misma linea de proteccion a los NNA, corresponde destacar aquellas
medidas que protegen directamente a los NNA, en casos de nulidad, separacion y
divorcio, especialmente al existir antecedentes de violencia de género. En tales
situaciones, también se contempla la suspension de los derechos de los padres de
relacionarse con los hijos, como lo sefala el articulo 92.7 del Codigo Civil Espafiol:

No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los progenitores
esté incurso en un proceso penal iniciado por intentar atentar contra la vida, la
integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual
del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas,
la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género. Se
apreciara también a estos efectos la existencia de malos tratos a animales, o la
amenaza de causarlos, como medio para controlar o victimizar a cualquiera de
estas personas” (Cddigo Civil, 1889).

Este articulo ha sido controvertido, ya que algunos sectores sostienen una posicion
critica en su aplicacion imperatividad, que impide al juez valorar la pertinencia de la
medida, en funcion del caso concreto. Esta rigidez implicaria una vulneracion al principio
de interés superior del nifio, asi como del principio de proporcionalidad. Tratandose de
una discusion relevante, esta se abordard en el apartado jurisprudencial, en que se
analizara con mayor detalle los argumentos esbozados por quienes critican su actual

redaccion.
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Igualmente, ha sido objeto de debate el articulo 94 del Codigo Civil, que regula el
establecimiento del régimen de visitas o estancia y comunicacion del progenitor no
custodio. Sobre este articulo, se presentd una cuestion de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, criticando su redaccion e impacto en situaciones de violencia de
género y violencia doméstica.

En el requerimiento se sostenian argumentos vinculados a la automatizacion en la
aplicacion del precepto juridico en casos de violencia de género y violencia doméstica,
alegando que no se otorgaba al juez la posibilidad de valorar la pertinencia de una medida
tan gravosa como la suspension de la relacion paternofilial. E1 Codigo civil, dispone:

No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si
existiera se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o sus hijos.
Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género. No obstante, la autoridad judicial podréa establecer un
régimen de visita, comunicacion o estancia en resolucion motivada en el interés
superior del menor o en la voluntad, deseos y preferencias del mayor con
discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de la situacion de la
relacion paternofilial (art. 94).

Segun sus detractores, el articulo invertiria la caga de la prueba, configurando lo
que denominaron prueba diabolica. No obstante, la sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 106/2022, de 13 de septiembre, dictada en el marco del Recurso de
inconstitucionalidad N°5570-2021, fue enfatica al afirmar que dicho articulo cumple con
el objetivo de tutelar debidamente a los NNA, rechazando su inconstitucionalidad tanto
en su redaccion como en su aplicacion. Ademas, la sentencia entrega una interpretacion
clara del alcance del articulo, descartando los argumentos esgrimidos en el requerimiento.

La sentencia del Tribunal Constitucional es enfatica al senalar que la redaccion
del articulo permite al juez evaluar caso a caso la procedencia de una medida tan gravosa,
como la suspension del régimen de visitas o estancia. En efecto, aun tratandose de un
supuesto de violencia de género, el propio precepto reconoce que el juez, en casos
fundados, en atencion a las circunstancias particulares del caso y mediante resolucion
motivada, podra establecer un régimen de visitas, comunicacion o estancias con el

progenitor no custodio, cuando asi lo justifique el interés superior del nifio.
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Con ello, quedan desvirtuadas las criticas dirigidas contra el articulo, toda vez que
no establece una prohibicion absoluta, sino que una regla general con posibilidad de
revision por parte del juez. Esta sentencia ha sido reiteradamente citada
jurisprudencialmente, siendo objeto de referencia constante por parte de las audiencias
provinciales en sus pronunciamientos. Desarrollo jurisprudencial que serd analizado con
mayor detalle en el Libro II del presente trabajo, dedicado al estudio jurisprudencial de la
materia.

Respecto de los efectos sobre la patria potestad en contextos de violencia de
género, estos se encuentran regulados en el articulo 156 del Codigo Civil, el cual establece
que:

Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la
responsabilidad penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los
progenitores por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes
menores de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastara el consentimiento
de este para la atencion y asistencia psicologica de los hijos e hijas menores de
edad, debiendo el primero ser informado previamente. Lo anterior sera igualmente
aplicable, aunque no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté
recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de género, siempre
que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha situacion. Si la
asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis afios se
precisard en todo caso el consentimiento expreso de estos (art. 156).

Permitiendo limitar el ejercicio conjunto de la patria potestad cuando exista riesgo
acreditado, incluso sin necesidad de una denuncia formal, siempre que medie informe

técnico especializado.

3.3. Efectividad de las medidas actuales. Andlisis critico desde los derechos de los

ninios, ninias y adolescentes desde la perspectiva de género

Ya se ha sefialado que las ordenes de proteccion son “una medida integral
caracterizada por la celeridad y simplicidad en su tramitacion, que requiere de la
coordinacion de cuantos trabajan para proteger a las victimas de violencia y, por ende, de
medios y de recursos humanos suficientes” (Llorente, 2023, p. 7). Entre los principales

problemas que afectan su efectividad se ha identificado, por un lado, la:
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Falta de medios que dificulta el control por parte de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, unido a otro no menos importante que es el
incumplimiento voluntario por parte de las propias destinatarias que, a los pocos
dias de su concesion, comparecen en el juzgado para solicitar su levantamiento
(Llorente, 2023, p. 8).

Estas circunstancias justificarian la necesidad de modificacién del régimen de
medidas civiles otorgadas en las 6rdenes de proteccion, con el objeto de asegurar una
proteccion desde la perspectiva de los NNA, a través de un seguimiento y vigilancia de
las medidas con un enfoque mas especializado por el tribunal civil competente.

En la practica, si una mujer victima de violencia género o doméstica, desea
mantener las medidas civiles adoptadas en la orden de proteccion, debe necesariamente
ejercer la accion ante el tribunal competente. En este contexto, la implementaciéon de un
sistema de oficio para la comunicacion entre causas y la celebracion de una audiencia de
revision, contribuiria significativamente a reforzar la sensacién de proteccion y
acompanamiento durante el proceso, especialmente tratdndose de situaciones que afectan
directamente a los hijos e hijas. Dado que los NNA requieren de una atencion
especializada, el procedimiento se estructuraria en torno a su interés superior,
garantizando sus derechos procesales.

Entre las dificultades relevantes en materia de proteccion de los NNA, como bien
advierte Maria del Carmen Peral, son los numerosos supuestos, en que:

Al progenitor condenado, se le concedid un régimen de estancia, relacion

y comunicacion tan amplios que pudieran solaparse con auténticas guardas y

custodias compartidas (...) [igualandose] el tiempo de las visitas al tiempo de

estancia de los hijos con el progenitor custodio” (2017, p. 4).

Situacion preocupante, tal como lo refleja:

La decision de la CEDAW de 16 de julio de 2014, en la que se condenaba
al Estado espafiol por no haber protegido a [la madre] y a su hija (...), a la que el
maltratador asesind en 2003 en una de las visitas establecidas judicialmente.
[Que] A pesar de las denuncias de [la madre] a su exmarido en 30 ocasiones por
amenazas y agresiones|.] Las visitas y comunicacion con la hija por parte de su
agresor no se habian interrumpido (Piconto, 2024, p. 252).

En que durante el:

Tiempo que se aplico el régimen de visitas establecido judicialmente, las

autoridades tanto judiciales como los servicios sociales y los expertos psicologos
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tuvieron como principal objetivo normalizar las relaciones entre padre e hija, a

pesar de las reservas emitidas por estos dos servicios sobre el comportamiento del

padre (Picont6, 2024, p. 252).

Otra problematica identificada es la persistencia de regimenes de relacion
excesivamente amplios en favor del padre, aun cuando este se encuentra inmerso en un
proceso por violencia de género.

Adicionalmente, se observa como ya ha mencionado Picontd, un enfoque que
prioriza el mantenimiento del vinculo paternofilial por sobre el bienestar de los propios
NNA. A pesar de la manifestacion negativa expresa, en algunos casos se les insiste en
mantener dicho vinculo. En este sentido, debiera fomentarse el uso de formulas: “a
tolerancia del nifio, nifia o adolescente”, que reconocen la necesidad de subordinar el
régimen de vinculacion a las condiciones emocionales, psicoldgicas y contextuales de los
NNA, reafirmando su calidad de sujetos centrales de proteccion. Esta perspectiva permite
que los regimenes relacionales de los hijos e hijas con sus padres, fijados judicialmente
incorporen una flexibilidad real orientada a resguardar el principio de interés superior del
nifio.

Respecto de las modificaciones introducidas en el Cddigo Civil, por la Ley
Organica 8/2021, en el contexto de violencia de género, destaca el establecimiento de la
regla, que:

No procedera el establecimiento de un régimen de visita o estancia, y si
existiera se suspendera, respecto del progenitor que esté incurso en un proceso
penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o sus hijos.
Tampoco procedera cuando la autoridad judicial advierta, de las alegaciones de
las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica o de género.” (art. 94).

Este precepto es congruente con lo ya advertido por el:

Primer Informe de Evaluacion a Espafia del Grupo de Expertos en la Lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica (GREVIO 2020)
[en que se debe] limitar el margen de discrecion de los jueces penales y civiles en
sus decisiones en torno a la custodia y los derechos de visita de los autores
condenados por violencia infligida en el &mbito de la pareja (Piconto, 2024, p.

268).

31



Dicho articulo refleja un cambio de paradigma normativo, en la medida que la
existencia de indicios fundados de violencia de género impone la suspension de la
relacion del padre con los hijos e hijas, ante hechos de gravedad como los mencionados
en el articulo 94 del Coédigo Civil. Ello conlleva un aumento del estandar de exigencia
judicial, para el eventual establecimiento de un régimen comunicacional, que requerira la
previa evaluacion de la situacion paternofilial, tal como lo establece el inciso final del
articulo. Conforme a lo establecido, se hace imprescindible incorporar:

La exigencia de una mayor especializacion del perfil profesional de los
distintos operadores (...). En especial, establece la necesidad de una formacion
especializada de aquellos jueces, fiscales, agentes de los servicios sociales,
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. (Piconto, 2024, p.272)

En relacion a la materia de la patria potestad, el articulo 156 del Codigo Civil,
sefala que:

Dictada una sentencia condenatoria y mientras no se extinga la
responsabilidad penal o iniciado un procedimiento penal contra uno de los
progenitores por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual de los hijos o hijas comunes
menores de edad, o por atentar contra el otro progenitor, bastara el consentimiento
de este para la atencion y asistencia psicoldgica de los hijos e hijas menores de
edad, debiendo el primero ser informado previamente. Lo anterior serd igualmente
aplicable, aunque no se haya interpuesto denuncia previa, cuando la mujer esté
recibiendo asistencia en un servicio especializado de violencia de género, siempre
que medie informe emitido por dicho servicio que acredite dicha situacion. Si la
asistencia hubiera de prestarse a los hijos e hijas mayores de dieciséis afios se
precisara en todo caso el consentimiento expreso de estos (art. 156).

Por su parte, Teresa Piconto, sefiala que:

Tras un exhaustivo analisis de sentencias, el CGPJ, criticamente sefala
que las resoluciones sobre custodia se suelen hacer valoraciones generales. (...)
[Encontrandose que] en las sentencias se fundamenta con mayor precision la
situacion y caracteristicas de los padres que las de los nifios y nifias, de los cuales
hay muy pocas referencias concretas. Ademas, los deseos de los hijos e hijas se
acatan o se rechazan sin una fundamentacion suficiente y sin relacionarlo con el

resto de las circunstancias concurrentes (2024, p. 264).
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Esta situacion evidencia un persistente adultocentrismo en los procesos judiciales,
en los que prevalece la preocupacién por las capacidades parentales de los progenitores
sobre las necesidades y manifestaciones expresas de los NNA. La logica que parece regir
muchas decisiones es aparentemente sencilla: si los padres cumplen con los criterios de
idoneidad, se ordena una vinculacidn, en caso contrario, esta se restringe. Sin embargo,
al manifestar los NNA su voluntad de no vincularse con uno de sus padres, se suele
imponer un régimen relacional, basandose exclusivamente en la evaluacion de los
adultos, forzando un vinculo que carece de un proceso progresivo, desatendiendo las
necesidades propias del NNA.

Un NNA que muestra una oposicion activa a vincularse con uno de sus padres,
tiene un trasfondo emocional que no puede ser ignorado. Aunque el proceso judicial no
es el especializado, si lo son los servicios psicosociales que intervienen proceso. Por ello,
no serd siempre eficaz, un régimen rigido, en consideracion que los tiempos y procesos
emocionales son distinto a los de los adultos. De ello deriva la importancia de una
especializacion en el proceso, al tomar decisiones orientadas en la revinculacion
progresiva y segura, en contextos de violencia de género.

Este delicado equilibrio entre el interés superior del nifio y los derechos de los
padres constituye uno de los mayores desafios para los jueces al momento de resolver
sobre las relaciones familiares. Una critica recurrente en la doctrina sefiala que “el criterio
judicial dominante sigue siendo que no puede privarse al padre del derecho a relacionarse
con su hijo e hija, por las consecuencias negativas en su desarrollo”. (Picontd, 2024, p.
274). Siendo este planteamiento coherente con el derecho de los NNA a crecer y
vincularse con su familia. Sin embargo, no puede ignorarse la importancia de considerar
los antecedentes de violencia de género, dentro de las circunstancias especificas de cada
caso.

Continuando con marco de analisis de las medidas civiles orientadas directamente
a la proteccion de los NNA, resulta pertinente examinar el articulo 544 quinquines de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que contempla diversas facultades para el juez, entre
ellas:

a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podra
fijar un régimen de visitas o comunicacion en interés del menor o persona con
capacidad judicialmente modificada y, en su caso, las condiciones y garantias
con que debe desarrollarse.

b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.
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c) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela
o de cualquier otra funcion tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o
persona con la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio de las
competencias propias del Ministerio Fiscal y de las entidades publicas
competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas o comunicacién con el no
conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte
necesario para garantizar la proteccion del menor o de la persona con
capacidad judicialmente modificada.

Estas medidas, si bien pueden aplicarse respecto de cualquiera de los progenitores,
evidencian un avance hacia una mayor especializacion en las materias concerniente a la
proteccion de los hijos e hijas.

Retomando el foco del presente estudio, cabe sefialar que el ordenamiento juridico
espafiol dispone actualmente de diversas herramientas civiles de proteccion en contextos
de violencia género o doméstica, siendo bastante robusto en la materia. Teniendo presente
el enfoque comparado que adopta este estudio, corresponderia continuar con la realidad
normativa chilena, la cual serd abordada con mayor profundidad en el libro III del

presente trabajo.
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LIBRO II: ANALISIS JURISPRUDENCIAL
QUE PROBLEMAS ENCONTRAMOS EN LA PRACTICA?

1.1Tendencia jurisprudencial y analisis de sentencias

Desde una perspectiva general, se entiende que en el ambito de las relaciones de
familia en las que existen nifios, nifias y adolescentes, lo habitual es que se regule el
vinculo entre los padres y sus hijos e hijas. Inicialmente, la regla general es que ambos
padres detentan el derecho y deber de vincularse con sus hijos, asi como la obligacion de
protegerlos, basandose en el principio de corresponsabilidad parental. No obstante, esta
situacion se vuelve particularmente compleja dentro de la dindmica familiar, al
presentarse situaciones de violencia de género y violencia doméstica, las cuales imponen
limites al ejercicio de los derechos de los padres. Agregando un mayor nivel de
conflictividad al momento del término de la relacion de afectividad y de la vida en pareja.

En este contexto, la jurisprudencia ha establecido criterios disimiles en funcion de las
circunstancias y variables particulares de cada caso. En relacion con el régimen
comunicacional de los padres con los hijos, resulta ilustrativa la sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia, Seccion num. 10, V 736/2024, nim. resolucion 211/2024 del 10
de abril del afio 2024, ponente José Luis Conde-Pumpido Garcia. En la que se indica
que:

En situaciones patoldgicas de violencia de género, constante un proceso penal
de esta naturaleza o cuando se advierta la existencia fundada de indicios de esta
clase, la regla general debe ser la de no fijacion de régimen de comunicacion y
visitas y la excepcion su establecimiento cuando asi lo aconseje el superior interés
de los hijos. (siendo) equivalente cuando se trata de la investigacion de episodios
de violencia vicaria” (SAP Valencia, seccion 10°, V 736/2024). En consonancia
con lo senalado, la suspension del derecho a vincularse con los hijos en caso de
existir indicios fundados, de acuerdo con D. Mayor Fernandez, “esta restriccion
responde, al menos en parte, a una suerte de presuncion implicita de ineptitud para
el ejercicio de las funciones parentales propias de la guarda ocasional y para un
correcto desarrollo de la relacion comunicativa (Mayor, 2022, como se citd en

Picontd, 2023, p. 275) con los NNA.

21D. CENDOJ: 46250370102024100231
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1.2 Violencia Vicaria en la Jurisprudencia Espariola

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion nim. 10, V
763/2024, nam. resolucion 232/2024, del 17 de abril del afio 2024, ponente Eduardo
Pastor Martinez?, que se analizara a continuacion, el tribunal de primera instancia decidio
mantener un régimen comunicacion entre hijo y su padre, a pesar de la existencia de
indicios fundados de violencia de género y, en este caso particular, antecedentes de
violencia vicaria. En el caso en concreto:

“El acusado despert6 a [la recurrente], que se encontraba durmiendo con el
hijo comun y, mostrandole un cuchillo, le dijo que se lo clavaria a su hijo, saliendo
de la habitaciéon y volviendo minutos mds tarde, se tumbd junto a ellos
exclamando que tuviera cuidado que €l iba a estar despierto “(SAP Valencia,
seccion 10°,V 763/2024).

Frente a tales hechos se interpuso recurso de apelacion contra la sentencia del
Juzgado de Violencia Sobre La Mujer, n°l, de Valencia, Asunto Civiles. En que la
recurrente alegd que, si bien se le otorgo el ejercicio unilateral de la patria potestad, se
establecid “un régimen de visitas a favor del padre, con tutela del PEF, para restablecer
el vinculo entre padre e hijo, debiendo tenerse en cuenta los informes de la UCA [Unidad
de Conductas adictivas]” (SAP Valencia, seccion 10°, V 763/2024).

El recurrido habia sido condenado como:

“Autor responsable de un delito de lesiones en el d&mbito familiar y de
amenazas, con agravante de reincidencia y atenuante de toxicomania, con
condena a la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por plazo un afio
y un dia, prohibicién de aproximacién” (SAP Valencia, seccion 10°, nim. V
763/2024).

En consideracion a los antecedentes descritos, la Audiencia Provincial de
Valencia, Seccion n°10, emitié una critica contundente, sefialando que el:

“Informe pericial ponia de manifiesto los graves problemas de
politoxicomania del demandado, describia la exposiciéon del hijo en comin a
situaciones de riesgo y, en nuestra opinion, no evaluaba con la suficiente seriedad
la existencia de antecedentes penales por maltrato, ni los episodios de violencia

en ese momento ya denunciados” (SAP Valencia, seccion 10°, V 763/2024).

>1D. CENDOJ: 46250370102024100258
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Resulta particularmente alarmante que, frente a los graves hechos denunciados en
que, existiendo una amenaza directa frente a la integridad del nifio, se haya priorizado el
mantenimiento del vinculo paternofilial por sobre las sefiales de riesgo. Esta situacion
confirma lo sostenido por Teresa Piconto, quien advierte que:

“Son escasas las resoluciones en las que se incorporan medidas de suspension
del régimen de visitas y de la guarda o custodia. Pese al abanico de instrumentos
de proteccion, el criterio judicial mayoritario sigue siendo que no puede privarse
al padre del derecho a relacionarse con su hijo e hija” (2023, p. 275).

Dado que esta sentencia es posterior a la entrada vigor de la Ley Organica 8/2021,
es sin duda imperante replantear el abordaje judicial de estas situaciones, centrando el
analisis en las necesidades y la proteccion de los hijos e hijas y la madre. Permitir la
continuidad de un régimen comunicacional en estos casos no solo expone nuevamente a
los NNA al riesgo, también deja en desproteccion y revictimiza a la madre, quien ya habia
relatado actitudes violentas reiteradas del padre del nifo, incluyendo amenazas directas
contra el hijo en comun.

En el marco de andlisis jurisprudencial en materia de violencia vicaria, resulta
relevante la Sentencia de La Audiencia Provincial de Valencia, Seccion n°100, V 3/2024,
num. resolucion 71/2024, del 31 de enero del 2024, ponente Clara Eugenia Bayarri
Garcia*. Este fallo se abordan hechos que representan la maxima manifestacion expresion
de la crueldad de este fendmeno, al concluir con el fallecimiento del hijo en comun, hecho
que tuvo lugar en el marco de un régimen de custodia compartida. Este contexto revela
deficiencias las medidas civiles de proteccion del nifio involucrado.

De acuerdo con los antecedentes judiciales, el padre habia sido previamente
condenado por violencia de género, existiendo una orden de alejamiento respecto de la
madre, pero no asi respecto del hijo, pese a la existencia de antecedentes de violencia, no
se adoptaron las medidas civiles adecuadas, conforme al articulo 94 del Codigo Civil,
norma que debid haber sido considerara y aplicada con mayor rigor a la luz de los
antecedentes de violencia de género disponibles al momento de resolver la custodia
compartida.

La sentencia subraya de forma categérica la omision del sistema judicial al no
haberse efectuado una evaluacion de riesgo con el grado de profundidad que el caso

requeria. A pesar de existir en los antecedentes de condena previa por violencia de género,

*1D CENDOJ: 46250381002024100001
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pruebas de patrones de dominacidn, control y amenazas, con un contexto emocional de
separacion con denuncia de agresion con armas, no se adoptaron las medias civiles
idoneas orientadas a resguardar la integridad del nifio. Asimismo, la sentencia evidencia
la ausencia de un seguimiento institucional efectivo, lo que configuro la situacion de
riesgo persistiera. Tras dictarse la sentencia de divorcio, al padre del nifio:

“Comprendi6 finalmente que [su expareja] no volveria mas a casa, y cesod
en todo acto hostil respecto de su exesposa, comenzando a insistir en ver al nifo,
peticion a la que [la madre] si accedia, pasando el nifio los domingos con su padre,
si bien, cuando acudia a llevarle al menor, lo hacia siempre acompafiada por su
madre o su padre, y nunca pasaban de la puerta del portal de la finca. (...) Los
dias inmediatamente anteriores al domingo 3 de abril de 2022, sin embargo, [el
padre] comenz6 de nuevo a llamarla insistentemente pidiéndole que le llevara al
nifio” (SAP Valencia, seccion 100°, V 3/2024).

Actos que, sumado a los antecedentes de violencia, constituian una alerta clara de
una posible escalada de violencia, en que la falta de intervencidon oportuna y de medidas
preventivas eficaces en esta etapa, resultd determinante en el desenlace fatal del caso.

Resulta especialmente relevante la valoracion de la Audiencia Provincial, al
declarar:

“Probado que, la finalidad altima del crimen no fue otra que causar a su
ex esposa el mayor dolor de todos los imaginables, convirtiendo la muerte de su
hijo en un paradigmatico acto de violencia machista vicaria, no solo porque el
propio encausado reconoci6 tal finalidad machista en su propia declaracion,
tomando el tribunal del jurado en consideracion que ‘declara que si no se hubieran
separado no hubiera ocurrido el delito [y] la perversidad de haber propiciado que
la madre oyese morir a su hijo (...) de que permitié que cogiese el teléfono,
cuando lo estaba acuchillando, para que su madre lo oyese gritar pidiendo auxilio”
(SAP Valencia, seccion 100°, V 3/2024).

Para el sentenciador, no cabe dudas respecto del movil del agresor, quien
instrumentalizo al hijo en comin como medio para provocar un dafo irreparable a su
expareja y el maximo dolor que puede sentir una madre, calificando el tribunal dicha
conducta como una forma extrema de tortura emocional, reflejo del cardcter mas brutal

de la violencia vicaria.
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Este fallo constituye una expresion clara de que la ausencia de mecanismos
eficaces de evaluacion de riesgo con perspectiva de género e infancia aumentan el riesgo
de derivar en un desenlace falta para los NNA.

La sentencia analizada refuerza la pertinencia de la modificacion introducida al
articulo 94 del Codigo Civil, que establecid limites en la atribucion de custodias
compartidas existiendo antecedentes de violencia de género. Al imponer un estandar mas
riguroso de evaluacion del riesgo infantil, incorporando factores como el entorno del nifio
con perspectiva de género. Evidenciando la necesidad de fortalecimiento de los
mecanismos de coordinacion interinstitucional en conjunto con la implementacion de
programas de formacion obligatoria y especializada en violencia vicaria.

En concordancia con lo anterior, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion nam. 24, M 4441/2024, nim. resolucion 96/2024 del 15 febrero del afio
2024, ponente Angel Luis Campo Izquierdo®. Aborda al debate existente entre las dos
corrientes interpretativas de aplicacion del articulo 94 del Cédigo Civil, la cual ademas
presenta un voto disidente de interés.

Por una parte, se identifica un:

“Grupo que ve necesario la nueva redaccion, (...) dado el escaso resultado
que tuvo la aplicacion de la LECrim, sobre suspensiones de dichas
comunicaciones ‘de la relacion paternofilial”’ por los Juzgados de VSM. Y por el
otro nos encontramos a los que consideran que la forma en que esta redactado el
articulo, estd generando una aplicacion automatica de esa suspension o no fijacion
de régimen de comunicaciones, por el simple hecho de estar en trdmite un proceso
o condena penal, donde no se ha fijado aun una orden de alejamiento respecto de
los menores; sin hacer una previa valoracion de si existen realmente indicios de
riesgo/peligro para el menor si hay esas comunicaciones, o de que si esa medida
es necesaria y beneficiosa para el menor, que vera anulado su derecho esencial y
fundamental de estar y comunicarse con ambos progenitores” (FD. 2°).

La sentencia enfatiza en la proteccion que el derecho internacional y nacional
otorgan a los de derechos de los NNA a relacionarse con sus padres. Sin embargo, subraya
el espiritu del legislador en “evitar al menor una situacion de peligro o perjuicio derivada

de un hecho violento o delictivo realizado por uno de sus progenitores” (FD. 2°, letra E).

3 ID. CENDOJ: 28079370242024100164
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Este enfoque pone en evidencia la tension entre el ejercicio del derecho a vincularse con
el deber de proteccion, entendiendo que el primero no es un:

“Derecho absoluto, que no pueda ser limitado o eliminado; sino que, todo
lo contrario, en el sentido de que ese derecho a relacionarse con sus progenitores
debe ceder ante el principio de garantizar su seguridad fisica y/o psiquica. Por
tanto, en base al propio principio del Interés Superior del Menor, cuando se
acredite o existan realmente indicios de que esas relaciones pueden ser
perjudiciales o causar algun dafio al menor, se pueden y deben suspender, limitar
o acordar que se hagan con determinas garantias, como puede ser el uso de los
PEF o que sean supervisadas por algin familiar o persona de confianza” (FD. 2°,
letra I).

Esta interpretacion se alinea con la postura, de garantizar una proteccion centrada
en la infancia.

Quienes respaldan la postura mas critica del articulo 94 del Codigo Civil, alegan
la existencia de la denominada “prueba diabolica”, consistente en la inversion de la carga
probatoria, en perjuicio de los padres que solicitan un régimen comunicacional con sus
hijos e hijas. Fundamentan su critica, en la imposicion de una obligacion de acreditar un
hecho negativo, lo que contraviene directamente el articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En efecto, se:

“Le impone una prueba diabdlica y/o imposible, al exigirle acreditar un
hecho negativo; es decir acreditar que no ha cometido el hecho violento o delictivo
que se le imputa, lo que es lo mismo, que no es un maltratador o que el fijar las
comunicaciones y estancias no perjudicara a su hijo/a. (...) imponiendo sobre el
progenitor que pide estar y relacionarse con su hijo, una prueba diabdlica
consistente en acreditar un hecho negativo. Cuando es el fiscal o la parte contraria,
quien tiene realmente la facilidad probatoria para acreditar la existencia de esos
hechos delictivos/violentos, o al menos la existencia de indicios fundados” (FD.
2°, letra I).

En consecuencia, el progenitor queda en una situacidon procesalmente
desventajosa, ya que:

“Lanueva redaccion del articulo 94, lo que ha hecho es cambiar ese orden,
y fijar como regla general la suspension, no fijacion o limitacién de ese derecho
de relacion; y como excepcion la posibilidad de que el juez fundamente en interés

del menor el fijar esas comunicaciones y estancias. (...) Redaccion que ha
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conllevado, segiin ponen de manifiesto numerosos letrados, a que se produzca una

aplicacion automatica de la regla general, sin entrar a valorar si existen pruebas o

indicios razonados de que esa medida es buena para el/la hijo/a, basandose para

ello solo en el dato de que exista abierta una causa penal. Situacion que
resquebraja la doctrina del TS sobre carga de la prueba: art 217 de la LEC, en

relacion a los hechos negativos” (FD. 2°, letra I).

La postura critica hacia la redaccion de dicho articulo, si bien resulta comprensible
en atencion a las tensiones interpretativas que suscita, la sentencia hace referencia al
pronunciamiento del Tribunal Constitucional en sentencia de 13 de septiembre del afio
2022, que zanjo la discusion, al sostener que:

“El parrafo cuarto del art. 94 del Cédigo Civil carece de automatismo y no
predetermina legalmente la privacion del régimen de visita o estancia a ninguno
de los progenitores. (...) No limita la posibilidad de que el 6rgano judicial valore
la gravedad, naturaleza y alcance del delito que se atribuye a un progenitor” (FD.
2° letral,ayb)

Por el contrario, el precepto legal:

“Faculta a la autoridad judicial para que pondere entre otras las
consecuencias irremediables que el trascurso del tiempo de duracion de la
instruccion puede tener para las relaciones entre el nifio y los progenitores que no
viven con ¢€l, asi como el caracter provisional de la condicién de investigado en
un proceso penal, pero también el deber de adoptar medidas eficientes y
razonables para proteger a los nifios de actos de violencia o de atentados contra
su integridad personal” (FD. 2°, letra I, c¢), en consecuencia, ello permite que “la
autoridad judicial decidiera la suspension del régimen de visitas o estancias,
respecto del progenitor denunciado o querellado que hubiera sido imputado
formalmente por cualquiera de los delitos que el parrafo cuarto del art. 94 del
Codigo Civil senala, habrd de hacerlo mediante una resolucion motivada™ (FD.
2°, letra 1, d).

En definitiva, en la especie, el establecimiento de un régimen progresivo y
supervisado a criterio del sentenciador, tutela debidamente, el principio de Interés
Superior del Nifio, tanto en su protecciéon, como en su derecho a vincularse con sus
progenitores. En que, si bien de la redaccion del articulo 94 del Cédigo Civil, podria
desprenderse de acuerdo con las posturas criticas una automatizacion, lo cierto es que la

redaccion actual del precepto permite una valoracion por parte del 6rgano jurisdiccional,
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exigiendo una resolucion fundada, en los casos en que se mantenga un régimen
comunicacional, aun existiendo causas penales.

Sin embargo, cabe mencionar el voto particular de la [lma. Sra. presidenta De La
Seccion 24 De La Audiencia Provincial De Madrid. Dofia Maria José De La Vega Llanes
(ROLLO 472/2023). Sostiene una interpretacion mas estricta en la aplicacion del articulo
94 del Codigo Civil. El voto particular, advierte que:

“Los hechos que en este caso han dado lugar a la incoacion del
procedimiento por violencia de género, presentan un riesgo de violencia vicaria
que puede ser ejercida no solo en el ambito fisico sino también psiquico” (SAP de
Madrid, Seccion 24, n°96/2024, 15 febrero 2024).

Fundamentando su postura en la existencia de antecedentes penales por delitos de
violencia y en que:

“Las manifestaciones violentas paternas ejercidas (...) en presencia de su
hijo son hechos que se constatan en el Auto mencionado, amén de la existencia de
antecedentes penales [del padre] por delitos de Violencia todo lo cual aconseja a
que se siga lo previsto en el art 94 del CC, al no acreditase ni derivarse de tales
conductas violentas y descontroladas, que por el momento las visitas puedan ser
beneficiosas para el menor, que sin duda ha sido testigo presencial de tal proceder”
(SAP de Madrid, Seccion 24, n°96/2024, 15 febrero 2024).

El voto particular, es tajante en sefialar que:

“La excepcidn debe tener una particularizada motivacion en cada caso que
esté justificada. No existen datos o informes dirigidos al juez de que no hay riesgo
de que esa violencia ejercida en presencia del menor no vaya a repercutir
emocionalmente o pueda volver a reproducirse.

El actual art. 94 del C.C. contempla la situaciéon creada en este tipo de
casos donde el incremento de la violencia vicaria sobre los menores ha creado una
alarma social evidente y justificada, y donde la casuistica fijada en la
jurisprudencia es el fiel reflejo de que las medidas adoptadas son coherentes y
proporcionadas a una realidad que estd en la calle y a unos resultados de
multiplicacion de la violencia cuando surgen denuncias o peticiones de ruptura de
la pareja” (SAP de Madrid, Seccion 24, n°96/2024, 15 febrero 2024, Voto
Particular, FD. 1°).

Con lo cual:
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“En base a todos estos datos facticos, su duracion y permanencia en el
tiempo, no obstante haberse producido ya la ruptura de la pareja hace afios,
reflejan un riesgo suficiente como para no acordar régimen de visitas paterno
filial. Existe riesgo de que esa violencia ejercida en presencia del menor no vaya
a repercutir emocionalmente o pueda volver a reproducirse” (SAP de Madrid,
Seccion 24, n°96/2024, 15 febrero 2024, Voto Particular, FD. 2°).

Si bien el fallo acoge un régimen progresivo de visitas, pese a los antecedentes de
violencia, presenciados por el hijo y la ausencia de informes que acrediten una
vinculacion positiva entre el padre y el niflo, resulta particularmente llamativo que, a lo
largo de toda su fundamentacion, no se haga referencia alguna a la opinion manifiesta del
niflo, que de acuerdo a su etapa evolutiva, al ser un nifio que al momento de iniciarse el
proceso judicial, contaba con dos afios y medio de edad, los indicios respecto al bienestar
e indicadores de riesgo, son fundamentales para evaluar el vinculo del nifio con su padre,
en razon de ser el principal sujeto afectado por la medida adoptada.

Debemos recordarse que la exposicion a episodios de violencia constituye, por si
misma, una forma de victimizacion, y que, en este contexto, el derecho del NNA a
mantener un vinculo con el padre, debe ponderarse cuidadosamente frente al deber de
garantizar su integridad emocional y fisica. La omision de la perspectiva del NNA impide
evaluar adecuadamente los efectos que puede generar sobre ¢€l, el establecimiento de un
régimen relacional que en determinados casos podria contribuir a la normalizacion de
patrones violentos. En consecuencia, cualquier medida orientada al establecimiento del
vinculo paterno filial, como lo es un régimen progresivo, debe fundarse en una evaluacion
individualizada y exhaustiva que incluya la opinién expresa del nifio o nifia de acuerdo
con su etapa evolutiva.

En este caso en particular, frente a hechos de violencia presenciados por el nifio,
su opinion manifiesta es de fundamental importancia, la cual se obtendrda por los
profesionales a través de los indicios en la entrevista respectiva, lo que permitira evaluar
la tolerancia del nifio respecto de dicho vinculo, siendo un elemento determinante al
momento de establecer un régimen de comunicacional y de visitas, ya que debido a ello
se puede evaluar las emociones que genera el padre en el nifo, por ello, la importancia de
plasmar en los fallos su opinion. Siendo fundamental establecer que el régimen relacional
quede sujeto a la toleracion del nifio.

En relacion con las criticas dirigidas al articulo 94 del Codigo Civil, la medida de

suspension alli prevista no constituye un castigo, sino que se configura como una
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herramienta de proteccion de los NNA, orientada a resguardas su bienestar a través de
una evaluacion previa de las habilidades parentales para afrontar el proceso de
revinculacion. Esta logica de proteccion no debe ser interpretada como punitiva, sino
como una estrategia preventiva, que promueve procesos de revinculacidon sostenidos,
garantizando un entorno seguro y no revictimizante para los NNA.

Es elemental fortalecer las habilidades de los padres en los procesos de separacion,
sobre todo si hay existencia de hechos de violencia, en que el NNA como testigo ha sido
victima igualmente. A juicio de esta autora, la suspension del régimen comunicacional
debe operar como una medida de resguardo temporal, sujeta a revision periddica, y
condicionada a la evolucién emocional del NNA y a la evidencia que permita una
inculcacion sana y no forzada. La inmediatez en retomar un vinculo, especialmente tras
haber sido victima de violencia, no siempre significa que va a ser beneficio para el nifio
o nifa, ya que los tiempos de los NNA, no siempre corresponden con las expectativas de
los adultos involucrados.

Respecto de la critica que ha surge del articulo 94 del Cédigo Civil, con los
retractores que alegan su automatizacion en la aplicacion, El Tribunal Constitucional ha
sido claro en su sentencia, ddndose por zanjada dicha discusion, tal como lo ha sehalado

la presente sentencia.

1.3 Guarda y Custodia ante la Violencia de género. Cuestion de Inconstitucionalidad

del articulo 92.7 del Codigo Civil

Si bien en el caso previamente analizado se constataban indicios fundados de
violencia de género, cabe preguntarse, ;qué sucede en aquellos supuestos que tales
indicios no son claros? En este contexto, resulta relevante el analisis de las medidas de
fortalecimiento del estatuto protector de los NNA.

Tal como se ha desarrollado, entre las medidas civiles de proteccion en casos de
violencia de género, una disposicion relevante es el articulo 92.7 del Codigo Civil
Espafiol, el cual establece la improcedencia de la guarda conjunta respecto de cualquiera
de los progenitores que se encuentre inmerso en un proceso penal:

Por intentar atentar contra la vida, integridad fisica, la libertad a integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que
convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el juez advierta, de las
alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios

fundados de violencia doméstica o de género (art. 92.7).
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Dicho articulo ha sido objeto de controversia y el Tribunal Supremo ha planteado,
mediante auto, una cuestion de inconstitucionalidad respecto de su redaccion y
aplicacion. El caso que motivé dicha cuestion se enmarca en el siguiente contexto: en el
transcurso del proceso judicial, la madre interpuso una denuncia contra el padre de su hijo
por una agresion leve, consistente, de acuerdo con los antecedentes en golpes en el
antebrazo, que no generd lesion, hecho que fue considerado un episodio aislado.

Pese a dicha denuncia, tanto el tribunal de primera instancia como la Audiencia
Provincial concedieron la guarda conjunta, empleando entre sus fundamentos, informes
periciales que describian un vinculo seguro entre el nifio con los padres, destacando la
idoneidad de ambos.

Este tipo de supuestos, en que la gravedad del hecho denunciado es discutida y no
genera un consenso respecto del riesgo para el NNA, se plantea la necesidad de distinguir
entre mecanismos automaticos de exclusion de la guarda y custodia conjunta con la
ponderacion individualiza del caso concreto, atendiendo al principio de interés superior
del nifio como al principio de proporcionalidad.

Constatado en los antecedentes la existencia de una denuncia por violencia entre
los padres y conforme a lo sefialado por el Tribunal Supremo, en dicha circunstancia
procede la aplicacion del articulo 92.7 del Codigo Civil. No obstante, este punto genera
inquietud a lo largo de la sentencia, por la aplicacion imperante de dicho articulo.

Advierte el Tribunal Supremo, en ATS 581/2023, del 11 de enero del afio 2023,
ponente don José Luis Seoane Spiegelberg®, que dicha norma,

“En su redaccion vigente, no permite al tribunal valorar la gravedad,
naturaleza o alcance del delito que se atribuye a uno o a ambos progenitores, ni el
efecto que desencadena en la relacion con los hijos o hijas menores de edad,
tampoco contempla su caracter doloso o culposo, ni las concretas circunstancias
concurrentes que exijan un especifico tratamiento individualizado. Opera, por el
contrario, con cardcter imperativo y automatico, sin admitir excepcion alguna.
Incluso basta que cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso penal,
todavia no enjuiciado, para que se vede la custodia compartida” (ATS 581/2023,
11 de enero de 2023).

Este automatismo normativo podria afectar directamente la proteccion al principio

de interés superior del nifio, en razon, que de acuerdo con los hechos que fundamentan la
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denuncia, impide ponderar los elementos especificos del caso. En tal sentido, el propio
Tribunal Supremo, sefiala, que, ante hechos que no evidencian un riesgo claro para el
nifio/a, se deberia permitir al juzgador considerar:

“Otras medidas alternativas menos gravosas, para la consecucion de la
finalidad legitima perseguida, como es el prudente arbitrio judicial para evitar
situaciones como las que el precepto quiere prevenir, siendo desproporcionada la
norma cuestionada, en tanto en cuanto no permite entre en juego el principio del
interés superior del menor de maximo rango constitucional, al no preverse
excepciones al régimen imperativo del art. 92.7 CC, y no ofrecer opciones
resolutivas, como si hace el art. 94 del CC” (FD. 6°).

Esta inquietud ha sido compartida a nivel doctrinal, advirtiendo que:

Si bien la condena o existencia de un procedimiento penal contra el otro
progenitor, imposibilita la adopcidon de una medida de guarda y custodia conjunta,
el automatismo del primer precepto puede afectar de forma negativa al interés
superior del menor, (...) ya que puede existir un evidente perjuicio para el menor
y el progenitor investigado en caso de que el inicio del procedimiento judicial
terminara con un sobreseimiento, privando al menor de relacionarse de la forma
mas adecuada con su progenitor por el hecho de una denuncia que puede no acabar
en sentencia condenatoria (Sales, 2023, p. 7).

La controversia que deriva de la naturaleza imperativa del articulo, respecto de la
suspension de la guarda conjunta, en casos como el analizado, evidencian el complejo
equilibrio que deben lograr los operadores juridicos entre la proteccion de las victimas de
violencia de género con el principio de interés superior del nifio, en cuanto a su derecho
a relacionarse con sus padres.

Es necesario tener presente que el Codigo Civil, establece los supuestos en que no
podré otorgarse la guarda conjunta, lo cual se justifica en la necesidad de salvaguardad la
seguridad e integridad de NNA, como de la victima de violencia de género, al sufrir
atentados “contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual” (art. 92.7). Se trata, por tanto, de situaciones que ameritan un
tratamiento juridico especializado, al verse comprometidos bienes juridicos
fundamentales, dentro del contexto familiar. Debemos tener presente que la denuncia de
una agresion, aunque esta sea aislada o constituya una tUnica situacion, es indicativo de

un aumento de conflictividad entre los padres. Dicha conflictividad, de no ser
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adecuadamente abordada, puede obstaculizar el adecuado desarrollo de un régimen de
guarda conjunta.

Ha de tenerse presente que el interés superior del nifio dirige la interpretacion y
aplicacion de las medidas en el &mbito familiar y siendo valorada la guarda conjunta como
una opcion beneficiosa. No obstante, una suspension de esta por la existencia de una
denuncia por violencia de género puede considerarse una medida prudente, en tanto,
permite evaluar el nivel de conflictividad entre los padres, a efecto de prevenir eventuales
situaciones de riesgo tanto para los NNA y los padres afectados.

Si bien la pérdida temporal del derecho a ejercer la guarda conjunta representa
una medida de alta intensidad, ello no impide que el tribunal pueda establecer un régimen
comunicacional y de visitas lo bastante amplio, con el fin de resguardar la vinculacion de
los hijos e hijas con sus padres afectados por la suspension, en tanto se desarrolla el
proceso judicial correspondiente.

Dicho régimen debera fijarse con la debida cautela, conforme con el Codigo Civil,
que faculta a autoridad judicial para “establecer un régimen de visita, comunicacion o
estancia en resolucion motivada en el interés superior del menor o en la voluntad, deseos
y preferencias del mayor con discapacidad necesitado de apoyos y previa evaluacion de
la situacion de la relacion paternofilial” (art. 94). Ello permite mantener la vinculacion de
los hijos, en aquellos casos en que no existan indicios claros de riesgo, siempre que del
analisis de los antecedentes se desprenda la conveniencia de preservar el vinculo, por
estimarse seguro y beneficio para el NNA. Ello, mientras se resuelve por parte del

Tribunal Constitucional la controversia que subsista el articulo 92.7 del Coédigo Civil.

1.4 Tendencia jurisprudencial y andlisis de sentencias respecto de la patria potestad.

Respecto de la patria potestad, Sentencia de La Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 24, M5528/2024, del 21 de marzo del ano 2024, ponente dofia Victoria Sainz De
Cueto Torres’, resuelve un recurso de apelacion en el marco de un procedimiento por
violencia de género. El fallo aborda tres cuestiones fundamentales: la suspension de la
patria potestad, la denegacion del régimen de visitas y la fijacion de alimentos a cargo del
padre privado de libertad. Resulta de especial interés, para efectos del presente andlisis,
el examen de las decisiones referidas a la patria potestad y al régimen de visitas.

“La impugnacion interpuesta por la recurrente se fundamenta sobre la base

de considerar que existe un “error en la valoracion de la prueba al fijarse en
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sentencia la suspension del ejercicio de la patria potestad [y] la no fijacion de

régimen de visitas” (FD. 1°).

La Audiencia Provincial, en sus fundamentos cita la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, particularmente la:

“STS3 19/2016, de 13 de mayo, en la que el Tribunal Supremo opt6 por la
suspension de la patria potestad: en la sentencia recurrida no se priva de la patria
potestad, sino que simplemente se suspende su ejercicio, dado que se encuentra
en un centro penitenciario, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 156 del C. Civil,
dada la imposibilidad de su ejercicio efectivo. (...) El art. 65 de la Ley organica
1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género
establece: "El Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el
ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o
guarda de hecho, respecto de los menores que dependan de €1°. [Resultando] obvia
la dificultad que tendrd la madre en una situacion de alejamiento y falta de
comunicacion con el padre impuesta por sentencia penal para tomar decisiones en
relacion con la menor, fijar el domicilio, adoptar decisiones médicas, decidir el
centro escolar al que acuda y tipo de educacion, viajar, autorizar viajes,
administrar sus bienes, representarla, obtener o renovar su pasaporte o DNI,
realizar tramites y gestiones administrativos etc.” (FD. 2°).

La decision de la Audiencia Provincial de mantener la suspension del ejercicio de
la patria potestad responde a una linea jurisprudencial ya establecida, constituyendo una
forma idonea de resguardar el principio de interés superior del nifio, y la proteccion de
las victimas de violencia. La sentencia destaca, la consistencia mostrada por las Audiencia
Provinciales en la materia, en atencion a los impedimentos préacticos del ejercicio
conjunto de la patria potestad, derivado del cumplimiento de la pena privativa de libertad
y orden de alejamiento impuestas al padre, en la toma de decisiones esenciales respecto
de la nifia y que el articulo 156 del Cédigo Civil, busca salvaguardar.

A diferencia de otras materias relacionadas con los hijos e hijas en los que todavia
se observan divergencias, en el tratamiento de la patria potestad, se revela una mayor
claridad y uniformidad. En lo relativo al régimen de visitas en favor del padre, la
Audiencia Provincial mantiene la linea de decision que ya hemos analizado en sentencias
anteriores. En este sentido la sentencia reitera que el articulo 94 del Codigo Civil no opera

con automatismo. Citando:
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“La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 106/2022, de 13 de
septiembre, Recurso de inconstitucionalidad 5570-2021, tuvo ocasion de
pronunciarse sobre la constitucionalidad, y la interpretacion constitucional que ha
de darse. (...) Por todo ello, concluye que "el parrafo cuarto del art. 94 CC, carece
del automatismo que predican los recurrentes y no predetermina legalmente la
privacion del régimen de visita o estancia a ninguno de los progenitores. Es la
autoridad judicial la que tomara la decision de suspender, de restringir o no el
régimen de visitas y estancias, y lo debera hacer guiada por la finalidad de velar
por el interés del menor” (FD. 3°).

Asi, la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid viene a confirmar
lo establecido y ya resuelto por el Tribunal Constitucional en el afio 2022.

Continuando con el andlisis jurisprudencial en materia de patria potestad, resulta
relevante el recurso de amparo resuelto por Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala
Segunda, Sentencia 54/2025, del 10 marzo del afio 2025, Aranzadi LA LEY
JUR\2025\35520, en el contexto de divorcio con indicios de violencia de género, en el
que se examinan las medidas provisionales de custodia. En la presente causa judicial la
recurrente impugna el auto 81|21 de fecha 30 de julio del afio 2021, del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer numero 1 de Vitoria- Gasteiz.

Dicha resolucion impuso a la madre el deber de ejercer la custodia del nifio en la
ciudad de la cual habia huido por hechos denunciados constitutivos de violencia de
género. A juicio de la recurrente tal resolucion vulnera el interés superior del menor, al
no ponderar adecuadamente las circunstancias del caso, afectando con ello la debida
proteccion del derecho a elegir libremente la residencia y careciendo de fundamentacion
suficiente.

En cuanto a los antecedentes, la madre del nifio denuncié:

“Tres episodios concretos de violencia tras el nacimiento de su hijo comun,
en al menos uno de los cuales habria estado presente el menor, [en que el padre]
habia agarrado por el cuello y empujando contra la pared, pasando a continuacion
a relatar los hechos acontecidos el 1 de noviembre de 2020 cuando, con motivo
de un desacuerdo relativo al cuidado de su hijo comun, [el padre del nifio] le habia
vuelto a agarrar del cuello, tirdndola después al suelo, donde le propiné varias
patadas en el muslo izquierdo y amenaz6 con ‘abrirle el craneo y partirle la

cabeza’, culpabilizandola de su propio modo de actuar “(Antecedentes, niim. 2).
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Estos hechos motivaron la presentacion de la denuncia y la salida inmediata desde
Vitoria-Gasteiz a Coruila, interponiendo la accion ante el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer nimero 1 de Corufia. Sin embargo, dicho tribunal inhibié su competencia en favor
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz.

De forma paralela al proceso por violencia de género, el padre interpuso una
demanda civil por inadecuado ejercicio de la patria potestad, cuestionando que la madre
se hubiera llevado al nifo sin su consentimiento. Esta accion, se acumuld al
procedimiento llevado ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteiz.

Mediante auto, dicho tribunal dicto medidas provisionales sobre la custodia del
hijo en comun, ordenando que “la guarda y custodia del menor, atribuida a la madre,
debera ejercerse en la ciudad de Vitoria-Gasteiz" (Antecedentes, nim. 2), ciudad de
origen donde residia la familia antes de la separacion, salvo que estuviese dispuesta a
ceder la custodia al padre. Igualmente, se establecid un régimen de visitas, disponiendo
que la entrega se realizara en el Punto de Encuentro Familiar.

En Tribunal Constitucional, al pronunciarse manifestd criticas sustantivas a la
ponderacion realizada por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer de Vitoria-Gasteirz.
Senalando que efectivamente el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nam. 1 de Vitoria-
Gasteiz, “debia haber tenido en cuenta que la existencia de una orden de proteccion no es
el unico indicio de violencia de género de necesaria consideracion, ni su denegacion
puede entenderse con efectos excluyentes frente a la concurrencia de otras sefales de
violencia machista” (FD 3°).

El Tribunal Constitucional ha sido particularmente severo al advertir la existencia
de estereotipos de género. En efecto, senala que:

“La mera alusion a la inexistencia de una orden de proteccion en el auto

controvertido no supera el canon reforzado de motivacion que exige el art. 24.1

CE en contextos de violencia de género, mandato que igualmente desatiende el

Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 1 de Vitoria-Gasteiz al incurrir en

respuestas basadas en estereotipos de género completamente ajenas al deber de

nuestros jueces y tribunales de fundamentar las decisiones que afectan derechos
fundamentales sustantivos o valores superiores de nuestro ordenamiento juridico.

Mas concretamente, el auto 81/21, de 30 de julio, afirma que [la victima] denuncid

cuatro dias después a que ocurrieran los hechos presuntamente constitutivos de

violencia de género y que podria haberse mudado de residencia en la misma

ciudad de origen. De este modo, el auto de 31 de julio de 2021 incurre en una
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suerte de revictimizacion (...) al reprocharle una denuncia tardia y el no haber
mantenido su domicilio en la misma ciudad en la que se encontraba la residencia
de su presunto maltratador, pues no puede desconocer un 6rgano jurisdiccional,
menos aun si se trata de un juzgado de violencia sobre la mujer, el temor que la
violencia machista infunde sobre sus victimas a la hora de denunciar y tomar
decisiones sobre los hijos e hijas comunes” (FD. 3°).

Si bien el Tribunal Constitucional acogio el recurso de amparo, la sentencia fue
objeto de un voto particular de los magistrados don César Tolosa Tribifio y don Enrique
Arnaldo, quienes argumentan su decision en los siguientes argumentos:

“El razonamiento de la sentencia vulnera el derecho a la presuncion de
inocencia. (...) En tal sentido: A) la argumentacion de la sentencia desconoce y
las consecuencias que se derivan de la existencia de la sentencia absolutoria en
relacion con [el padre] dictada por el Juzgado de los Penal nim. 1 de Vitoriay que
fue confirmada por la Seccion de lo Penal de la Audiencia Provincial de Vitoria;
B) modifica la acrisolada doctrina constitucional sobre la prueba elevando a la
categoria de indicio la denuncia y el atestado, asi como la ‘certificacion’ expedida
por el Ministerio Fiscal; C) y, todo ello, tras contravenir la prohibicion
constitucional de la reconstruccion de la demanda de amparo, al incorporar como
fundamento de la misma el derecho a la igualdad y no discriminacion que no fue
invocado por la demandante.

2. En segundo lugar, la argumentacion de la sentencia contradice el asentado

principio civil de ejercicio conjunto de la patria potestad en lo que, entre otros

aspectos, se refiere a la determinacién del domicilio del hijo comin que es
desplazado por el derecho a la libre fijacion de residencia de la madre, art. 19 CE,

aunque ello suponga el sacrificio del interés del nifio, en cuanto a su derecho ‘a

mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su

padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses’, art. 24 CDFUE.

Debemos adelantar que el ejercicio por el progenitor custodio del derecho a la

libre eleccion de la residencia, art. 19 CE, no comprende la facultad de decidir

unilateralmente el domicilio de los hijos comunes.

3. En tercer lugar, realiza una referencia innecesaria y fragmentada de la STC

106/2022, de 13 de octubre, que tiene mas que ver con el voto conjunto

‘concurrente/particular’, en el que los firmantes consideraban que ‘la sentencia

aprobada por la mayoria entiende que hay una interpretacion constitucional de la
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norma impugnada y que solo esa interpretacion permite salvar la
constitucionalidad de la norma’, que con la sentencia aprobada por el Pleno.
4. Finalmente debemos indicar que la resolucion impugnada, junto con el resto de
las resoluciones que por la resistencia de la demandante debieron dictarse en el
marco de su ejecucion, lejos de vulnerar derechos fundamentales de la recurrente
restablecieron el derecho a la vida familiar [del padre], truncado por la decision
unilateral e injustificada de la demandante. De este modo garantizaron el
cumplimiento de las obligaciones positivas derivas del art. 8§ CEDH y dieron
satisfaccion al interés superior del menor” (Voto particular, FD 1°, 2°, 3° y 4°).

El caso resulta particularmente interesante, en razon que evidencia dos posturas
totalmente contrapuestas por parte de los magistrados. Una de las principales
discrepancias reside en la infraccion de la norma que regula el ejercicio de la patria
potestad. Si bien en el caso concreto se aprecia una infraccidn normativa, la aplicacion de
la perspectiva de género desarrollada por el Tribunal Constitucional merece especial
valoracion, por cuanto se alinea con los estandares exigidos ante indicios de violencia de
geénero.

En el caso en particular, el cambio reiterativo de domicilios podria tener
consecuencias adversas para el niflo, al haber sido desvinculado abruptamente de su
entorno. Sin embargo, ello no debe conducir a ignorar las inquietudes legitimas
manifestadas por la madre ni la denuncia por violencia de género. Si bien la resolucion
dispuso el regreso inmediato del nifio a la ciudad de origen, habria resultado mas acorde
que dicho retorno se hubiera ordenado en forma progresiva y transicional. Este enfoque
habria permitido evaluar, con mas detenimiento el entorno mas idéneo para el desarrollo
del nifio, facilitando su adaptacion, asegurando el vinculo paterno filial como la
proteccion de la madre denunciante, pero también resguarda a la madre existiendo
denuncia por violencia de género, mediante el acompafnamiento institucional
correspondiente.

En este contexto, la exigencia de restablecimiento inmediato de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 154 del Codigo Civil Espafiol debe ceder ante la necesidad de
preservar la estabilidad y el principio rector de interés superior del nifio. Si bien puede
proceder el retorno al domicilio original, debe estar precedido por un proceso adaptativo,
respetuoso de los tiempos emocionales y personales del nifio.

Lo anterior no implica que el principio de interés superior del nifio deba operar

como mecanismo de flexibilizacion generalizada de normas imperativas. Mas bien, se

52



trata de valorar la ponderacion realizada por el tribunal al analizar las circunstancias
concretas del caso. Si bien la recurrente incurridé en un incumplimiento normativo
procediendo el restablecimiento del derecho del padre a decidir sobre el lugar de
residencia del hijo, resulta legitimo, que dicho restablecimiento deba ajustarse a las
condiciones y tolerancia del nifio. La rigidez normativa, cuando se trata de materias que
afectan a NNA, deber ser modulada a la luz de sus necesidades especificas,
particularmente cuando han vivido un alejamiento intempestivo y se enfrentan a un
eventual segundo cambio abrupto de entorno. Debiendo en tales casos, priorizarse una

adaptacion paulatina, en resguardo del bienestar del NNA.

1.5 Conclusiones

A lo largo del analisis jurisprudencial, se advierte una carencia relevante: la
ausencia de una referencia explicita a la opinidbn manifiesta del NNA. Si bien nos
encontramos en un contexto normativo y jurisprudencial que promueve un cambio de
paradigma, en el cual los NNA son reconocidos como sujetos plenos de derecho, la
aplicacion practica de dicho principio aun muestra deficiencias. En efecto, aunque se
reconoce el derecho de los nifios y nifias a ser escuchados, derecho consagrado y
reconocido tanto a nivel internacional y nacional, por instrumentos como la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, en su articulo 12. También se ha establecido en variados
cuerpos normativos este derecho, en que no solo el Cédigo Civil contempla la obligacion
de escuchar a los NNA al momento de regular las materias referente a los hijos e hijas,
también es importante tener presente el articulo 11 de la Ley Organica 8/2021, igualmente
la LO 8/2015 de Modificacion del Sistema de Proteccion a La Infancia y a La
Adolescencia, introdujo la modificacion del articulo 9 de la Ley Organica 1/1996 de
Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Ello da cuenta que no es una cuestion reciente, sino que de larga
data la importancia de implementar mecanismos de escucha en los procedimientos que
afectan directamente a los NNA.

Este derecho no se ve reflejado en forma efectiva en las resoluciones judiciales,
en que su implementacion contintia siendo residual, debiendo constituir un punto de
relevancia de mencionar al momento de tomar decisiones judiciales, constituyendo no
solo una pérdida de perspectiva infantil, sino que debilita la legitimidad de las decisiones

adoptadas en su nombre. Observandose una preocupante tendencia a priorizar la
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valoracion de las conductas parentales y del nivel de conflictividad, sobre la voluntad,
testimonio o estado emocional del NNA.

Otorgar un espacio concreto en las resoluciones judiciales para la expresion de la
voluntad de los NNA permitiria incorporar su punto de vista como parte central de la
decision judicial, especialmente por ser materias que afectan aspectos sustanciales de su
vida. De este modo, se fortaleceria el principio de interés superior del nifo,
particularmente en aquellas resoluciones judiciales que deben ser debidamente
fundamentadas, en que la omision de su opinion o la mera referenciacion a la misma,
socaban el valor de su derecho a ser oido.

El avance hacia una justicia verdaderamente inclusiva en materia de infancia en
contextos de violencia de género y violencia doméstica exige también una representacion
técnica adecuada de sus intereses en juicio, asi como la institucionalizaciéon de
mecanismos especializados para recoger y valorar su voz de forma segura, respetuosa y
vinculante. El reconocimiento del derecho a ser oido no debe entenderse como un simple
formalismo procesal, sino como una manifestacion sustantiva de su autonomia progresiva
y de su dignidad como persona. Que, en contextos internacionales a nivel comparado,
particularmente en Chile, se ha implementado la figura del Curador Ad Litem, en que el
NNA es representado por un abogado especializado, que busca defender sus intereses en
los procesos judiciales con independencia de los intereses alegados por los padres.

Asimismo, el examen de los fallos que si bien variados en materias a tratar y
enfocandome principalmente en las Audiencias Provinciales, revela que, pese a las
reformas introducidas para reforzar la tutela frente a la violencia de género y en especifico
de la violencia vicaria, persisten las resistencias interpretativas, traduciéndose en posturas
que tensionan los avances legislativos, bajo el argumento de que vulnerarian principios
como el de proporcionalidad. Tal como muestran las interpretaciones a los articulos 92.7
y 94 del Codigo Civil, que han sido objeto de debate doctrinal y pronunciamientos
jurisprudenciales, que evidencian la friccion entre la proteccion de las victimas de
violencia de género y la garantia de los derechos parentales de los padres investigados o
condenados. Dando lugar a impugnaciones de inconstitucionalidad, que ya han sido
resultas por el Tribunal Constitucional. En esta linea, la jurisprudencia apunta a
consolidar un modelo que privilegia la proteccion efectiva de los NNA frente a riesgo de
exposicion a nuevas situaciones de violencia, incluso cuando los hechos aun se
encuentran bajo investigacion, siempre que exista una motivacion judicial suficiente y

razonada.
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Igualmente resulta imprescindible profundizar en la formacion obligatoria de
todos los operadores juridicos en materia de violencia de género y en particular sobre
violencia vicaria. Las sentencias analizadas muestran como persisten estereotipos de
género en la motivacion judicial, lo cual constituye una revictimizacion que contraviene
el estandar reforzado de motivacion exigido en dichos contextos. Constatdndose ademas
una cierta resistencia interpretativa frente a la reforma del articulo 94 del Codigo Civil.
Sin embargo, como ha precisado la jurisprudencia constitucional, dicho articulo no exige
acreditar un hecho negativo, si no que habilita al juez a adoptar medidas razonables de
proteccion del NNA, fundadas en indicios de riesgo suficiente, sin necesidad de esperar
una sentencia penal condenatoria.

Por tltimo, se reafirma la necesidad de que la ejecucion de las medidas judiciales
incorpore mecanismos adaptados a los tiempos y procesos emocionales de los NNA. La
imposicion de cambios abruptos, sin una transicion progresiva o acompaiamiento
especializado, puedan acarrear consecuencias adaptativas en el NNA. De ahi que, incluso
al reestablecer derechos de los padres tras un proceso judicial, estas decisiones deban
estar condicionadas a la tolerancia del NNA.

El anélisis comparado de sentencias evidencia un sistema juridico que avanza
hacia una mayor proteccion de los NNA en contextos de violencia de género, pero que
aun enfrenta desafios importantes en su aplicacion practica. Entre ellos, destacan: la
incorporacion efectiva del derecho a ser escuchado; la superacion de estereotipos de
género; la formacion especializada de los operadores juridicos y la coordinacion
institucional. Solo a través de un enfoque integral, serd posible garantizar una justicia

centrada en el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia.
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LIBRO III: UNA MIRADA INTERNACIONAL DESDE EL DERECHO
COMPARADO

TITULO I: UNA MIRADA A LAS MEDIDAS CIVILES DE PROTECCION A
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN CONTEXTOS DE VIOLENCIA DE
GENERO EN CHILE

1.1 Reconocimiento de la violencia de género y la violencia vicaria

La violencia de género en Chile cuenta con una regulacion reciente a partir del afio
2024, con la Ley N°21.675 que estatuye Medidas Para Prevenir, Sancionar y Erradicar
La Violencia en Contra de Las Mujeres, en Razén de su Género. Dicha norma define la
violencia de género, como:

Cualquier accidon u omision que cause muerte, dafio o sufrimiento a la mujer
en razon de su género, donde quiera que ocurra, ya sea en el ambito publico o
privado; o una amenaza de ello. También sera considerada violencia de género
aquella ejercida contra nifias, nifios y adolescentes, con el objeto de dafiar a sus
madres o cuidadoras. En estos casos, las personas menores de 18 afios de edad
seran derivadas al 6rgano competente conforme a lo dispuesto en la ley N°21.430,
sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.
La omision en la observancia de los deberes que por esta ley corresponden a los
organos del Estado y sus agentes, habilita para interponer las acciones
administrativas y judiciales, segin correspondan, ante el drgano respectivo, con
el fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de los recursos y
procedimientos contemplados en las leyes (art. 5).

El articulo cinco de dicha ley establece un reconocimiento normativo expreso de la
violencia de género. A partir de su andlisis, se desprende que esta puede ocurrir tanto en
el ambito publico como en el privado, incluyendo actos u omisiones, que generan un dafio
a la mujer en razdn de su género. Por su parte, el articulo 2 de la Ley N°21.675, establece
que el concepto de mujer comprende también a las nifas y adolescentes, reconociendo
asi que la violencia de género puede afectar a mujeres de cualquier edad.

En cuanto al sujeto activo de esta forma de violencia, la ley no restringe su
identificacion a un vinculo de afectividad o de pareja. A contrario sensu, debe entenderse
que cualquier persona puede constituirse sujeto activo de violencia de género, al incurrir
en una conducta, por accion u omision, que cause un dafio a la mujer solo por razéon de

género. Esta amplitud también queda de manifiesto al establecer la responsabilidad de los
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organos del Estado y sus agentes, en caso de incumplimiento de los deberes establecidos
en la norma, habilitindose acciones tanto judiciales como administrativas, para la
aplicacion de sanciones.

El abordaje legislativo adoptado resulta adecuado, en tanto reconoce a la violencia de
género como un fendmeno estructural y transversal, cuya erradicacion requiere una
intervencion normativa en diversos ambitos del ordenamiento juridico, tales como el
derecho laboral, civil, penal, familia, el tratamiento de los medios de comunicacion, entre
otros.

En relacion con el inciso segundo del articulo cinco de la ley, referido a las
manifestaciones de la violencia de género, el legislador chileno ha reconocido
expresamente la existencia de la denominada violencia vicaria, aunque de forma
restringida, limitandola a los NNA, como ya habiamos mencionado en el Libro I. No
obstante, no se contempla en la normativa una referencia a la violencia vicaria, que,
conforme a la experiencia internacional, puede ejercerse sobre familiares y mascotas, tal
como si lo ha hecho el ordenamiento juridico espafiol, que ha ampliado el espectro de
sujetos protegidos en estos contextos.

Asimismo, el inciso mencionado establece que los NNA victimas de violencia vicaria,
deberan ser derivados a los 6rganos competentes de acuerdo con la Ley N°21.430, sobre
Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia. Esta
remision normativa revela una diferencia sustantiva con el sistema espafiol. Mientras en
Espana la proteccion de los NNA en contexto de violencia de género se canaliza,
principalmente, a través del sistema judicial, en Chile su conocimiento y abordaje inicial
se radicara en organos de caracter administrativo, quienes tiene a su cargo la evaluacion
de la situacion de vulneracion y adopcion de medidas tendientes a la restitucion de los
derechos vulnerados.

La intervencion judicial, en este contexto, se configura de manera subsidiaria y solo
procede en aquellos casos en que la gravedad del dafo asi lo requiera, o bien, cuando
existan incumplimientos por parte de los padres de los compromisos u objetivos
acordados para restituir los derechos vulnerados por violencia de género y violencia
intrafamiliar. De este modo, en los casos de violencia vicaria sufrida por NNA en Chile,
la ley remite al estatuto juridico especial de proteccion de la infancia y adolescencia,
activando un procedimiento especial de aplicacion de medida de proteccion, centrado
exclusivamente en los NNA. En dicho procedimiento se regula todo lo relativo a los hijos

e hijas, garantizando su representacion juridica por un abogado/a especializado que actia
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con independencia de los intereses de los padres o cuidadores, velando por la defensa de
los derechos de los nifos o adolescentes, denominado Curador Ad Litem. Este proceso
se desarrollard en paralelo al procedimiento de violencia de género y violencia
intrafamiliar.

La decision del legislador chileno de remitir a un procedimiento especializado para
abordar las vulneraciones sufridas por los NNA victimas de violencia, resulta adecuado,
en la medida que permite activar mecanismos institucionales de acompanamiento
psicosocial y juridico con formacion especifica, brindando asi una respuesta diferenciada
y centrada en la proteccion reforzada de los NNA. Este enfoque evita que sus necesidades
queden subordinadas a los procesos judiciales en curso respecto de sus padres,

garantizando un tratamiento integral de su situacion y el ejercicio de sus derechos.

1.2 Manifestaciones de la violencia de género

La violencia de género puede manifestarse de multiples formas. Tal como se ha
sefialado, la violencia vicaria ha sido contemplada por la norma, aunque no reconocida
expresamente bajo dicha denominacion, si es descrita en sus efectos y finalidad. Es el
articulo sexto, de la Ley N°21.675, el que se encarga de abordar de manera expresa las
diferentes manifestaciones que puede asumir la violencia de género, disponiendo lo
siguiente:

1. La Violencia fisica, toda accion u omision que vulnere perturbe o amenace
la integridad fisica, el derecho a la vida o la libertad personal de la mujer.

2. Violencia psicologica: toda accion u omision, cualquiera sea el medio
empleado, que vulnere, perturbe o amenace la integridad psiquica, tales como
tratos humillantes, vejatorios o degradantes, control o vigilancia de conductas,
intimidacion, coaccion, sumision, aislamiento, explotacion o limitacién de la
libertad de accidn, opinion o pensamiento.

3. Violencia sexual: toda conducta que vulnere, perturbe o amenace la libertad,
integridad y autonomia sexual y reproductiva de la mujer; y su indemnidad en el
caso de las nifas.

4. Violencia econdmica: toda accién u omision, ejercida en el contexto de
relaciones afectivas o familiares, que vulnere o pretenda vulnerar la autonomia
econdomica de la mujer o su patrimonio, con el afan de ejercer un control sobre

ella o sobre sus recursos econdmicos o patrimoniales, o en el de sus hijos o hijas
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o en el de las personas que se encuentren bajo su cuidado, en los casos que
corresponda.

5. Violencia simbdlica: toda comunicacion o difusion de mensajes, textos,
sonidos o imagenes en cualquier medio de comunicacién o plataforma, cuyo
objeto sea naturalizar estereotipos que afecten su dignidad, justificar o naturalizar
relaciones de subordinacion, desigualdad o discriminacion contra la mujer que le
produzcan afectacion o menoscabo. En ningun caso este concepto autorizara para
gjecutar acciones que supongan impedir o restringir la produccion y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica o su difusion, o menoscabar la libertad de
expresion.

6. Violencia institucional: toda accion u omision realizada por personas en el
ejercicio de una funcion publica en una institucion privada, que tenga como fin
retardar, obstaculizar o impedir que la mujer ejerza los derechos previstos en la
Constitucion Politica de la Republica, en los tratados internacionales ratificados
por Chile que se encuentren vigentes y en la legislacion. Para el caso de los
organos de la Administracion del Estado y sus agentes, solo se consideraran las
acciones u omisiones antes sefialadas cuando el respectivo 6rgano no haya
actuado en el marco de sus competencias y, como consecuencia de ello, ocasione
un dafio por falta de servicio.

7. Violencia politica: toda conducta de hostigamiento, persecucion, amenazas
o agresion realizada de forma directa o a través de terceros que, basada en su
género, le cause dafio o sufrimiento a la mujer, y que tenga por objeto o fin
menoscabar, obstaculizar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus
derechos politicos y de participacion.

8. Violencia en el trabajo: toda accion u omision, cualquiera sea la forma en
la que se manifieste, que vulnere, perturbe o amenace el derecho de las mujeres a
desempeiiarse en el trabajo, libres de violencia, provenga del empleador o de otros
trabajadores. Comprende a todas las trabajadoras formales o informales, que
presten servicios en la empresa en forma directa o bajo el régimen de
subcontratacion o servicios transitorios, practicantes o aprendices, asi como
aquellas trabajadoras que ejercen autoridad o jefatura en representacion del
empleador.

9. Violencia gineco-obstétrica: todo maltrato o agresion psicologica, fisica o

sexual, negacion injustificada o abuso que suceda en el marco de la atencion de la
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salud sexual y reproductiva de la mujer, especialmente durante la atencion de la
gestacion, preparto, parto, puerperio, aborto o urgencia ginecologica (2024, art.
6).

Si bien el articulo sexto resulta extenso, es valorable que la norma estableciera
definiciones detalladas de las distintas formas de manifestacion de la violencia de género,
clasificandola segin el ambito en que se manifiesten, lo cual permite desarrollar
mecanismos de proteccion especificos y adecuados a cada contexto. Esta enumeracion,
no implica que se trate de una enumeracion taxativa o que no existan otras formas de
manifestacion de la violencia de género. Por el contrario, la norma ha adoptado por
establecer aquellas manifestaciones que, por su incidencia estructural y transversal,
requieren de una definicion expresa, como una manera de visibilizar su existencia y

facilitar su persecucion y sancion

1.3 Violencia de género y Violencia Intrafamiliar

La violencia de género, como se he senalado, se encuentra regula en la Ley N°21.675,
mientras que la violencia Intrafamiliar se rige por la Ley N°20.066. Al contar con cuerpos
normativos diferenciados, resulta fundamental diferenciar ambas figuras, especialmente
considerando que a lo largo del articulado de la Ley N°21.675, se establece la aplicacion
supletoria de las normas que regulan la violencia intrafamiliar.

La Ley N°20.066, dispone que:

Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o
la integridad fisica o psiquica, la libertad o indemnidad sexual, o la subsistencia o
autonomia econdmica, en contra de una persona que tenga o haya tenido, respecto
de quien ejerce la violencia, alguna de las siguientes calidades: 1. Conyuge o
conviviente civil. 2. Conviviente. 3. Pareja de caracter sentimental o sexual sin
convivencia. 4. Padre o madre de un hijo o hija en comun. 5. Pariente por
consanguinidad o afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer
grado inclusive de quien agrede. También serd constitutiva de violencia
intrafamiliar la conducta referida en el inciso precedente cuando sea ejercida en
contra de o por quien tiene una relacion de parentesco por consanguinidad o
afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive de
quien es o haya sido conyuge, conviviente civil o de hecho, o tenga con ella un
hijo o hija en comin. Asimismo, sera constitutiva de violencia intrafamiliar la

conducta referida en el inciso primero cuando ésta se realice en contra de un nifio,
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nifia, adolescente, persona adulta mayor o persona en situacion de discapacidad
en los términos de la ley N°20.442, que se encuentre bajo el cuidado o
dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar (art 5).

De esta definicion se desprende que una de las principales diferencias entre ambas
figuras radica en la naturaleza del vinculo entre el agresor y la victima. La violencia
intrafamiliar requiere que el sujeto activo mantenga o haya mantenido un vinculo por
afinidad o consanguinidad con la victima, enmarcandose en el ambito privado de las
relaciones de familia. En cambio, en la violencia de género tiene por objeto la proteccion
de las mujeres y de sus hijos e hijas, que son agredidas en razon de su género, siendo una
violencia basada en la desigualdad estructural entre ambos géneros.

No obstante, estas diferencias sustantivas entre ambas figuras, la norma mantiene el
sistema mixto de competencias originalmente establecido para los casos de violencia
intrafamiliar, aplicandolo a los supuestos de violencia de género. La competencia de los
tribunales se determinara conforme a la naturaleza de los hechos denunciados. Asi, seran
competentes los Tribunales de Familia, Tribunal de Garantia y Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal, segiin corresponda. En este sentido se dispone que las denuncias:

“Que sean constitutivas de delito serdn conocidas por tribunales con
competencia en lo penal. Por su parte, aquellas que no sean constitutivas de
delitos, seran conocidas por los tribunales u 6rganos competentes seguin la materia
de que se trate” (Ley N°21.675, 2024, art. 29).

Surge entonces una cuestion fundamental: ;debe el tribunal de familia distinguir entre
violencia intrafamiliar y violencia de género al momento de calificar los hechos? La
respuesta es afirmativa. Al tratarse de figuras juridicas diferenciadas, es indispensable
que el tribunal identifique con claridad el tipo de violencia presente en el caso concreto.
Ello, contribuye a la visibilizacion y diferenciacion de la violencia de género, propicia la
aplicacion e implementacion de la perspectiva de género en el analisis judicial y previene
la reproduccién de estereotipos de sesgos que puedan afectar la tutela efectiva de
derechos.

Ahora bien, jqué ocurre con la accion u omision que se configura como violencia
intrafamiliar que ademas constituya violencia de género? Ello nos conduce a la
interrogante relevante: ;jnos encontramos ante una doble infraccidon o frente a una unica
figura juridica? En estos casos, si del analisis se desprende que las conductas del agresor
presentan patrones de dominacion, control o motivados por razones de género, estaremos

ante un supuesto de violencia de género, aun cuando concurran simultdneamente
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encuadrar los hechos como violencia intrafamiliar, debido a la especializacion de la Ley
N°21.675, a pesar de haber previsto la norma una respuesta sancionatoria equivalente
para ambas figuras juridicas. Sin embargo, la calificacion juridica diferenciada resulta
fundamental desde el punto de vista procesal y estadistico, en la medida que permite
activar herramientas especificas de proteccidn, intervencion institucional y medidas
cautelares.

Por consiguiente, la distincion entre ambas figuras no es una cuestion meramente
formal, sino que incide directamente en la eficacia del sistema judicial para garantizar el
acceso a la justicia de las mujeres y sus hijos expuestos a esta forma de violencia. Una
adecuada identificacion del fendmeno y su correcta conceptualizacion juridica son
condiciones necesarias para avanzar hacia un mejor acceso a un sistema de justicia mas

especializado y coherente con los estandares internacionales en la materia.

1.4 Medidas cautelares de proteccion en denuncias por violencia de género

Para comenzar con el andlisis de las medidas cautelares, resulta indispensable
referirse al sistema mixto de competencia existente en Chile para conocer de las
denuncias por violencia de género y violencia intrafamiliar, en el que coexisten los
tribunales de familia y los tribunales con competencia en lo penal. Este sistema de
distribucién de competencia presenta una dificultad que, en la practica, puede resultar
difusa o ambigua, ya que la determinacion del tribunal competente dependerd si los
hechos denunciados constituyen o no una accion u omision tipificada en la legislacion
penal. En aquellos casos en que los hechos no constituyan un delito, seran competente
los tribunales de familia.

De acuerdo a lo dispuesto por la Ley N°19.968 que crea Los Tribunales de Familia,
reconoce la potestad cautelar de dichos 6rganos jurisdiccionales, disponiendo que:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del
procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticién 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 procedentes. Estas ultimas solo podran disponerse en
situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar”

(art. 22).
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De la norma se desprende que, verificado los requisitos exigidos por la ley, el tribunal
de familia se encuentra obligado a adoptar medidas oportunas y eficaces, en atencion al
rol de garante de derecho, especialmente tratindose de NNA. No obstante, en la realidad
se ha evidenciado que:

“Las mujeres que acceden a los Tribunales de Familia, si bien pueden obtener
facilmente medidas cautelares, decretadas en la fase inicial del proceso, no
siempre logran la solucion del problema que genera la denuncia o demanda, ya
que es frecuente que el término de las causas se produzca por rechazo de la
denuncia o por un acuerdo informal entre las partes” (Secretaria Técnica de
Igualdad de Género y No Discriminacion de la Corte Suprema de Chile, 2020, p.
76).

Los tribunales con competencia en lo penal, a partir de las recientes modificaciones
introducidas por la Ley N°21.675 han asumido rol reforzado de garante con la exigencia
de aplicacion de la perspectiva de género, frente a este tipo de violencia, en particular
ante la presencia de NNA. La ley ha ampliado el abanico de medidas cautelares que estos
tribunales pueden decretar, otorgdndole facultades que tradicionalmente han sido propias
de los jueces de familia.

La finalidad esencial de estas medidas cautelares es dotar de mayor eficacia al sistema
de proteccion de victimas, obtenido el cesé de la violencia. No obstante, su
implementacion va a enfrentar ciertas dificultades practicas, dada la especializacion de
los tribunales en materia penal, que histéricamente han limitado y excluido el
conocimiento de materias de caracter civil o de familia. Sin embargo, la ley les impone a
los tribunales, la obligacion de pronunciarse y adoptar medidas orientadas a la proteccion
de los NNA.

En este contexto, para la proteccion efectiva de las victimas de violencia de género,
la ley ha previsto medidas cautelares especiales frente a situaciones de riesgo inminente,
dirigidas principalmente hacia la mujer. No obstante, estas medidas incorporan también
disposiciones especificas orientadas a los NNA, reconociendo con ello su condicion de
victimas directa y no meramente colateral, de la violencia de género. Esta reconfiguracion
de su estatuto juridico de proteccion implica el fortalecimiento de su posicion dentro del
proceso, exigiendo a los tribunales una intervencion mas robusta, coordinada y sensible
de las necesidades particulares de los NNA victimas de violencia de género en
consonancia con el fortalecimiento del principio de interés superior del nifio en sede

penal.
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La norma contempla un catdlogo de doce medidas cautelares, orientadas en cesar y
prevenir situaciones de riesgo en contextos de violencia de género. A efecto del presente
analisis, resulta pertinente destacar aquellas que guardan mayor relacion, con la seguridad
del entorno familiar en que se encuentran NNA. Entre las mas relevantes, se encuentran
las siguientes:

1. Obligar a quien agrede a abandonar el hogar que comparte con la victima
(...) 2. Asegurar la entrega material de los efectos personales de la victima que
haya huido u optado por no regresar al hogar comun, producto de los hechos que
denuncia (...) 3. Prohibir a quien ejerce violencia acercarse a la victima y prohibir
o restringir su presencia en el hogar comun, 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 (...) 4. Prohibir o restringir todo tipo de
comunicaciones de quien ejerce violencia respecto de la victima (...) 5. Fijar
alimentos provisorios, siempre que concurran los requisitos legales para su
procedencia (...) 6. Regular un régimen provisorio de cuidado personal de los
nifios, nifias o adolescentes en conformidad con el articulo 225 del Coédigo Civil,
en caso que no esté¢ judicialmente regulado y asi se requiera en virtud de los
antecedentes que fundan la solicitud de la medida cautelar, y establecer la forma
en que se mantendrd una relacion directa y regular entre los progenitores y sus
hijos o hijas; siempre que ello favorezca la satisfaccion de su interés superior y su
condicion de victimas directas de la violencia ejercida contra su madre o
cuidadora. Los nifios, nifias y adolescentes, podran ser oidos en audiencia
reservada si asi lo solicitan. Si el tribunal decreta alguna de las medidas dispuestas
en los numerales 1, 3 y 4 en contra de quien no ejerce el cuidado personal de los
nifios, nifias y Adolescentes, se decretara también la suspension de la relacion
directa y regular si ya se encuentra establecida, conforme lo dispuesto en el
parrafo precedente y en el inciso final del articulo 229 del Codigo Civil, salvo que
existan antecedentes fundados para que dicha suspension no concurra, caso en el
cual se debera resolver su procedencia en audiencia especial al efecto (...)10.
Decretar la reserva de la identidad de la denunciante, de sus hijos o hijas o de las
personas que se encuentren bajo su cuidado, en caso de que proceda, y de los
testigos (...)12. Si la victima es menor de 18 afios, el tribunal con competencia en
materias de familia, ademés de las medidas mencionadas en este articulo, podra

adoptar las medidas cautelares contempladas en el articulo 71 de la ley N°19.968,
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si se verifican todos los requisitos y condiciones previstos en dicha norma. Si

quien conoce de la causa es un juzgado de garantia, pondra los antecedentes en
conocimiento del tribunal de familia competente para los mismos efectos (art. 34).

En relacion con las medidas cautelares de caracter civil aplicable a los NNA, se
contempla la posibilidad de establecer restricciones al vinculo paternofilial, las cuales
presentan ciertos puntos de convergencia con las disposiciones ya analizadas en el

ordenamiento juridico espafiol.

a) Alimentos

En lo relativo a la materia del pago de alimentos, la medida cautelar nimero cinco del
articulo 34 de la Ley N°21.675, contempla expresamente la posibilidad de regular los
alimentos provisorios de forma inmediata, siempre que se verifiquen los requisitos legales
correspondiente para su procedencia. De este modo, en los casos en que no exista
regulacion previa sobre alimentos, el tribunal fijara un monto a pagar a titulo de alimentos
provisorios a favor de los hijos e hijas. En cambio, si estos ya se encontrasen regulados,
el tribunal se remitird a lo dispuesto o en la causa contenciosa o de cumplimiento de
alimentos.

Cabe sefialar que esta es la Unica medida cautelar de caracter econdmico
expresamente contemplada en la Ley N°21.675. No obstante, considerando que la norma
establece expresamente la aplicacion supletoria de la Ley N°20.066, sobre violencia
intrafamiliar, es pertinente incorporar los articulos 11 bis y 14 bis de esta ultima, que

abordan la violencia econdémica.

b) Cuidado Personal

Comenzaremos el andlisis con la medida cautelar especial establecida en la Ley
N°21.675, que establece la obligacion de:

Regular un régimen provisorio de cuidado personal de los nifios, nifias o
adolescentes en conformidad con el articulo 225 del Cédigo Civil, en caso que no
esté judicialmente regulado y asi se requiera en virtud de los antecedentes que
fundan la solicitud de la medida cautelar, establecer la forma en que se mantendra
una relacion directa y regular entre los progenitores y sus hijos o hijas; siempre
que ello favorezca la satisfaccion de su interés superior y su condicion de victimas
directas de la violencia ejercida contra su madre o cuidadora. Los nifios, nifias y
adolescentes, podran ser oidos en audiencia reservada si asi lo solicitan (2024, art.

34, numeral 6).
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Si bien la norma se refiere al cuidado personal, su alcance resulta restrictivo al
establecer inicamente la posibilidad de dictar un régimen provisorio en aquellos casos en
que dicha materia no se encuentre previamente regulada judicialmente. A contrario sensu,
se desprende que el juez no cuenta con competencia para pronunciarse respecto de un
régimen de cuidado personal ya establecido.

Esta restriccion podria resultar contraproducente, en el sentido, que frente a la
ocurrencia de un hecho de violencia de género y encontrandose ya regulado el cuidado
personal de los hijos e hijas, impediria al tribunal modificar lo establecido con
anterioridad, aun habiéndose presentado antecedentes vinculados a situaciones de
violencia de género, que pueden modificar la realidad familiar. Lo anterior, dado que la
norma no establece la posibilidad de revisar o suspender un régimen previamente fijado.

Las dificultades practicas de esta limitacion se evidencian al momento de decretarse
otras medidas cautelares, en particular la de prohibicion de acercamiento y de
comunicaciéon. En tal supuesto, con una elevada conflictividad entre los padres,
dificultaria el desarrollo de adecuado régimen de cuidado personal compartido,
generando un contexto muchas veces adverso para los NNA, e incluso exponiéndolo a
situaciones de revictimizacion. Por tanto, la rigidez de la medida cautelar podria afectar
directamente el interés superior del nifio, al limitar la posibilidad del tribunal de adoptar
medidas atingentes y eficaces frente a nuevas circunstancias relevantes.

Tampoco se observa en la Ley N°21.675, una regulacion especifica que permita
restringir al establecimiento o ejercicio del cuidado personal compartido en contexto de
denuncia por violencia de género. La tUnica referencia expresa en esta materia se
encuentra supletoriamente en el articulo 11bis de la Ley N°20.066, que obliga al juez a
considerar las condenas ya registradas. Dicha disposicion es aplicable solo en el caso que
los hechos se encuentren radicados por competencia en los tribunales de familia,
excluyéndose asi a los tribunales de garantia y tribunales de juicio oral en lo penal. Esta
omision normativa puede generar una problematica practica relevante, ya que si el
cuidado personal ha sido previamente regulado para ejercerse de forma compartida, y con
posterioridad surgen hechos denunciados por violencia de género, de acuerdo con lo
dispuesto en el numeral 6 del articulo 34 de la Ley N°21.675, no se facultaria al tribunal
para restringir el régimen de cuidado personal compartido, mediante esta medida cautelar
especial frente a situaciones de riesgo inminente de padecer violencia de género.

Frente a esta situacion, que no puede quedar sin una respuesta juridica eficaz, cabe

recurrir a la aplicacion supletoria la Ley de Violencia Intrafamiliar. En virtud de dicha
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norma, el juez podria restringir el régimen de cuidado personal compartido, ejerciendo la
facultad otorgada por el articulo 15 de la ley, que permite decretar las medidas
contempladas en el articulo 92 de la Ley N°19.968, que regula las medidas cautelares en
proteccion de la victima. Dicho articulo habilita al tribunal, incluso con competencia en
lo penal, a establecer un régimen provisorio de cuidado personal, de forma tal que permita
resguardad la integridad fisica y psiquica de los NNA.

La existencia de antecedentes por violencia de género y de violencia intrafamiliar
constituye, sin duda, un elemento de riesgo que entorpece o imposibilita la adecuada
coordinacion entre los progenitores en un régimen de cuidado personal compartido. Esta
dificultad se ve agudizada con la existencia de medidas cautelares vigentes de prohibicién
de acercamiento y de comunicacion, ya que estas entran en colision directa con la
ejecucion de un régimen de cuidado compartido. En consecuencia, debio el legislador
contemplar expresamente la posibilidad de suspender el ejercicio del régimen de cuidado
personal compartido, en atencion a los serios obstaculos que su cumplimiento genera al
encontrarse vigentes las medias cautelares. Siendo directamente afectada la toma de
decisiones sobre cuestiones fundamentales relativas a la crianza, educacion y residencia
de los hijos e hijas, generando un escenario de confusion para los padres que se enfrentan
a resoluciones potencialmente contradictorias. Esta disonancia practica puede derivar en
una revictimizacion institucional, pues mientras en un proceso judicial se decreta una
medida cautelar que ordena la prohibicion de acercamiento y/o de comunicacion entre los
padres, en otro proceso judicial se mantiene la resolucién que ordena la coordinacion y
contacto derivado de un régimen de cuidado personal compartido ain vigente.

De igual forma, en la practica judicial se presenta con frecuencia una situacién ain
mas compleja: en que citados los padres al tribunal por otro proceso judicial, como podria
ser un procedimiento de aplicacion de medida de proteccion o un proceso contencioso
que regule materia de alimento o régimen de relacion directa y regular, se ven obligados
a concurrir al mismo espacio fisico, infringiendo asi la medida cautelar de prohibicion de
acercamiento y/o de comunicacion. Esta circunstancia no solo implica una grave falta de
coordinacidn institucional, que expone a las partes a una nueva situacion de riesgo, ello
revela una deficiencia estructural en la articulacion jurisdiccional, que genera
incertidumbre y falta de compresion en los usuarios que acceden a la justicia,
particularmente en contextos de violencia de género y violencia intrafamiliar, en los que
existen procesos judiciales paralelos. Dicha falta de sincronia impide una respuesta

integral y eficaz, afectando directamente la percepcion de acceso a la justicia y
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debilitando la confianza de las victima en el sistema. Falencia que el estudio de Acceso a
la justicia de las mujeres victimas de violencia, usuarias del Poder Judicial, del afio 2020,
ya referia.

Este escenario nos obliga a analizar con mayor detenimiento las normas supletorias
contenidas en la Ley N°20.066, a fin de determinar si, mediante su aplicacion, es posible
subsanar las contradicciones practicas previamente identificadas y asi garantizar una
coherencia sistémica, que permita una proteccion efectiva de las victimas.

En esta linea, el inciso segundo del articulo 11 bis dispone que:

En la determinacion de la persona a quien se confiara el régimen de cuidado
personal de un nifio, nifia o adolescente, tomara en especial consideracion el hecho
de existir una o mas condenas por actos de violencia intrafamiliar que no
constituyan delito, de conformidad con el articulo 5; por el delito de maltrato
habitual, tipificado en el articulo 14, o por el delito de no pago reiterado de
pension de alimentos, tipificado en el articulo 14 bis; y por los delitos contenidos
en el parrafo 11 del Titulo VI; en los parrafos 5, 6, 6 bis y 9 del Titulo VII; y en
los parrafos 1 bis, 3 y 3 bis del Titulo VIII, todos del Libro II del Codigo Penal
(Ley N°20.066, 2005).

Asimismo, el inciso quinto del mismo articulo refuerza esta orientacion al sefialar
que:

En el marco de la causa contenciosa iniciada al efecto, el tribunal tomara en
especial consideracion el hecho de que quien la demande haya sido condenado
por actos de violencia intrafamiliar que no constituyen delito, de conformidad con
el articulo 5; y por los delitos mencionados en el inciso segundo de este articulo
(art. 11 bis).

A partir del tenor literal del articulo, se aprecia que el criterio vinculante para el juez
es la determinacion del cuidado personal es la existencia de condenas previas por
violencia intrafamiliar o de ciertos delitos expresamente sefialados por la ley. Sin
embargo, se evidencia una omision significativa al no contemplarse los supuestos en que
existen denuncias vigentes o procesos penales en tramitacion, lo que se torna
especialmente relevante en contextos de violencia de género y violencia vicaria. Dicha
exclusion impide que el juez, ante hechos graves aun no sancionados judicialmente, pueda
ponderar adecuadamente el riesgo que supone mantener un régimen de cuidado personal

compartido, dificultando asi una respuesta preventiva y oportuna en resguardo los NNA.
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No obstante lo anterior, el legislador ha previsto una excepcién en la norma,
disponiendo que:

Si el tribunal otorga el cuidado provisorio o definitivo a una persona con los
antecedentes precedentes, deberd fundar la resolucion judicial en razones muy
calificadas que la hagan procedente, las que deberdn ser fundamentadas en la
respectiva sentencia. Para determinar dicho régimen el tribunal debera escuchar y
tener en consideracion la opinion del nifio, nifia o adolescente, atender a su edad
y madurez y al principio de autonomia progresiva, y velar por la proteccion de su
seguridad e interés superior, de conformidad con lo dispuesto en la ley N°21.430”
(Ley N°20.066, 2005, art 11 bis).

Se trata de una situacion de caracter excepcional, en que la norma se encuentra
orientada a NNA que viven en contextos de alta vulnerabilidad, con redes de apoyo
familiar débiles o inexistentes, en que los padres o adultos significativos son rehabilitados
para ejercer el cuidado personal. En tales casos, lo que se busca en mantener el vinculo
familiar, recodando que la desvinculaciéon del NNA respecto de sus padres o figuras
significativas debe operar como una ultima ratio, solo cuando se constate que dicho

vinculo pone en riesgo su integridad y desarrollo.

¢) Régimen de Relacion Directa y Regular

Entre las medidas cautelares previstas en casos de riesgo inminente de violencia de
género, el numeral 6, del articulo 34, de la norma en analisis, dispone que se debera:

Establecer la forma en que se mantendra una relacion directa y regular entre

los progenitores y sus hijos o hijas; siempre que ello favorezca la satisfaccion de

su interés superior y su condicién de victimas directas de la violencia ejercida
contra su madre o cuidadora. Los nifios, nifias y adolescentes, podran ser oidos en
audiencia reservada si asi lo solicitan. Si el tribunal decreta alguna de las medidas
dispuestas en los numerales 1, 3 y 4 en contra de quien no ejerce el cuidado
personal de los nifios, nifas y Adolescentes, se decretara también la suspension de

la relacion directa y regular si ya se encuentra establecida, conforme lo dispuesto

en el parrafo precedente y en el inciso final del articulo 229 del Coédigo Civil,
salvo que existan antecedentes fundados para que dicha suspension no concurra,
caso en el cual se debera resolver su procedencia en audiencia especial al efecto

(Ley 21.675,2024, art. 34).
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El régimen de relacion directa y regular se determinara en la medida que resulte
favorable para el NNA. Si bien dicha regulacion se contempla como una facultad del juez
y no como una imposicion obligatoria, habria sido deseable que el precepto estableciera
la imperatividad del pronunciamiento judicial en toda causa que se vean afectados NNA,
a fin de garantizar certeza y coherencia en decision cautelar.

Se valora positivame que la ley contemple la suspension del régimen de relacion
directa y regular al decretarse alguna de las siguientes medidas cautelares: abandono del
hogar, prohibicion de acercamiento y prohibicién de comunicarse, dada la evidente
afectacion y dificultad practica que ello genera, especialmente al existir hijos e hijas en
comun. En la practica, suele recaer sobre la victima la carga de gestionar las condiciones
materiales y logisticas del cumplimiento del régimen de relacion directa y regular, lo cual
puede significar una revictimizacion institucional, agravada por la ausencia de medidas
de proteccion integrales.

En este sentido, resulta adecuado que el tribunal disponga que las visitas se efectuen
bajo la supervision de un cogarante, generalmente un familiar cercano o de confianza de
la victima, que se encarga hacer efectivo el traslado de los hijos e hijas al hogar paterno
y de su regreso al hogar materno, con el objeto de mitigar los efectos adversos para la
victima y los NNA. No obstante, este modelo de supervision familiar carece de las
garantias técnicas que ofrece una supervision especializada.

Cabe recordar que al tomar conocimiento el tribunal de familia de una causa de
violencia intrafamiliar que involucra a NNA, ordenara a La Oficina Local de La Nifiez
correspondiente a fin de que indague respecto a posibles vulneraciones de derechos al ser
victimas de violencia de género y violencia intrafamiliar, a fin de realizar un plan de
intervencion que restituya los derechos vulnerados. Sin embargo, no todos los casos
derivan en el ingreso a programas especializados del Servicio de Proteccion Especializada
a la Nifiez y Adolescencia. Por ende, no existe garantia universal de que el proceso de
revinculacion o el desarrollo del régimen de relacion directa y regular entre el denunciado
y sus hijo e hijas, se realice con intervencion profesional especializada. Esta falencia
representa una debilidad estructural en el modelo de proteccion actualmente vigente.

Esta situacion representa uno de los puntos débiles en la practica, ya que, ante la
imposibilidad de contar con un espacio adecuado o con una persona idoénea para ejercer
como supervisor, dificulta asegurar el desarrollo regular de las visitas supervisadas en

Chile. Esta precariedad puede derivar en un incremento de los niveles de conflictividad
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entre los padres, exponiendo tanto a la madre como a los hijos e hijas a situaciones de
riesgo, con la consecuente inestabilidad emocional que ello puede generar en los NNA.

En relacion con esta materia, la Ley N°21.675, introdujo una reforma en el inciso
cuarto del articulo 11 de la Ley N°20.066, incorporando una importante restriccion en
cuanto al procedimiento aplicable para solicitar un régimen de relacion directa y regular.
El articulo sefiala, que:

Quien denuncia por hechos constitutivos de violencia sea quien ejerce el
cuidado personal del o los hijos o hijas comunes y la persona denunciada sea el
otro padre o madre y haya sido objeto de la medida cautelar de prohibicion de
acercamiento respecto de la primera, la fijacion de un régimen comunicacional
con el progenitor denunciado por estos hechos solo podra regularse por medio del
gjercicio de una accién contenciosa, sin que sea posible su regulacion por la via
proteccional (Ley 20.066, 2005, art. 11).

Esta modificacion viene a regular una préctica extendida, en la cual, de manera
equivoca, se recurria a la via proteccional, destinada a la restitucion de derechos
vulnerados de los NNA, para obtener una regulacion del régimen de relacion directa y
regular, evitandose asi, tramitar dicha solicitud a través de una accidén contenciosa,
conforme a las normas de la ley que regular los tribunales de familia.

La intencion del legislador con dicha disposicion ha sido restringir el uso indebido de
la via proteccional, evitando que esta se utilice como sustituto del proceso contencioso,
especialmente en causas donde debe garantizarse una adecuada defensa técnica y una
evaluacion judicial rigurosa del contexto familiar. Esta precision resulta relevante en
casos donde existe una medida cautelar de prohibicién de acercamiento vigente, y se

busca, aun asi, establecer un régimen de relacion directa y regular.

d) Patria Potestad

Conforme a lo expuesto previamente, en lo referente a la patria potestad, se advierte
una omision normativa relevante en la Ley N°21.675, ya que no hace mencién alguna a
dicha materia, a diferencia de lo que ocurre en la Ley N°20.066, la cual, si bien de manera
somera, regula la materia, ordenando que:

El tribunal de familia que deba resolver cualquier materia dentro del
ambito de su competencia, especialmente aquellas comprendidas en los numerales
1, 2 y 3 del articulo 8 de la Ley N°19.968, que crea los Tribunales de Familia,

otorgara la debida consideracion al hecho de existir antecedentes de violencia
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intrafamiliar entre las partes involucradas o entre una de las partes involucradas y
cualquiera de las personas sefialadas en el articulo 5 (Ley N°20.066, 2004, art. 11
bis).

Senalando el numeral tres del articulo 8 de la Ley N°19.968 “las causas relativas al
egjercicio, suspension o perdida de la patria potestad” (art. 8).

Esta situacion deja sin una regulacion especifica en el tratamiento de la patria potestad
en contextos de violencia de género, quedando relegada a las disposiciones generales
contenidas en la Ley N°19.968 y el Coédigo Civil. En este sentido, conforme a la
legislacion chilena, la patria potestad, es definida como:

El conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre o a la madre
sobre los bienes de sus hijos no emancipados. La patria potestad se ejercera
también sobre los derechos eventuales del hijo que esta por nacer (Codigo Civil,
2000, art. 243).

El articulo 245 del Codigo Civil, establece que el ejercicio de la patria potestad
corresponde al padre o madre titular del cuidado personal de los hijos e hijas, salvo que
se establezca una regulacion especial entre las partes.

A diferencia del sistema espafiol, donde el domicilio de los hijos e hijas se vincula
con el ejercicio de la patria potestad y exige consentimiento de ambos padres para
modificarlo, en el ordenamiento juridico chileno, no se hace mencion expresa a la
decision de determinacion del domicilio de los hijos e hijas en comun. A falta de mencion
expresa, es factible interpretar que esta facultad se encuentra incorporada dentro de la
figura del cuidado personal. Asi, quien ejerce el cuidado personal se encuentra facultado
para fijar el domicilio del NNA, salvo que las partes regulen expresamente dicha materia.

En consecuencia, se vincula el domicilio del hijo o hija con el del padre o madre que
ejerce el cuidado personal, presumiendo que el domicilio del NNA coincide con el de su
cuidador. No obstante, puede ser modificado por acuerdo entre los padres o por decision
judicial. Esta diferencia conceptual con el modelo espafiol, donde la movilidad geografica
de la victima y los NNA, puede estar motivada por razones de seguridad y de proteccion,

sin requerir autorizacion expresa del denunciado.

1.5 Normas supletorias aplicables

Sibien la Ley N°21.675, no regula expresamente la obligacion del juez a pronunciarse
a las materias que concierne a los hijos y/o hijas, si lo hacen las normas supletorias

aplicables. En efecto, establece que:
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Los actos de violencia de género que no constituyan delito y que sean de
competencia de los tribunales de familia, seran conocidos por €stos y se sujetaran
a las disposiciones contenidas en los parrafos I y II de este Titulo.
Supletoriamente, en aquello que esta ley no disponga, se sujetaran a las leyes
N°20.066, que establece Ley de Violencia Intrafamiliar y N°19.968, que crea los
Tribunales de Familia (art. 38).

Asimismo, regula la legislacion aplicable en los casos de que:

Los hechos de violencia de género [que] constituyan delito se sujetaran al
procedimiento establecido en el Cddigo Procesal Penal, a las disposiciones
contenidas en los parrafos [ y III de este Titulo y, supletoriamente en aquello que
esta ley no disponga, a la ley N°20.066, que establece ley de Violencia
Intrafamiliar (art. 42).

En este marco, resulta aplicable el inciso final del articulo 9 de la Ley N°20.066, la
cual impone la obligacién al juez de que:

En la sentencia definitiva, fijara 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 (art.
9).

Por tanto, este articulo, aplicado supletoriamente, obliga al juez a regular las materias
sefialadas, si las partes asi lo han dispuesto. A contrario sensu, si tales materias no han
sido alegadas ni discutidas por las partes, no existiria la obligacion de resolverlas, lo cual
genera dificultades practicas, particularmente considerando que en los procedimientos
por violencia intrafamiliar se permite la comparecencia personal de las partes sin una
representacion letrada especializada.

Cabe destacar, ademads, que el articulo 9 citado, se encuentra regulado en el Parrafo
2°, titulado De la Violencia Intrafamiliar de conocimiento de los Juzgados de Familia, por
lo que conforme a las reglas de interpretacion normativa, la obligacién de pronunciarse
sobre las materias relativas a los hijos e hijas, se aplicara al ser los hechos por violencia
intrafamiliar, competencia de los tribunales de familia, excluyendo con ello, los tribunales
de garantia y los tribunales de juicio oral en lo penal.

En cuanto al procedimiento aplicable, la Ley N°21.675, establece que,

Si la denuncia por violencia de género se realiza en el tribunal de familia, éste
debera adoptar las medidas pertinentes en el mas breve plazo para la proteccion

de la victima, sus hijos o hijas y las personas que se encuentren bajo su cuidado,

73



cuando asi corresponda. Cuando se trate de hechos de violencia de género
constitutiva de delito o violencia intrafamiliar, en caso de flagrancia, Carabineros
de Chile y la Policia de Investigaciones de Chile deberan proceder, en
conformidad con lo prescrito en los articulos 83, 84 y 129 del Cédigo Procesal
Penal y en el articulo 83 de la ley N°19.968, que crea los Tribunales de Familia.
(...) Si los hechos de violencia tienen lugar en recintos penitenciarios
Gendarmeria de Chile debera prestar asistencia y proteccion a la victima, en virtud
de lo indicado por su ley organica, y actuar en conformidad con el inciso anterior
(art. 31).

La potestad cautelar de los tribunales con competencia en lo penal se ha visto
ampliada con la incorporacion de medidas cautelares de caracter civil, especificamente
en materia de familia. En efecto, de acuerdo a la modificacion introducida por la Ley
N°21.675 en la ley de violencia intrafamiliar, se podran decretar:

En cualquier etapa de la investigacion o del procedimiento sobre delitos
constitutivos de violencia intrafamiliar, y aun antes de la formalizacion, el juez de
garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal, segiin corresponda, podra decretar
las medidas cautelares que sean necesarias para proteger a la victima de manera
eficaz y oportuna, tales como las que establecen el articulo 92 de la ley N°19.968,
que crea los Tribunales de Familia, o la ley que estatuye medidas para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia en contra de las mujeres, en razon de su género
(art. 15).

La Ley N°19.968, enumera ocho medidas cautelares destinadas a la proteccion de las
victimas. A efectos del presente analisis, se abordaran inicamente aquellas relacionadas
directamente con los NNA. Si bien dicho articulo atribuye expresamente al juez de familia
de las cuales solo analizaremos las medidas estrechamente relacionadas con los hijos e
hijas. Si bien dicho articulo atribuye expresamente al juez de familia la competencia para
decretar tales medidas cautelares, esta referencia se ve extendida por la aplicacion del
articulo 15 de la Ley N°20.066, habilitando con ello el Tribunal de Garantia y el Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal, para adoptar las siguientes medidas, que en su obligacion de:

Dar proteccion a la victima y al grupo familiar. Cautelard, ademas, su
subsistencia econdmica e integridad patrimonial. Para tal efecto, en el ejercicio de
su potestad cautelar y sin perjuicio de otras medidas que estime pertinentes, podra
adoptar una o mas de las siguientes:1. Prohibir al ofensor acercarse a la victima y

prohibir o restringir la presencia de aquél en el hogar comun y en el domicilio,
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lugar de estudios o de trabajo de ésta, asi como en cualquier otro lugar en que la
victima permanezca, concurra o visite habitualmente (...)3. Fijar alimentos
provisorios. 4. Determinar un régimen provisorio de cuidado personal de los
nifios, niflas 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. (...)7. Decretar la reserva de la identidad del tercero
denunciante. Las medidas cautelares podran decretarse por un periodo que no
exceda de los 180 dias habiles, renovables, por una sola vez, hasta por igual plazo
y podran, asimismo, ampliarse, limitarse, modificarse, sustituirse o dejarse sin
efecto, de oficio o a peticion de parte, en cualquier momento del juicio. El juez,
para dar proteccion a nifos, nifias o adolescentes, podrd, ademas, adoptar las
medidas cautelares contempladas en el articulo 71, cumpliendo con los requisitos
y condiciones previstas en la misma disposicion (art. 92).

Por tanto, esto amplia considerablemente el catdlogo de medidas cautelares de

caracter civil relativas a los NNA, que se pueden ser decretada por los tribunales con

competencia en materia penal, atribuyéndoles facultades propias de los tribunales de

familia, conforme al nuevo marco normativo.

Continuando con el andlisis del articulo 92 de la Ley 19.968, su inciso tercero nos

remite expresamente a las medidas cautelares especiales del articulo 71 del mismo cuerpo

legal, el cual establece medidas cautelares que son de caracter especialisimo, en atencion

a que pertenecen a un procedimiento especial destinado a la proteccion de NNA vulnerado

en sus derechos. En este sentido, cuando:

Sea necesario para proteger los derechos del nifio, nifia o adolescente, el
juez podra adoptar las siguientes medidas cautelares: a) Su entrega inmediata a
los padres o a quienes tengan legalmente su cuidado; b) Confiarlo al cuidado de
una persona o familia en casos de urgencia. El juez preferird, para que asuman
provisoriamente el cuidado, a sus parientes consanguineos o a otras personas con
las que tenga relacion de confianza; c) El ingreso a un programa de familias de
acogida o centro de diagnostico o residencia, por el tiempo que sea estrictamente
indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin la comparecencia del nifio,
nifia o adolescente ante el juez, deberd asegurarse que ésta se verifique a primera
hora de la audiencia mas proxima; d) Disponer la concurrencia de nifios, nifias o
adolescentes, sus padres, o las personas que los tengan bajo su cuidado, a

programas o acciones de apoyo, reparacion u orientacion, para enfrentar y superar
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las situaciones de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones

pertinentes; e) Suspender el derecho de una o mas personas determinadas a

mantener relaciones directas o regulares con el nifio, nifia o adolescente, ya sea

que éstas hayan sido establecidas por resolucion judicial o no lo hayan sido; f)

Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comun; g) Prohibir o limitar

la concurrencia del ofensor al lugar de estudio del nifio, nifia o adolescente, asi

como a cualquier otro lugar donde éste o ésta permanezca, visite o concurra
habitualmente. En caso de que concurran al mismo establecimiento, el juez

adoptara medidas especificas tendientes a resguardar los derechos de aquéllos. h)

La internacion en un establecimiento hospitalario, psiquitrico o de tratamiento

especializado, segun corresponda, en la medida que se requiera de los servicios

que éstos ofrecen y ello sea indispensable frente a una amenaza a su vida o salud,

e 1) La prohibicién de salir del pais para el nifio, nifia o adolescente sujeto de la

peticion de proteccion (Ley N°19.968, 2004, art. 71).

Actualmente, existe la posibilidad de que tanto los tribunales de familia, de
garantia y de juicio oral en lo penal, decreten el conjunto de medidas cautelares
contempladas en la normativa vigente, conforme a las modificantes introducidas por la
Ley que Estatuye Medidas Para Prevenir, Sancionar y Erradicar La Violencia en Contra
de Las Mujeres, en Razon de su Género. Resulta relevante advertir que dicha norma ha
entrado en vigencia el ano 2024, por lo que proximamente ya debiésemos contar con
jurisprudencia significativa de la materia que permita determinar como los tribunales
abordaran, en la practica, el empleo de las diferentes medidas cautelares disponibles.

En relaciéon con el amplio abanico de medidas cautelares que puede decretar el
juez, cuando los hechos denunciados no revisten caracter de delito y se sitian dentro del
ambito de competencia del Tribunal de Familia, no se advierte mayor complejidad en su
aplicacion, toda vez que este 6rgano jurisdiccional es el competente por ley para conocer
dichas materias. No obstante, la problematica se presenta en competencia penal,
particularmente respecto del alcance de la facultad conferida por el articulo 15 de la Ley
N°20.066, en relacion con la aplicacion de las medidas cautelares establecidas en el
articulo 92 de la Ley N°19.968, que, como ya se ha sefialado, remite ademas al articulo
71 del mismo cuerpo legal.

Dado que tales medidas son de caracter netamente civil y propias del ambito de
competencia del juez de familia, podrian surgir dificultades para cumplir con los

requisitos exigidos para solicitar su aplicacion en sede penal, especialmente cuando se
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requiere una intervencion inmediata en materias relacionadas con los NNA, por no ser
propias de su jurisdiccion. En la practica judicial, ante tales escenarios, es habitual que el
tribunal con competencia en lo penal remita los antecedentes mediante oficio al Tribunal
de Familia competente, con el fin de que este Gltimo, dada su especializacion, resuelva
respecto de las medidas de caracter civil y proteccionales, necesarias para la proteccion
integral de los NNA.

Este mecanismo de derivacion, si bien puede resultar procedimentalmente
adecuado, plantea interrogantes relevantes en términos de oportunidad, eficacia y
coordinacidn jurisdiccional, especialmente considerando la urgencia que caracteriza este
tipo de situaciones. En tal sentido, serd clave observar la practica judicial, a fin de
determinar si efectivamente se emplearan estas amplias facultades cautelares con el

enfoque infantil y de perspectiva de género que requiere la materia.

TITULO II: Analisis de la reforma introducida por la Ley Estatuye Medidas Para
Prevenir, Sancionar y Erradicar La Violencia en Contra de Las Mujeres, en Razon

de su Género

Analizado los cuerpos normativos principales en relacion con las medidas
cautelares dirigidas a niflos, nifas y adolescentes en contextos de violencia de género, se
observan que estas se encuentran dispersas en diversos textos legales, lo que puede
generar confusion, e incluso redundancia, al reiterarse algunas de ellas.

La Ley N°21.675 introduce un conjunto de medidas cautelares y, a su vez, reitera
otras ya contemplada en otros cuerpos normativos, fortaleciendo con ello la potestad
cautelar de los Tribunales de Familia, Tribunales de Garantia y Tribunales de Juicio Oral
en lo Penal, conforme a la actual redaccion del articulo 15 de la Ley N°20.066.

Si bien la figura de la violencia de género se centra en la proteccion de las mujeres
como grupo histéricamente discriminado, objeto de regulacion mediante una ley especial,
esta se complementa con la aplicaciéon supletoria de las normas sobre violencia
intrafamiliar. En este contexto, puede resultar equivoco que la normativa haga referencia
indistinta a ambas figuras. Esta ambigiliedad se manifiesta, por ejemplo, en el hecho de
que tanto en casos de violencia de género como de violencia intrafamiliar exista
semejanza en las medidas cautelares, sanciones y procedimiento aplicable. Asi, la

verdadera distincion radica en los hechos denunciados y la figura invocada.

71



Una de las consecuencias de este mimetismo procesal entre ambas figuras es el
riesgo de subsumir la violencia de género dentro de la violencia intrafamiliar, lo cual
puede desdibujar su especificidad y reducir su capacidad protectora. Por ello, resulta
fundamental que en el desarrollo del procedimiento judicial se delimiten de manera
expresa y diferenciada las figuras juridicas aplicables, asi como las medidas adoptadas en
cada caso. Es indispensable que el tribunal explicite en su resolucion si los hechos
constituyen violencia de género y violencia intrafamiliar.

En esta linea “Maria Luisa Femenias identifica al menos cuatro formas que puede
adoptar la violencia institucional en el orden juridico. (...) [siendo la tercera forma] el
uso equivoco del lenguaje juridico” (Femenias, 2008, citado en Moraga, 2023, p. 126).

Por ello, la importancia del empleo claro y diferenciado de las figuras juridicas,
para efectos de no caer en la llamada violencia institucional.

El lenguaje juridico empleado en los procesos judiciales reviste especial
relevancia, por la trascendencia de la labor judicial frente a la poblacion. A través de ello,
se transmite a las partes no solo la calificacion juridica que revisten los hechos, sino que
también el reconocimiento legal e institucional de determinadas realidades. En este
sentido, calificar un hecho como constitutivo de violencia de género permite a la victima
identificar y tomar conciencia de una situacidn que no debe ser, invisibilizada o
subsumida dentro de la figura de la violencia intrafamiliar. Esta distincion resulta
especialmente necesaria considerando que, para quienes no estan familiarizados con el
ambito juridico, la diferencia entre ambas categorias puede no resultar evidente.

En ello radica la responsabilidad institucional ineludible por parte de los 6érganos
jurisdiccionales, quienes deben emplear un lenguaje juridico comprensible, preciso y
accesible para los usuarios del sistema, particularmente en los procedimientos de
violencia de género. Esta necesidad se acentua ante la posibilidad que las partes litigantes
comparezcan sin patrocinio de un abogado, lo que convierte el lenguaje del tribunal en
un canal fundamental para el acceso efectivo a la justicia.

En cuanto a los aspectos comunes entre ambas figuras, uno de los mas
significativos es la sancion establecida por la ley para castigar los hechos de violencia de
género en sede de familia. Ya en el afio 2018, la Direccion de Estudios de la Corte
Suprema advirtio que la sancion prevista en la Ley N°20.066, limitada a la imposicion de
una multa, resultaba notoriamente “deficiente como respuesta legislativa” (Secretaria
Técnica de Igualdad de género y no discriminacion de la Corte Suprema de Chile, 2020).

En consecuencia, resultaba esperable que la Ley N°21.675 incorporara mecanismos
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sancionatorios mas eficaces. Sin embargo, esta ultima norma persiste en un enfoque
centrado en la regulacion de aspectos civiles, sin introducir reformas al régimen

sancionatorio.

2.1 Potestad cautelar

En relacion con las medidas cautelares, si bien se ha reforzado este sistema mixto
de competencias, en que se ha fortalecido a los Tribunales de Garantia y de Juicio Oral
en lo Penal, con facultades de materia civil de familia, esta ampliacion se explica, en parte
como una respuesta institucional a la serie de deficiencias advertidas por el Poder Judicial.
El Estudio de Acceso a la Justicia de Las Mujeres Victimas de Violencia, Usuarias del
Poder Judicial, elaborado el afio 2020, advirtié que:

“La Comision ha constatado problemas graves en el cumplimiento y
seguimiento de las 6rdenes de proteccion o medidas cautelares emitidas, situacion
que se vuelve particularmente critica en la esfera de la violencia intrafamiliar”
(Secretaria Técnica de Igualdad de género y no discriminaciéon de la Corte
Suprema de Chile, 2020, p. 42).

Asimismo, sefialo que:

“Sobre la actitud de los jueces y fiscales al emitir y hacer el seguimiento
de medidas cautelares, la Comision ha destacado que muchas veces no existe una
evaluacion del riesgo de la victima y en que se llega a considerar mas el impacto
de éstas en el agresor” (Secretaria Técnica de Igualdad de género y no
discriminacién de la Corte Suprema de Chile, 2020, p. 42).

El estudio evidencia la necesidad de establecer instancias sistemadticas y
obligatorias de capacitacion en perspectiva de género para todos los operadores juridicos
involucrados. No debe perderse de vista que el objetivo central las medidas cautelares en
contextos de violencia de género es el cese de manera inmediata de la situacion de
violencia y la proteccion eficaz de la victima, habilitando asi un espacio para su
recuperacion, reparacion y resignificacion de los hechos sufridos.

Si bien resulta esencial que la aplicacion de medidas cautelares se ajuste al
principio de proporcionalidad, dicha evaluacion debe complementarse con una
perspectiva de género que impida la aparicion de sesgos o estereotipos de género, con el
objetivo que ello no sea un obstaculo para el objetivo de las medidas cautelares: el cese
efectivo de la violencia y la proteccion integral de la victima. Al tratarse de una forma de

violencia estructural y sistémica, es exigible del tribunal un estdndar reforzado de garantia
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y diligencia, que permita valorar adecuadamente la intensidad y urgencia de las medidas
que deben imponerse al agresor.

Aun cuando estas medidas cautelares especiales, son materias ajenas a la
tramitacion ordinaria de los juzgados con competencia en lo penal, su establecimiento
obedece al contexto familiar en el que, habitualmente, ocurren los hechos de violencia de
género, junto con sistema mixto de tramitacion de la violencia de género y la violencia
intrafamiliar vigente en Chile.

Una de las problematicas que surge respecto de la aplicacion de medidas
cautelares en favor de los NNA en sede penal, es la dificultad de seguimiento y vigilancia
efectiva. Esto se debe, principalmente, a que se trata de tribunales que no conocen
ordinariamente este tipo de materias, propias de los tribunales de familias, lo que en la
practica judicial dificulta el cumplimiento de la norma, considerando que no cuentan con
la infraestructura ni los protocolos idoneos para dicho efecto. Como ya se ha mencionado,
la revision del cumplimiento de medidas de caracter civil por parte de un tribunal con
competencia en materia penal resulta compleja. Esta situacion podria explicar la
restriccion contendia en el articulo 34, numeral 6, de la Ley N°21.675, que impide al juez
pronunciarse sobre el cuidado personal si éste ya se encuentra judicialmente regulado.

No obstante, hubiera sido mas coherente con los principios establecidos en la ley,
exigir al tribunal que, en todos los casos, se pronunciara respecto de las materias relativas
a los hijos e hijas, toda vez que la ocurrencia de hechos de violencia de género remueve
inevitablemente la estructura y dindmica familiar.

A las dificultades ya mencionadas en el informe de acceso a la justicia,
anteriormente mencionado, se suma la complejidad del sistema mixto de tribunales
competentes. Esta situacion, deriva en una difusa delimitacion competencial entre
organos jurisdiccionales con atribuciones y conocimientos tan dispares, dificultando a las
victimas de violencia de género y violencia intrafamiliar, la identificacion del tribunal
ante el cual deben presentar su denuncia. Lo anterior, puede ocasionar demoras en el
inicio del procedimiento y en la dictacién de medidas cautelares. Esta confusion también
afecta a funcionarios, quienes derivan denuncias a sede de familia que posteriormente
deber ser remitidas a sede penal.

En este sentido, La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
identificado como una barrera al acceso a la justicia de mujeres victimas de
violencia la fragmentacion de instituciones con competencia para recibir

denuncias de violencia (...) y la ausencia de colaboracion entre estas instituciones
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estatales. Como resultado, las victimas y/o sus familiares se encuentran ante rutas

de atenciones confusas, poco coordinadas o no especializadas” (Secretaria

Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion de la Corte Suprema de

Chile, 2020, p. 40).

En Espafia como ya analizamos anteriormente, las 6rdenes de proteccion de
caracter civil cuentan con un plazo de vigencia, quedando sujetas a una ratificacion de la
victima mediante una demanda ante el juzgado, para efectos de su revision, ratificacion
o modificacion. Estas se deben dictar con un plazo de vigencia, que permita brindar una
proteccion efectiva a la victima, acompanado del oficio que informa al tribunal de familia
competente, para que sea aquel, quien continue conociendo de la materia relacionada con
los NNA, por las posibles vulneraciones de derechos, fijando una audiencia para su
revision, por tratarse de un drgano especializado en la materia.

En cuanto al requisito de comparecencia del imputado o demandado, para decretar
medidas cautelares, a diferencia de Espana, en Chile no se realiza distincion al momento
de ser decretadas. Las medidas cautelares de caracter civil se pueden ser dictadas por el
tribunal con y sin la comparecencia del ofensor, en que, si:

Se decretan en presencia del ofensor, el tribunal le conminara a cumplir
cabalmente las obligaciones y prohibiciones impuestas. Si ese no fuera el caso,
ordenara que se le conmine en el momento de la notificacion, la que deberd ser
realizada de forma expedita. El tribunal ordenard de la manera mas expedita
posible la notificacion al ofensor de las medidas que se adopten y cautelarad
especialmente que se resguarde la seguridad de la victima, para lo cual podra
requerir el auxilio de la fuerza publica. Se dejara registro expreso en la causa de
las medidas que se adopten para cautelar la seguridad de la victima y del
seguimiento de dichas medidas. Una vez practicada la notificaciéon se debera
comunicar de inmediato esta circunstancia, en la forma y por los medios mas
expeditos posibles, al tribunal que haya decretado la medida, a Carabineros de
Chile o la Policia de Investigaciones de Chile y a la fiscalia local competente, en
los casos que corresponda (Ley N°21.675, 2024, art. 35).

Una de las problematicas detectadas en dicha materia, es la tardanza en la
notificacion del imputado o demandado, la cual no siempre se realiza con la prontitud
requerida, lo que termina perjudicando la vigencia y efectividad de las medidas

ordenadas. Las cuales se decretaran fundandose en los hechos denunciados, siendo el
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parte policial o la denuncia elemento fundamental para determinar el nivel de riesgo que
presenta la victima.

Respecto de la denuncia, resulta necesario:

Destacar de manera negativa como en un tribunal de familia observado,
en caso de demandas orales, existe la practica de no llevar a cabo la entrevista
personal de la consejeria técnica con la mujer que sufre violencia, y que en cambio
¢ésta deje su relato por escrito, para luego ser contactada telefébnicamente para
hacer ‘la entrevista’. (...) Ello obedeceria a la falta de personal y la incapacidad
estructural de responder a la alta demanda. Esta falta de inmediatez puede
significar para las victimas continuar expuestas al peligro de ser agredidas, por
ejemplo, no considera que al momento de ser contactada puede estar en el
domicilio con el agresor” (Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No
Discriminacion de la Corte Suprema de Chile, 2020, p. 73).

Esta situacion reviste especial gravedad, ya que la presentacion de una denuncia
puede generar un aumento de la violencia ejercida contra la mujer y/o sus hijos e hijas,
aumentando consiguientemente el riesgo en los casos de violencia vicaria.

Una cuestion igualmente grave es la escasa sensacion de seguridad que
experimentan las victimas al acudir a tribunales:

Al momento de realizar las denuncias (...) o solicitar medidas cautelares,
la infraestructura existente permite que se menoscabe la dignidad y privacidad de
las victimas al estar expuestas a contar sus relatos en publico (Secretaria Técnica
de Igualdad de Género y No Discriminacion de la Corte Suprema de Chile, 2020,
p. 65).

Ello obedece a que las solicitudes de medidas cautelares y denuncias se realizan
habitualmente en el meson general de atencidon de publico.

Es dable esperar que la integracion de la perspectiva de género permita a los
tribunales de justicia establecer protocolos adecuados de privacidad y seguridad para las
victimas que acuden presencialmente al tribunal. En la practica, uno de los recursos que
se emplea es la comparecencia a través de medio telematicos, para efectos de evitar que
la victima se encuentre frontalmente con el agresor al asistir a audiencia o derechamente
desistiendo la victima de comparecer personalmente. Debido a ello deberian existir
espacios fisicos adecuados que permita brindar un entorno seguro para que la victima
pueda ejercer su derecho a comparecer presencialmente y permita el cumplimiento

efectivo de las medidas cautelares vigentes.

82



Si bien en sede penal se han establecido obligaciones orientadas a evitar la
revictimizacion secundaria, la Ley N°21.523 consagra garantias para fortalecer la
participacion de las victimas en el proceso penal. Sin embargo, subsisten vacios
importantes en relacioén con la participacion de los NNA. En efecto, los articulos 34 y 45
de la Ley N°21.675, impone el deber de oir a los NNA en audiencia reservada, lo que
supone desafios practicos relevantes para los tribunales con competencia en materia
penal. En la actualidad los tribunales de garantia y de juicio oral en lo penal, carecen de
la infraestructura y funcionarios que puedan cumplir con dicha exigencia a diferencia de
lo que ocurre en los tribunales de familia, que disponen de la figura del consejo técnico.

Esta carencia podria dificultar la correcta aplicacion de la norma, en especial
respecto de las medidas cautelares especiales del articulo 34 de la Ley N°21.675. Por
tanto, es necesario un proceso de capacitacion para los tribunales de garantia y de juicio
oral en lo penal, de manera que se garantice el derecho de los NNA a ser oidos sin que
ello implique una revictimizacion en los procesos penales, al decretarse medidas
cautelares especiales frente a situaciones de riesgo inminente de padecer violencia de
género. Una via idonea seria replicar el procedimiento aplicado por los tribunales de
familia, con una audiencia especial celebrada para dicho efecto.

Finalmente, cabe esperar que la aplicacion de las medidas cautelares no se vea
desvirtuada por los problemas implementacion en sede penal. Resulta fundamental que
la practica de remitir los antecedentes al tribunal de familia para que éste adopte las
medidas cautelares urgentes, no se convierta en una via para que los tribunales
competencia en materia penal omitan pronunciarse respecto de las materias relacionadas
con los NNA victimas de violencia de género y violencia intrafamiliar, por las exigencias

que establece la ley.

2.2 Estadisticas

Al contar con un sistema mixto de competencia, analizaremos el nimero total de
medidas cautelares decretadas tanto en los Tribunales de familia como en los Tribunales
de Garantia, con el objeto de determinar cudles son las medidas cautelares mas
frecuentemente adoptadas. Debe tenerse presente que hasta antes de la entrada en
vigencia e implementacion de la Ley N°21.675, solo se contemplaba la regulacion
especifica de la a violencia intrafamiliar, por lo que las cifras citadas se basan en dicha

materia.
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El estudio de Acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia usuarias del
Poder Judicial, establecié que, en los Tribunales de familia:

Las medidas cautelares mas frecuentemente otorgadas en las causas por
violencia intrafamiliar son la prohibicion de acercamiento a la victima, el
abandono del hogar comun y las rondas periédicas de personal policial a la
vivienda de la victima. En las causas proteccionales, las medidas adoptadas
dependen de cada caso, y del tipo de agresor. (...) También se indagd en otro tipo
de medidas menos comunes, como la entrega de alimentos provisorios, frente a lo
cual se indicd que se otorgan en casos muy fundamentados, tomando en cuenta
situaciones de precariedad de la victima. Ninguno de los Tribunales visitados
cuenta con una estadistica de los rechazos frente a la solicitud de medidas
cautelares, pero se indica que son otorgadas en casi la totalidad de los casos,
siendo muy bajo el porcentaje de rechazo. Este es una de las facultades de los
Tribunales mejor evaluadas por los mismos intervinientes en su otorgamiento
(Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion de la Corte
Suprema de Chile, 2020, p. 75).

Por su parte, el boletin numero uno de Estadisticas de causas de VIF y Maltrato
Habitual del Poder Judicial sefiala que:

Las medidas cautelares decretadas a nivel pais, entre el periodo 2015 —
2021, ascienden 342.142, observando su mayor incremento en el periodo 2021,
con un total 63.247” (Poder Judicial Republica de Chile, 2022, p. 5).

Dicho informe indica que las medidas cautelares mas aplicadas fueron:

Prohibicién de acercamiento, con un 36,4% respecto al total, seguida de la
medida ‘Ronda Carabineros’, con un 22,3%. En tanto, la medida ‘Contacto Fono
Carabineros [numero telefonico disponible de Carabineros de Chile]’, registra un
20,7%” (Poder Judicial Republica de Chile, 2022, p. 5).

Como se observa en la Figura 1, Medidas cautelares més aplicadas en causas de
Violencia Intrafamiliar en la competencia de Tribunales de Familia en el periodo del afio
2015 al 2021.

Ambos informes muestran consistencia en cuanto a las medidas cautelares mas
frecuentemente decretadas, no obstante, resulta llamativo que ambos documentos
estadisticos no mencionen expresamente las medidas cautelares de caracter civil

relacionadas con NNA.
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Figura 1

Medidas cautelares mas aplicadas en causas de Violencia Intrafamiliar en la

competencia de Tribunales de Familia en el periodo del aiio 2015 al 2021.
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Nota. Elaboracion propia a partir de datos del Boletin nam. 1 de Estadisticas de

causas VIF y Maltrato Habitual del Poder Judicial de la Reptblica de Chile (2022).

En el ambito de competencia de los Tribunales de Garantia:

Una cuestion positiva [es] el alto porcentaje de concesion de medidas
cautelares en favor de mujeres y nifias, dentro de las cuales las més utilizadas son
la prohibicién de acercamiento y el abandono del hogar comun (...). En algunos,
en el caso de los delitos sexuales, destacan las medidas de privacion de libertad o
arresto (Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion de la
Corte Suprema de Chile, 2020, p. 80).

El boletin estadistico relativo a:

Las medidas cautelares decretadas a nivel pais en las causas por el delito
de maltrato habitual, para el periodo 2015 [a] 2021, ascienden a 7.658.(...)
[Siendo las medidas cautelares aplicadas con mayor frecuencia la del] ‘Art. 9°
letra b Medida cautelar VIF’ [Prohibicion de acercarse a la victima o a su
domicilio, lugar de trabajo o estudio, asi como a cualquier otro lugar al que ésta
concurra o visite habitualmente] con un 58,7% respecto al total, seguida de ‘Atrt.

9° letra a Medida cautelar VIF’ [Obligacion de abandonar el ofensor el hogar que
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comparte con la victima] con un 12,8% (Poder Judicial Republica de Chile, 2022,

p.- 7).

Si bien en el &mbito penal el andlisis se ha centrado unicamente en el delito de
maltrato habitual, la comparacion entre los tribunales permite observar que la medida
cautelar por excelencia es la prohibicion de acercamiento. Cabe sefialar que los registros
estadisticos no especifican si dicha medida se extiende solo en favor de la mujer o si
también se incluyen a los hijos e hijas afectados por violencia intrafamiliar.

En consideracion a que los datos estadisticos oficiales confirman que la medida
cautelar decretada por excelencia es la prohibicion de acercamiento, se hace imperativo
que, en los casos en que se decrete tal medida y existan NNA afectados, el tribunal aplique
lo dispuesto en el articulo 34, numeral 6, inciso segundo de la Ley N°21.675. En virtud
de dicha norma, debiera decretarse la suspension del régimen de relacion directa y regular
del padre que no ejerce el cuidado personal. En este sentido, la redaccion del articulo
resulta adecuada, ya que establece una consecuencia directa al decretarse la medida

cautelar de prohibicioén de acercamiento.

2.3 Medidas cautelares y la Violencia Vicaria

Si bien las medidas cautelares mixtas, constituyen un instrumento fundamental en
la lucha contra la violencia vicaria, sera especialmente relevante observar como los
tribunales chilenos abordaran esta problematica. Como ya se ha analizado, en este tipo de
violencia encontramos la victima instrumentalizada, usualmente los hijos e hijas y la
victima destinataria. Respecto de esta ultima, no existen dudas, corresponde aplicar el
procedimiento previsto para los casos de violencia de género.

Sin embargo, en relacion con la victima instrumentalizada, pueden surgir
interrogantes. La Ley N°21.675, ha reconocido expresamente a los nifios, nifias y
adolescentes como victimas directas de violencia de género, por lo que debiesen ser
considerados como tales en el procedimiento respectivo. Ello resulta coherente con la
finalidad del proceso, orientado al cese y sancion de la violencia ejercida contra ellos. No
obstante, también resulta pertinente, que se inicie el procedimiento especial de aplicacion
de medidas de proteccion, cuyo propdsito es “la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias o adolescentes cuando éstos se encontraren amenazados o vulnerados” (Ley
N°19.968, 2004, art. 68). Por tanto, ambos procedimientos no se excluyen mutuamente,
pero su coexistencia exige una adecuada coordinacion, a fin de evitar que se decreten

medidas cautelares contradictorias que resulten ineficaces para la victima. Hasta ahora el
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procedimiento de aplicacion de medida de proteccion, es el que ha asumido el tratamiento
de las consecuencias de la violencia vicaria, centrando su intervencion en el bienestar y
resguardo de los NNA.

Respecto de la victima instrumentaliza, al tratarse de NNA que han recibido un
dafio directo e intencional por parte del agresor, también cabe su calificacion como
victimas de violencia intrafamiliar, conforme a los dispuesto en el articulo 5, inciso final
de la Ley N°20.066. Esto implica que, frente a un mismo hecho de violencia vicaria,
pueden activarse tres procedimientos: uno por violencia de género respecto de la madre
como victima destinataria; otro por violencia intrafamiliar respecto de los hijos e hijas,
como victimas instrumentalizadas del agresor; y un tercero, correspondiente al
procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion, destinado a la restitucion de los
derechos vulnerados de NNA. Esta concurrencia de vias procesales refleja la complejidad
del fendmeno y la necesidad de una adecuada coordinacion jurisdiccional. Sin dejar de
considerar que, si la accion u omision constituye un delito, se deberd aplicar el
procedimiento correspondiente en sede penal.

Respecto de situaciones con alto nivel de conflictividad entre los padres, no existe
una institucion o ente encargado de brindar apoyo en las visitas supervisadas. Los Puntos
de Encuentro Familiar en Espafia, se crearon precisamente para supervisar este tipo de
situaciones, especialmente si el NNA, se encuentra en un proceso de revinculacion. Esta
institucion media, evalua y acompana en el cumplimiento y desarrollo de los regimenes
de visitas, resguardando el bienestar de los NNA y permitiendo resguardad la integridad
de las victimas de violencia de género.

La inexistencia de una entidad de estas caracteristicas en Chile constituye una
importante carencia institucional, cuya implementacion seria altamente recomendable en
casos de violencia de género y violencia intrafamiliar que afecten a NNA. Esto,
considerando que, en dichos contextos, las materias relacionadas con los hijos e hijas
suelen ser las mds complejas de regular, debido a las profundas fracturas en la
comunicacion entre los padres.

Debiendo considerarse que ello debe compatibilizarse con el cumplimiento de las
medidas cautelares decretadas en favor de la madre, tales como prohibicion de
acercamiento y comunicacion, que hacen imposible o altamente dificultoso el
cumplimento de las mismas al momento de la recogida y entrega de los hijos en el hogar
materno, requiriendo estos casos de apoyo institucional para dar cumplimiento al derecho

de los hijos e hijas a relacionarse con sus padres.
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En este escenario, seria beneficioso establecer mecanismos e instituciones
centrados en los NNA y en su derecho a vincularse con sus padres, que permitan brindar
la seguridad necesaria tanto a ellos como a sus padres, en procesos judiciales de violencia
de género y violencia intrafamiliar.

El establecimiento de mayores restricciones frente a denuncias por violencia de
género y violencia vicaria, en relacion con el contacto entre el agresor y los hijos e hijas
en comun, no fue abordado con la profundidad esperada por la ley N°21.675. A nivel
comparado, en Espaiia el establecimiento de medidas que restringen el contacto entre el
agresor y sus hijos ante denuncias por violencia de género ha sido objeto de debate,
precisamente por las implicancias que dichas medidas tienen restringiendo ciertos
derechos de los padres. No obstante, estas medidas se han implementado bajo la l6gica
del cambio de paradigma que ha experimentado la proteccion de la infancia, en que los
NNA han dejado de ser relegados como victimas secundarias, para a ser sujetos

principales de proteccion en contexto de violencia.

2.4 La violencia vicaria a nivel jurisprudencial

Antes de la entrada en vigencia de la Ley N°21.675 ya existian sentencias
judiciales en Chile que reconocian la existencia de la llamada violencia vicaria,
especialmente en contexto de los procedimientos de aplicacion de medidas de proteccion.
En tales casos y de acuerdo con los antecedentes que daban cuenta de la situacion de
vulneracion que padecia el NNA, dicha forma de violencia era mencionada en las pautas
de derivacion elaboradas por el consejero técnico del tribunal, de acuerdo con la oferta
programatica del Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y
Adolescencia, con el objetivo de realizar una intervencion y reparacion especializada del
derecho vulnerado del NNA.

Si bien en los programas de intervencion se aborda la tematica de la violencia
vicaria desde la perspectiva de los NNA, la madre, también victima, queda relegada a una
derivacion a atencidon psicoldgica de cardcter voluntario, cuya continuidad se ve
interrumpida por la falta de redes de apoyo, precariedad econdémica o condiciones de
revictimizacion institucional. En estos casos, la problematica no es abordada de manera
integral ni bajo una coordinacion eficaz, lo que debilita la proteccion de las victimas.

En cuanto a resoluciones relevantes, consultado el Repositorio de Sentencias con

Perspectiva de Género del Poder Judicial, destaca una sentencia del afio 2021, dictada por
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el Segundo Juzgado de Familia de Santiago, que resuelve una demanda de autorizacion
judicial de la salida del pais.

En el considerando séptimo de la sentencia, se sefiala de forma categorica el
encontrarse acreditado que el demandado estaria ejerciendo violencia de vicaria,
instrumentalizando a la hija en comlin para mantener el control sobre la madre.

“Es necesario hacer presente que de la prueba y del propio relato del
demandado se desprende la situacion de violencia integral que estd viviendo la
demandante en la actualidad: el demandado es quien determina cuales son las
condiciones en que la demandante y su hija deben vivir, calificando él, y no ella,
como adulta autovalente, lo que es mejor para ella. Intentdé que viviera con la
familia de ¢l, y no en forma independiente, ademas sabiendo que solo tiene
permiso de turista, insiste que trabaje en lo que ¢l determina. Ejerce un completo
control econdémico, comprando ¢l lo que ellas necesitan, quienes ademas debian
ir a buscar dichas compras a la casa de la familia paterna, no existiendo en la
demandante poder de decision ni de disposicion, siendo estos hechos, en conjunto
con la negativa a autorizar la salida de la nifia, una forma de violencia vicaria,
toda vez que la utiliza para tener control sobre la madre. Que esto se ve reforzado
por la sentencia dictada en la causa Rit P-XXX-21, en que se establece ‘Que, la
peticion del padre dice relacion con una evaluacion psicoldgica que la madre ya
habria procurado y una pretension de cuidado personal, que tiene por Unico
objetivo privar del cuidado personal a la madre y no beneficiar el interés superior
de su hija, ya que ¢l mismo sefala en la audiencia que no tiene una vivienda
adecuada para vivir con la nifia y el inico modo de ejercerlo seria en el domicilio
en el que la nifia se encuentra viviendo con su madre, es decir, el mismo domicilio
en el que ¢l las llevo a vivir, lo que importaria en la practica, forzar una
convivencia con la madre o bien entender que ésta debe hacer abandono del
domicilio en circunstancias que fue el propio requirente quien la trajo a vivir a
Chile a sabiendas que carecia de toda red familiar y autonomia econémica y por
tanto, quedaria en total desamparo, separada de su hija, sin que exista razon factica
o juridica o alguna situacion de riesgo que asi lo amerite. A mayor abundamiento,
se observa del relato del requerimiento y de lo expresado por el padre en audiencia
una absoluta desconexion respecto de la actual situacion de la nifia” (Sentencia C-

2695/2021, 2021, FD. 7).
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Este fallo resulta ejemplificador, pues pone de manifiesto la toma de decisiones
judiciales con perspectiva de género. La sentencia aborda desde una mirada transversal
los hechos y antecedentes de la demandante, tales como su condicidon de mujer migrante,
sin redes familiares de apoyo, ni acceso a trabajo y/o educacion, con una hija que no habla
espafiol, viviendo en un pais extranjero. En dicho contexto, el padre de la nifia, el
demandado, ejerce un control sobre diversos aspectos de la vida de la madre,
evidencidndose una clara asimetria de poder. Tal control se manifiesta mediante la
limitacién econdmica, restriccion del desplazamiento y de la autonomia, usando a la nifia
como instrumento coercitivo. A ello se suma la instrumentalizacion del proceso judicial,
mediante la solicitud del cuidado personal de la nifia por parte del padre, no con fines de
proteccion, sino como mecanismo de subordinacion y dominacion de la madre, incluso
en perjuicio de la propia nifia. Cabe destacar que este patron ya habia sido advertido en
el procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion.

Finalmente, el fallo concede la autorizaciéon de salida del pais de la nifia en
compafia de su madre, disponiéndose un régimen comunicacional minimo en favor del
padre. Esta sentencia reviste especial interés por haber sido dictada con anterioridad a la
Ley N°21.675, y por considerar la magistrada como relevante la ponderacion de
antecedentes del procedimiento de medidas de proteccion, sefialando que el demandado
tenia “medidas cautelares vigentes decretadas en favor de la demandante en juzgado de
familia, en causa en que se derivaron los antecedentes al Ministerio publico por maltrato
habitual” (Sentencia C-2695/2021, 2021).

Lo anterior vuelve a poner en evidencia las dificultades que supone coordinar el
cumplimiento, seguimiento y compatibilidad de las medidas cautelares dictadas en el
marco de multiplicidad de procedimientos que se dan en este tipo de materia. En el actual
escenario normativo, sera particularmente relevante observar como las instituciones y
programas intervinientes abordaran la violencia vicaria.

En los casos en que, en el marco del procedimiento de aplicacion de media de
proteccion, se constate que el NNA, ha sido victima de violencia vicaria, debiese
disponerse, ademads, la derivacion de la progenitora a un Centros de La Mujer, con el
objeto de brindarle orientacion sobre este tipo de violencia, informandoles respecto de la
existencia del procedimiento por violencia de género. En aquellos casos en que existan
antecedentes que permitan inferir que la violencia ejercida sobre los NNA constituye
delito, debe activarse la obligacion de los funcionarios intervinientes, del deber de

denuncia.

90



Por tanto, se hace necesario establecer una coordinacion efectiva con perspectiva
de género entre las Tribunales de Justicia, Oficinas Locales de la Nifiez y Centros de la
Mujer. Estas entidades, al contar con competencias distintas pero complementarias, deben
asumir un rol activo en la construccion de redes de proteccion integrales, donde las
respuestas judiciales y administrativas no sean compartimentadas dado que, en la
violencia vicaria suelen presentarse por lo menos dos victimas. Resulta fundamental que
las intervenciones se articulen de la logica preventiva y restaurativa, con el fin de evitar
una las manifestaciones mas extremas y devastadoras de la violencia vicaria: la muerte
de los hijos e hijas en comun como forma de castigo.

El abordaje de esta tematica requiere con urgencia la necesidad de establecer
protocolos formales de actuacion y derivacion, que permitan abordar en forma eficaz y
oportuna la violencia vicaria garantizando un abordaje integral. En este sentido la Ley
N°21.675 abre una oportunidad para colocar en el centro a quienes han sido
invisibilizados, los NNA victimas directas de la violencia de género ejercida contra sus

madres.

91



CONCLUSION

El andlisis efectuado a lo largo de este trabajo ha permitido constatar que la
violencia vicaria, como manifestacion extrema de la violencia de género, sigue
enfrentando importantes desafios en su reconocimiento y tratamiento dentro de los
sistemas de proteccion judicial, tanto en Espana como en Chile. Si bien ambos
ordenamientos juridicos han avanzado de manera progresiva en la integracion de la
perspectiva de género e infancia, persisten tensiones normativas y de coordinacion
institucional que limitan la eficacia de las medidas adoptadas.

En el caso espafiol, la existencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer con
competencia mixta, y la consolidacién de un cuerpo normativo y jurisprudencial
especializado ha permitido el desarrollo de mecanismos para la proteccion de las
victimas, en particular de los NNA. La especializacion institucional en infancia se refleja
con la existencia de diversas instituciones y en particular de los Puntos de Encuentro
Familiar, en conjunto con la aplicacion de 6rdenes de proteccion, siendo instrumentos
claves para evitar la revictimizaciéon y garantizar medidas adecuadas. Sin embargo,
incluso en este contexto, las tensiones entre el principio de interés superior del nifio y los
derechos de los padres, sigue generando controversia en la practica judicial.

En contraste, el ordenamiento juridico chileno, si bien ha dado un paso importante
con la Ley N°21.675, que reconoce la violencia de género y la violencia vicaria, ain
enfrenta limitaciones. El sistema mixto de competencias entre tribunales de familia y
tribunales con competencia en materia penal sigue generando fragmentacion en el
tratamiento de casos, lo que, sumado a la ausencia de protocolos de coordinacion
institucional efectivos, ha dificultado la proteccion de las victimas, que agravan las
dificultades para la ejecucion y seguimiento de las medidas cautelares, especialmente en
los casos de alta conflictividad parental.

A lo largo de la investigacion se ha evidencia que, en Chile, las medidas civiles
de proteccion a favor de los NNA en contexto de violencia de género contintian siendo
insuficientes y, en muchos casos, quedan relegadas a la interpretacion de los jueces, sin
existir un marco normativo que establezca la obligatoriedad del pronunciamiento respecto
de materias tan relevantes como el cuidado personal, régimen de relacion directa y regular
o patria potestad. Quedando obligada las partes a solicitar el pronunciamiento de dichas

materias. Esta situacion supone en riesgo a la integridad de los NNA.
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La coordinacion entre el Tribunal de Familia, Tribunal de Garantia y Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal, Oficinas Locales de la Nifiez y los Centros de la Mujer, se presenta
como una necesidad urgente e impostergable, frente a la lucha contra la violencia vicaria.
Asimismo, resulta indispensable la creacion de espacios especializados de supervision
para las visitas, que brinden seguridad a las madres y sus hijos e hijas, similares a los
Puntos de Encuentro Familiar en Espafia, que permitan salvaguardar el bienestar de los
NNA, en contexto en que las relaciones parentales se encuentran profundamente
deterioradas por la violencia y las medidas cautelares vigentes.

La hipotesis planteada en este trabajo se confirma al constatar que, a pesar de los
avances normativos introducidos por la Ley N°21.675, el sistema juridico chileno atn
presenta debilidades estructurales en la proteccion efectiva de los NNA victimas de
violencia vicaria. Dichas deficiencias derivan, principalmente, de la falta de
especializacion de los operadores juridicos, relegacion de la figura de los hijos e hijas a
otros procedimientos, que en su desarrollo carecen los tribunales de la debida
comunicacion y conexion.

Finalmente, el abordaje de la violencia vicaria exige una respuesta sistémica, que
no solo se limite al ambito judicial, sino que involucre a todas las instituciones encargadas
de la proteccion de los derechos de las mujeres, nifios, nifas y adolescentes. El disefio de
politicas publicas integradas, la asignacion de recursos adecuados y la implementacion
de mecanismos de seguimiento efectivos, son elementos esenciales para erradicar este
tipo de violencia.

Este trabajo busca aportar a la reflexion y a la construccién de un sistema de
proteccion eficaz, que no solo reconozca formalmente a los NNA como victimas directas
de la violencia de género, sino que garantice su proteccion real, asegurando que su
derecho a crecer en entornos libres de violencia sea una prioridad, en la actuacion de los
organos jurisdiccionales, fortaleciendo la perspectiva de género e infancia en las

decisiones judiciales y en las politicas publicas de ambos paises.
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