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INTRODUCCION

La Ley N° 21.212 (D.O. 4 de marzo de 2020), llamada Ley Gabriela, mo-
dificé el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal y la Ley N 18.216, como su
nombre lo indica, en materia de tipificacion de femicidio, creando una nueva
regulacion al respecto. La ley sefialada reformula la estructura tipica de los
delitos que implican manifestaciones extremas de violencia en contra de las
mujeres, que ya habia sido incorporado en algunas de sus formas a nuestra
legislacion, por medio de la Ley N° 20.480, pasando con esta nueva ley de
un contexto intrafamiliar estricto, pues consideraba solo a los que son o han
sido conyuges o convivientes, a reconocer otros espacios en que esta puede
acontecer. De esta manera, se agrega como sujeto activo al hombre que es o ha
sido pareja sentimental o sexual de la victima sin que haya convivencia, como
también a aquel que no necesariamente se encuentre vinculado afectivamente
a ella, sino que acttia en los casos que la ley sefiala y que entiende constitutivos
de violencia de género.

Por otra parte, la Ley Gabriela pasa a emplear, por primera vez, esta ultima
denominacion para identificar el fendmeno que subyace al objeto de reproche
penal, reconociéndolo como tal.

En otro lugar hemos sostenido que, no obstante la falta de esa mencion
expresa previa por parte del legislador nacional, hubo un reconocimiento
progresivo de la violencia de género como materia de interés penal, primero
como un germen en la Ley N° 20.060, en la medida que no condiciond la apli-
cacion de ese estatuto a vivir bajo el mismo techo, como tampoco relaciones
vigentes entre conyuges y convivientes! y, luego, més abiertamente con la Ley

L Ramirez, M* Cecilia, “Delito de parricidio-femicidio y la ley de violencia intrafamiliar”,
en AMBOS et al., Reformas penales, Santiago, DER 2017, pp. 275-292, pp. 276 y 277. En otro
sentido, GONZALEZ quien entiende que se trata de una regulacion solo en el ambito familiar,
toda vez que el legislador no hace menciéon de motivacion especial alguna a proposito de la ley
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N?20.4802, al incluir como sujetos de parricidio al ex conyuge y ex conviviente
y emplear el nomen juris de femicidio. En el mismo sentido, al tipificar como
una situaciéon de riesgo inminente para la victima la oposicion violenta del
ofensor a aceptar el término de una relacién sentimental? en el articulo 7° de
la Ley N° 20.066. A ello cabe agregar, como expresion frecuente de violencia
de esta clase que, a proposito del delito de dafios, el legislador excluyé a los
conyuges de la excusa legal absolutoria del articulo 489 del Codigo Penal.

Sobre la evolucion legal, la opcion de politica criminal comprometidas en la
modificacion ya anotada y sus implicancias dogmaticas, hasta arribar al punto
sefialado, versara el presente texto.

que introdujo por primera vez la figura de femicidio en Chile (GonzALEZ, Diego, “El delito de
parricidio: consideraciones criticas sobre sus tltimas reformas”; en Politica Criminal, vol. 10,
N° 19 (2015), pp. 192-233, p. 200, nota 33). A nuestro juicio, tal falta de referencia no es 6bice
para comprender como objeto juridico de proteccion también a la violencia de género, pues
se trata de una nocién implicita en la denominacion y el hecho de que el legislador no aluda a
un elemento subjetivo especial por parte del hechor es una cuestion de técnica legislativa y de
opcion de politica criminal que no resta que el objeto de proteccion sea ademas la violencia de
género. El énfasis puesto a las relaciones pretéritas estd dado porque las situaciones de gran
estrés en una pareja se producen al momento del término de la relacién y con posterioridad se
mantiene como hostigamiento al no aceptar la decision de la mujer o que esta reanude su vida
sentimental con otra pareja.

2 La Ley N° 20.480 modifico el articulo 390 del Codigo Penal en dos sentidos: por un lado,
a los sujetos pasivos ya previstos agregé a quien ya no tienen la calidad de conyuge y lo mismo
respecto de la situacion del conviviente. Por otro, pas6 a acufiar el término femicidio cuyo
significado es dar muerte a una mujer por el hecho de ser tal. Sin embargo, en la tipificaciéon no
se hace referencia a esa motivacion entendiéndose que la muerte de una mujer por su conviviente,
conyuge, ex conviviente o exconyuge en si misma es expresion del fenémeno.

Otras modificaciones introducidas por esta ley al Cédigo Penal corresponden a delitos
sexuales, en el articulo 361 N”2 del Codigo Penal, que reemplazd el término incapacidad
para oponer resistencia por incapacidad para oponerse, tipifica agravantes especificas en el
articulo 368 bis y, tratandose del articulo 489 del mismo Codigo, excluye de esta excusa legal
absolutoria a los conyuges, haciendo posible la persecucion penal en el delito de dafios cometidos
reciprocamente. Por Gltimo, crea una nueva eximente de responsabilidad penal en el articulo
10 N° 11. Asimismo, la Ley de Femicidio modificé a la propia Ley N” 20.066 sobre violencia
intrafamiliar. Una de estas corresponde a la creacion de una nueva situacién en que se presume
existir riesgo inminente para la victima, en el articulo 7° de su articulado. Por otro lado, extendié
el tiempo durante el cual se pueden decretar las medidas accesorias y se agregé una medida mas.
Finalmente, establecid una regulacion sobre el efecto de las anotaciones especiales de violencia
intrafamiliar para apreciar la concurrencia de la atenuante de irreprochable conducta anterior,
en el nuevo articulo 14 bis de la ley.

3 Estudios empiricos han sefialado que la separaciéon de una mujer de su pareja sentimental
aumenta el riesgo de ser muerta por esta, especialmente durante el primer afio de la relacion
(CoNTRERAS, Lorena, “Factores de riesgo de muerte de homicidio de la mujer en la relacién de

pareja”, en Universitas Psychologica. Bogota vol. 13, N° 2, [2014], pp. 15-26, p. 20).
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1. CUESTIONES PREVIAS

a) De las nociones en juego:
sexo y género. Diferencias

Las expresiones género y sexo generalmente se identifican o se superponen
en el lenguaje coloquial, pues se trata de términos estrechamente relacionados.
No obstante, cada una de ellas alude a aspectos diversos. Asi, mientras que con
la expresion sexo se hace referencia a las caracteristicas bioldgicas y fisiologias
que diferencia a un hombre de una mujer, con la nocién de género se hace alu-
sion a los aspectos culturales relativos a los comportamientos y atributos que,
en una sociedad, habida cuenta la construccién social que media, se consideran
propios de un hombre o de una mujer*.

Como sefiala Pérez Manzano:

Si el sexo apela a caracteristicas y funciones bioldgicas, el género es el
resultado de un proceso social de creaciéon de identidades a partir de la asig-
nacion simbolica de expectativas de comportamiento, roles y valores que
diferencian a hombres y mujeres. Esta atribucion de identidades de género
no es neutral, pues el sistema social patriarcal, tradicional y mayoritariamente

4 Sobre estos conceptos puede verse: CoNway, Jill; BoURQUE, Susan y Scorr, Joan, “El
concepto de Género”, en Lamas, Marta, (comp). El Género la construccion cultural de la
diferencia sexual. México D.F.: Universidad Auténoma de México, Miguel Angel Porraa (2013),
pp- 20-33. Corcoy, Mirentxu, “Problematica juridico-penal y politico-criminal de la regulacion
de la violencia de género y doméstica”, en Revista de Derecho, Valparaiso, N* XXXIV (2010),
pp- 305-347, p. 307. En cuanto a las asimetrias de poder asociadas al género también Pirch,
Tamara, “Sexo, Género y de en Derecho: El feminismo juridico”, en Revista Universidad de
Granada, vol. 44 (2010), pp. 435-459, p. 438. MoRiLLAS, Lorenzo, “Valoracion de la violencia
de género desde la perspectiva del derecho penal”, en Revista Electrénica Ciencia Penal y
Criminologia (RECPC), vol. 04-09 (2002), pp. 1-18, p. 2.

El articulo 3 letra ¢ del Convenio de Estambul sefiala que por

we s > :
género’ se entenderan

los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”.

El Tribunal Supremo espafiol ha dicho a propdsito de la agravante por razén de sexo en
su sentencia N 420/2018, de 25 de septiembre que “es generalmente admitido que hace
referencia a las caracteristicas bioldgicas y fisiologicas que diferencian los hombres de las
mujeres, mientras que el género se refiere a aspectos culturales relacionados con los papeles,
comportamientos, actividades y atributos construidos socialmente que una sociedad concreta
considera propios de mujeres o de hombres (Convenio de Estambul, art. 3. ¢). Es claro que
la agravacion por discriminacién por razon del sexo de la victima puede ser apreciada fuera
del Ambito de las relaciones de pareja. Y, aun cuando en ocasiones pudieran ser coincidentes
las bases de ambas agravaciones, sera posible distinguir la base de una y otra”.
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subsistente, asigna al género femenino un rol subordinado respecto al del
género masculino®.

Cabe destacar que esta nocion se concibe estrechamente ligada a las estruc-
turas historico-culturales que avalan esa subordinacion.

En este contexto, la violencia de género tiene un caracter instrumental, sea
para mantener la hegemonia historico cultural del hombre sobre la mujer o para
castigar la conducta que se aparta de esos canones y conseguir que la victima se
someta a ellos®. Sujetos pasivos de esta violencia no solo son las mujeres, aunque
representan a la mayoria desde el punto de vista numérico?, sino que también
otros grupos de personas contra quienes la violencia ejerce la misma funcién.
Lo cierto es que la violencia sobre la mujer, ejercida sobre ella por el hecho de
ser tal, es expresion de violencia de género.

b) Formas reconocidas de violencia
contra la mujer

En cuanto a las formas a través de las cuales esta especial violencia se expresa,
los instrumentos internacionales sefialan, en el caso particular de mujeres victi-
mas, a la fisica, sexual, psicoldgica de control, psicoldgica emocional y violencia
econémica®. Se trata, en consecuencia, de una nocién amplia, comprensiva de

5 PEREZ MANZANO, Mercedes, “Algunas claves del tratamiento penal de la violencia de
género: Accion y reaccion, en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, vol. 11,

N° 34 (2016), pp. 17-63, p. 19.

6 NacioNes UNIDAS. AsaMBLEA GENERAL: Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia
contra la mujer. Informe del Secretario General de 6 de julio de 2006, A/61/1222/Add.1, p. 36.

7 Algunas estimaciones de la ONU sefialan que el afio 2017 un total de 87.000 mujeres
fueron muertas intencionalmente; de ellas, mas de la mitad 58% lo fue por parte de su pareja
o miembro de la familia, lo que significa que 137 mujeres en el mundo resultaron muertas
ese afio en ese contexto cada dia. UNODC. Global Study on Homicide. Gender-related killing of
women and girls. Viena, 2018, p. 10.

8 Da cuenta de la preocupacion internacional de este fendmeno el que la Comision de
Derechos Humanos, en su Resolucion N° 1.994/45 adoptada el 4 de marzo de 1994, decidié
nombrar un Relator Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias. El
mandato fue extendido por la Comision de Derechos Humanos en 2003, durante su 59 sesion
en su Resolucion N° 2.003/45. En esta resolucion, la Comision de Derechos Humanos: “[c|
ondena enérgicamente todos los actos de violencia contra la mujer y la nifia y, a este respecto,
de conformidad con la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, exige
que se eliminen todas las formas de violencia de género en la familia, en la comunidad y
dondequiera que sea perpetrada o tolerada por el Estado, y pone de manifiesto el deber que
tienen los gobiernos de no emplear la violencia contra la mujer, actuar con la necesaria diligencia
para prevenir, investigar y, de conformidad con la legislacién nacional, castigar los actos de
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diversas categorias, no solo la fisica o sexual como pudiera pensarse en una
primera aproximacion al problema%. Ejemplo de lo anterior lo constituye la
Declaracion Sobre la Eliminacion de la Violencia Contra la Mujer (ONU. Res
N?48/104 de 20.12.1993), en la que se dice que violencia contra las mujeres es
“todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico
para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion
arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida ptblica como en la vida
privada”.

Entre los instrumentos internacionales importa destacar la Convencion
Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
conocida como Convencién Belém do Para, en concreto, los articulos 1° y 2°
que, junto con comprender una nocién amplia de sus manifestaciones, identifica
las relaciones y lugares donde esta violencia tiene lugar. Es asi como reitera que
puede ejercerse tanto en el Aambito publico como privado, en la familia, en la
unidad doméstica, en cualquier otra clase de relacién de naturaleza interperso-
nal, no condicionandola a la cohabitacién, pero también en la comunidad con
independencia de la vinculacion con la ofendida.

Tratandose especificamente del femicidio, el Mecanismo de Seguimiento de
dicha Convencién (MESECVI), con ocasion de los indicadores de evaluacion y
seguimiento de la legislacion de los Estados suscriptores, en cuanto a su imple-
mentacion, sefiala que corresponde a la “muerte violenta de mujeres por razones
de género, ya sea que tenga lugar dentro de la familia, unidad doméstica o en

violencia contra la mujer y de adoptar medidas apropiadas y eficaces respecto de los actos de
violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado, por particulares o por
grupos armados o facciones en lucha, y proporcionar a las victimas el acceso a unos medios
de reparacion justos y eficaces y a una asistencia especializada, incluida la asistencia médica;
Afirma, en vista de lo antedicho, que la violencia contra la mujer constituye una violacién
de los derechos y libertades fundamentales de la mujer y que la violencia contra la mujer
menoscaba o anula su disfrute de estos derechos y libertades. En https://web.archive.org/

web/20160405022514/http://www.ohchr.org/SP/Issues/SRWomen/Pages/SRWomenIndex.
aspx visitado el 21.12.20.

9 En el caso nacional estudios desde el area de salud sefialan las distintas manifestaciones
de la violencia ejercida en contra de la mujer. Asi se ha dicho que las mas frecuente es la
psicolégica, seguida de la violencia fisica y luego la sexual, pudiendo combinarse en su
presentacion. LEON, Tomas y otros, “Violencia intrafamiliar en Chile y su impacto en la salud”,
en Revista Médica de Chile, vol. 142, N° 8 (2014), pp. 1014-1022, p. 1015. En el mismo lugar
reiteran que la mayor presencia la tiene la violencia psicoldgica, lo que resulta consistente
con los estudios internacionales, p. 1019. Puede verse que la violencia sobre la mujer es tanto
fisica, sexual o psicologica en JEWKES, Rachel, “Editorials: prevention Domestic Violence”,

en British Medical Journal, vol. 324 (2002), pp. 271 y 272.
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cualquier otra relacién interpersonal; en la comunidad, en su lugar de trabajo,
en espacios publicos, por parte de cualquier persona o grupo de personas sean
conocidas o no por la victima, o que sea perpetrada o tolerada por el Estado y sus
agentes, por acciéon u omision”, ya sea como delito autobnomo o como agravante
de homicidio”10.

¢) Violencia doméstica, violencia intrafamiliar
y violencia de género

Que la Convencién Belém do Paré indique los lugares en que la violencia
contra la mujer se puede manifestar, estando aquello estrechamente ligado a los
contextos!!, nos lleva a distinguir ciertos términos que se emplean con ocasion
de su tratamiento. Nos referimos a las nociones de violencia doméstica, violencia
intrafamiliar y la ya mencionada violencia de género!2.

La violencia doméstica es aquella que tiene lugar en la casa habitacion, en
la unidad del mismo nombre, entre aquellas personas que viven bajo un techo
comun. No alude como elemento caracteristico a que ocurra entre sujetos ligados
por parentesco o afectivamente, aun cuando puede coincidir, sino a la circuns-
tancia que tenga lugar en el espacio fisico donde se cohabita.

En el caso de la violencia intrafamiliar, lo determinante son las relaciones
de parentesco o analogas incorporadas al grupo familiar, dependiendo de la
extension que cada legislacién en concreto le da a la unidad familiar. No nece-
sariamente se identifica con la violencia doméstica, pues incluye a personas que
no cohabitan. En el caso nacional, la unidad familiar se encuentra establecida el
articulo 5° de la Ley N° 20.066 y comprende a la familia nuclear, familia extendida

10 Indicadores de legislacién Seguimiento medidas para implementar la Convenciéon Belém
do Para (R1 https://www.oas.org/es/mesecvi/docs/MESECVI-IndicadoresLegislacion-ES.
Visitado el 11.12.20).

' En cuanto a los contextos, se ha indicado que es la clase de violencia sufrida “por la mujer
como consecuencia de los condicionantes socioculturales que actiian sobre el género masculino
y femenino, situdndola en una posiciéon de subordinacion al hombre y manifestadas en los
tres ambitos basicos de relacion de la persona: maltrato en el seno de una relaciéon de pareja,
agresion sexual en la vida en sociedad y acosos en el medio laboral” LORENTE Acosta, Miguel
y LORENTE AcosTa, José Antonio, Agresion a la mujer: malirato, violacién y acoso, 2" edicion.
Granada: Editorial Comares (1999), p. 77.

12-Sobre los problemas conceptuales de violencia doméstica y violencia de género puede verse
a LAURENZ0, Patricia, “La violencia de género en la Ley Integral. Valoracion Politico Criminal”,
en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), N° 07-08 (2005), 08:1-08:23;
MAaQUEDA, Maria Luisa, “La violencia de género. Entre concepto juridico y realidad”, en Revista

Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), N° 08-02 (2006), pp. 022:1-02:13.
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y personas en ciertas coyunturas de vulnerabilidad que estan bajo el cuidado
de la familia, como adulto mayor, menor de edad y persona con discapacidad.

En cuanto al concepto de violencia de género, ya se hizo referencia al mismo,
destacandose en este apartado el componente histérico cultural que importa
discriminacién hacia la mujer por el hecho de ser tales, elemento que no esta
presente en las denominaciones anteriores. Por ese motivo nos parece maés
adecuado emplear esta expresion por sobre la de violencia doméstica, en tanto
recoge de mejor manera las peculiaridades del fendmeno que puede ocurrir,
ciertamente, también en esa esfera privada, pero no solo alli!3. Por otra parte,
se aviene mejor con los indicadores de seguimiento de la implementacion de la
Convencion Belém do Para, en cuanto examinan la incorporacion del concepto
de violencia basada en el género en la legislacion de los paises suscriptores,
de acuerdo con la definicion de violencia en contra de la mujer prevista en
ese texto.

d) Violencia de género: fendmeno multicausal

Los estudios especializados suelen caracterizar a la violencia de género como
un fendémeno multiaxial. No ahondaremos mayormente en este aspecto, pues
para los presentes comentarios lo que interesa sefialar es que la mencionada
caracteristica no es 6bice a que estos concurran con la discriminacion hacia la
mujer por el hecho de ser tal, que supone la expresion de esta clase de violencia,
pudiendo presentarse juntamente con, por ejemplo, dificultades de conforma-
cion de personalidad del sujeto, apego, factores de socializacién, o los que sea
que se reconozcanl4. En otras palabras, las caracteristicas que se anotan sobre
los sujetos agresores y el caricter multifactorial desencadenante de la conducta
pueden coexistir con concepciones sobre los roles que determinan las relacione
desiguales entre hombre y mujeres, siendo una cuestiéon de hecho a verificar
en el caso concreto. Si es importante destacar, como lo veremos mas adelante,
desde el punto de vista de la técnica legislativa, la conveniencia de que las regu-

13 En el mismo sentido LAURENZ0, ob. cit., 08:4; PEREZ, ob. cit., pp. 19-20. SEGURA, Carmen,
“De relatos, mitos y otras verdades” en Investigaciones feministas, vol. 4, (2013) disponible en
revistas.ucm.es ) index.php » INFE» article » download. Visitado el 15.01.2021.

14 En estudios con personas privadas de libertad condenadas por hechos graves constitutivos
de violencia de género, se han encontrado distorsiones cognitivas especificas sobre la mujer
y sus roles, como también problemas psicopatoldgicos, desde sintomatologia depresiva a esos
pensamientos distorsionados. ECHEBURUA, Enrique y FERNANDEZ, Javier, “Evaluacién de un
programa de tratamiento en prision de hombres condenados por violencia grave contra la pareja”,

en International Journal of clinical and Health Psychology, vol. 9, N° 1 (2009) pp. 5-20, pp. 17.
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laciones legales recojan de alguna manera el elemento de discriminaciéon hacia
la mujer que supone la violencia de género como fundante de un mayor injusto
en relacion con los atentados comunes contra la vida.

2. INSUFICIENCIAS DE LA LEGISLACION PREVIA
ALA LEY N°21.212

Conforme a lo que venimos sefialando, han existido diversas iniciativa
legales que han avanzado en orden a reconocer la violencia de género en la
sociedad chilena hasta llegar a la publicacion de la Ley Gabriela, cuestion que
no ha sido facil, puesto que se trata de actos de discriminacién hacia la mujer
por el hecho de ser tal, cuya existencia, por una parte, es dificil de aceptarl>
y, por otra, tratandose de la que se manifiesta en el &mbito familiar, se habia
privilegiado la resolucién de estos conflictos por la propia familia, por sobre la
intervencion de la autoridad publica. Tal situacion es sefialada expresamente
en el texto de la indicacion sustitutiva que dio origen a la Ley N° 20.066, en
tanto se lee: “[e]n efecto, el valor juridico asignado a la privacidad e intimidad
de las personas impidi6 por largo tiempo reconocer como de competencia del
Estado los hechos que ocurren en el seno de la familia, lo que dio lugar a que
ésta pudiera convertirse, en cierto modo, en un territorio al margen de la ley,
donde los valores de la integridad fisica y psicoldgica de sus integrantes, asi
como el de su libertad obedecieran a regulaciones determinadas por el arbitrio
de la parte que detenta mayor poder”16. En ese mismo lugar se reconoce los
compromisos asumidos por el Estado en materia de derechos humanos y la
necesidad de ajustar la legislacion interna a ello, especificamente la Convencion

15 Segtin autoras, se ocultan cuestiones de género o bien se les hace aparecer como
una cuestion neutra desde esa perspectiva. RusseLL, Diana, “Introduccién: las politicas de
femicidio”, en Feminicidio. Una perspectiva global. México D.F.: Centro de Investigaciones
Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades Universidad Auténoma de México (2006), p. 60.
En el mismo lugar, indica que “el lenguaje que borra la condiciéon de género parece coincidir
con la negacién de que los asesinatos son manifestaciéon de una misoginia mortal”, p. 63.
Miguel Lorente, entre otros autores, sostiene que negar la base de discriminacién contra la
mujer en la violencia que se ejerce contra de ella, lleva a que esta conducta se perpetiie. LORENTE
Miguel, Mi marido me pega lo normal (Agresién a la mujer: realidades y mitos). Barcelona:

Ares y Mares (2001), p. 45.

16 Formula indicacion sustitutiva al proyecto de ley que modifica la Ley N° 19.325, que
establece normas sobre procedimiento y sanciones relativos a los actos de violencia intrafamiliar
(Boletin N” 2.318-18). En https://www.ben.cl/hi https://www.ben.cl/historiadelaley/nc/
historia-de-la-ley/5563 , visitado el 14.12.22.
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ya citada, en cuanto al cambio de paradigma que implica asumir la situacion
resefiada como un problema publicol?.

En ese contexto, la Ley sobre Violencia Intrafamiliar opt6 por tratar la situa-
cion de violencia ejercida en contra de la mujer en el ambito de relaciones inter-
personales junto con los otros miembros del grupo familiar. En lo que interesa
para el presente comentario, tratindose de la forma mas extrema de violencia
como es dar muerte a una persona, la ley en cuestién agregd como sujeto pasivo
del delito de parricidio al conviviente!8. Esta decision se distancié de la tenden-
cia observada en otras legislaciones de suprimir el mencionado delito!?; por el
contrario, termina robusteciendo una figura que en algiin momento se consideré
desfasada, toda vez que pas6 de proteger relaciones estrictamente formales y de
sangre a aquellas que comprometen una relacion de confianza.

Luego, la Ley N” 20.480 profundiza dicho tratamiento, pues modificé nueva-
mente el delito de parricidio, esta vez incorporando como sujeto del tipo penal a
quien tuvo con la victima una relacién de conyugalidad o convivencia. En este
ultimo supuesto, para el caso en que la victima fuera una mujer, se acufi6 el
término femicidio de lo que resulta que, como objeto juridico de proteccién, a

17 No obstante este cambio de paradigma declarado por el legislador como una de las bases
rectoras de la Ley N° 20.066, atin se observa en las decisiones judiciales y en los operadores
del sistema de justicia, en general, la tendencia a concebir esta problematica como propia de
un a&mbito privado, lo que lleva, en opinién de algunas autoras, no solo a tomar decisiones sino
a que también las investigaciones presenten sesgos y sean incompletas. En el sentido anotado
puede verse ARAYA, Marcela, “Género y Verdad. Valoracion racional de la prueba en delitos de
violencia patriarcal”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 32 (2020), pp. 35-69, p. 39. D1corELO,
Julieta; P1QUE, Maria, “Pautas para la recoleccion y valoracion de la prueba con perspectiva de
género”, en HurtaDO P0z0, José (dir.), Género y Derecho Penal. Homenaje al profesor Wolfgang
Schione. Lima: Pacifico Editoras (2017), pp. 409-433.

18 Modificaciéon introducida por iniciativa el entonces SERNAM (Servicio Nacional de
la Mujer) con el propésito de mantener la concordancia con la agravaciéon aprobada para el
delito de lesiones con los delitos contra la vida en general. Informe de la Comision Mixta de
4 de septiembre de 2005; en https://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /5563 ,
visitado el 14.12.22.

19 GaARrrIDO, Mario, Derecho Penal. Segunda ediciéon. Santiago: Editorial Juridica de
Chile (2002), p. 70. OssaNDON, Maria Magdalena, “La faz subjetiva del tipo de parricidio”, en
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, XXXIV, Valparaiso,
Chile (1¢r semestre de 2010), pp. 415-457, p. 417; GoNzALEZ, Diego, ob. cit., pp. 193 y ss.
HERNANDEZ, Rodrigo, “Reales efectos de la Ley N” 20.480 en la comision del delito de
femicidio. Consideraciones teodricas y practicas”, en Revista de Estudios Juridicos Democracia
y Justicia, N° 1 (2012), pp. 13-30. Del mismo autor: “Contrasexualidad juridica. Implicancias
de los Marcadores de identidad de Género en el sistema Juridico”, en Derecho y Humanidades,

N° 21 (2013), pp. 271-281, p. 276.
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las relaciones de confianza se les afladio el reproche a la violencia de género?0,
insito en dicha denominacién2!. Al respecto, cabe recordar que este término iden-
tifica la muerte de una mujer por el hecho de ser tal y, como lo explica Russell,

20 Otra opinioén puede verse en Salinero, para quien el bien juridico protegido es solo la
vida de las personas. SALINERO, Sebastian, “El femicidio. Una revision critica”. Microjuris, 16 de
marzo de 2011, pp. 13-14. Para otros autores, la reforma de la Ley N° 20.480 pone de manifiesto
que el bien juridico protegido no es otro que el orden de las familias. R1EDp, Nicolas, “Un delito
propio. Analisis critico de los fundamentos de la ley de femicidio”, en Revista Estudios de la

Justicia, N° 16 (afio 2012), pp. 171-193, p. 174.

21 El término femicidio es atribuido generalmente a RusseLl Diana y Ruprorbp, Jill, en
“Femicide: The politics of women killing” (1976). RUSSEL, en otro texto, junto a Roberta HARMES
conceptualizaron el femicidio como “the killing of females by males because they are female”.
RussELL explica que: “[t]his version of the definition covers all manifestations of male sexism,
not just hatred”. Marcela LAGARDE, por su parte, en la presentacion de la edicion en espafiol
del libro Feminicidio de RUssELL y HARMES, editoras, titulado “Femicidio. Una perspectiva
global”, explica las razones por las cuales en lugar de traducir la expresion inglesa femicide
como femicidio lo hace como feminicidio, pues comprende no solo la muerte de una mujer
por el hecho de ser tal, sino también la impunidad asociada al fenomeno. De esta manera la
voz feminicidio incorpora la interpelacién a la responsabilidad de los Estados por la falta de
diligencia en la investigacion de muerte de mujeres y el incumplimiento de las obligaciones
internacionales que ello conlleva, tanto desde la perspectiva de la culminacion de la violencia
de género como la impunidad en la que quedan. LAGARDE, Marcela, “Presentacion a la edicion
en espafiol”, en RuseLL, Diana y HArMES, Roberta (eds.), Feminicidio. Una perspectiva global,
Primera edicion. México D.F.: Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Letras y
Humanidades Universidad Nacional Autéonoma de México (2006), p. 12. No obstante el elemento
adicional que representa la expresion feminicidio, las legislaciones que han recurrido a la
denominacion utilizan indistintamente la voz femicidio /feminicidio sin conservar la distincion
que apunta su autora. Sobre el concepto de femicidio, origen, evolucién e impacto puede verse
RusskLL, Diana, “Femicide: Politicizing the killing of females”, en Strenghtening Understandig
Femicide PATH, the Inter-American Alliance for the Prevention of Gender-based Violence
(InterCambios), the Medical Research Council of South Africa (MRC), and the World Health
Organization (WHO). Washington DC, 2008, pp. 27-32 en https://www.cpcjalliance.org/wp-
content/uploads/2014/08/10k.-FemicideReport.pdf. Visitado el 28.12.2020. Boira, Santiago
(et al.), “Femicidio Feminicido. Un analisis de las aportaciones en clave Iberoamericano en
Comunitaria”, en Revista Internacional de Trabajo Social y Ciencias Sociales, (2015) pp. 27-
46. Puede verse también CorN, Emanuele, “La Revoluciéon Timida. El tipo de femicidio
introducido en Chile por la Ley N? 20.480 desde una perspectiva comparada” en Revista de
Derecho Universidad Catélica del Norte, Aiio 21 N° 2 (2014) pp. 103-136, pp. 104 y ss. Del
mismo autor, “Un nuevo tipo penal de femicidio en un nuevo Codigo Penal para Chile”, en
Revista de Derecho (Valdivia), vol. 28 N° 1 (2015), pp. 193-216. ToLEDo, Patsili. “;Tipificar
el femicidio en Chile?”, en Anuario de Derechos Humanos, (2008), pp. 213-219, pp. 213 y 214.
VAsQuEz, Ainhoa, “Feminicidio en Chile, mas que un problema de clasificacion”, en Revista
Latinoamericana de Estudios de Seguridad. N° 17, Quito, FLACSO (2005), pp. 36-47.

Pueden verse diversas definiciones de femicidio y su respectivo analisis critico en RUSSELL,
Diana, “Definicién de femicidio y conceptos relacionados”. RusseLL y HARMES, Femicidio.
Perspectiva global, cit. pp. 79-80. También un concepto del mismo en OEA/CIM. Declaracién

492 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVII, 2° Semestre (2021), Paginas 483 - 518



POLITICA CRIMINAL Y DOGMATICA PENAL DEL FEMICIDIO EN CHILE DESPUES DE LA LEY GABRIELA

no se corresponde necesariamente con el crimen miségino de una mujer por
parte de un hombre, aunque lo incluye, pues tiene un ambito de aplicaciéon mas
amplio que este, lo que la llevd a modificar el concepto originalmente acufiado
que hacia referencia a la misoginia?2. La autora indica que, con ese ajuste, el
femicidio resulta homologable a los crimenes raciales en los que a una persona
de color se le da muerte por el hecho de serlo y explica que comprende delitos
sexistas que alcanzan a “los asesinatos cometidos por varones motivados por
un sentido de tener derecho a ello o superioridad sobre mujeres, por placer o
deseos sadicos hacia ellas, o por la suposicion de propiedad sobre las mujeres”23.

Como se desprende de las modificaciones de la normativa apuntada, estas
siguieron a la regulacion de la Ley de Violencia Intrafamiliar al no considerar en
tal calidad a las parejas sentimentales de otra indole, como noviazgo o el criollo
pololeo?. Si bien representd un avance en comparacion con la primera modifi-

sobre femicidio. Comité de Expertas del Mecanismo de seguimiento de la Convencion Belém do
Pard (MESECVI). Washington (2008), pp. 3-5.

De las tipologias de femicidios, se suelen describir al menos tres y fueron las que se considero
durante la discusion parlamentaria que dio origen la Ley N” 21.212: intimo, no intimo y por
conexion. El primero de ellos tiene lugar cuando un hombre da muerte a una mujer por el
hecho de ser tal existiendo entre el agresor y la victima un vinculo afectivo o familiar. En el
segundo caso, manteniendo la motivaciéon antedicha, no existe esa vinculacion ni conocimiento
personal entre el hechor y la mujer ultimada. En tanto el femicidio por conexion se verifica
cuando una mujer acude en auxilio de otra victima de agresion femicida y en esa maniobra
termina muerta por el agresor de la mujer a quien ella intent6 salvar. Ver una sintesis de estas
clasificaciones en SALINERO, “El femicidio...”, ob. cit., pp. 3-4. Se pueden encontrar tantas
clasificaciones como autores lo presenten. Asi RUSSELL opta por cuatro categorias, basandose
en el criterio de ELLIS y DEKESEREDY: 1. Femicidio de pareja intima; 2. Femicidio de familiares;
3. Femicidio por otros perpetradores conocidos; 4. Femicidio de extrafios; en RusstLL, Diana,
“Definicion de femicidio...”, ob. cit., p. 83.

Una opinién critica del término feminicidio de Lagarde, de parte de RUSSELL, se encuentra
en la Conferencia “The origin and importance of ther term femicide” disponible en https://
www.dianarussell.com/defining-femicide-.html. Visitado por tltima vez el 1.02.2021.

22 Una sintesis de esta evolucién puede verse en el sitio web de la socidloga, en que seflala
que en un primer momento concibié el término femicidio como la muerte miségina de una
mujer por parte de un hombre en el texto Femicide: The Politics of Woman Killing (1992)
para luego expresarlo como se sefiala en el cuerpo de este trabajo, en el libro en coautoria de Jil
RADFORD, Femicide in Global Perspective (2001). Conferencia “Defining femicide” disponible en
https://www.dianarussell.com/defining-femicide-.html. Visitado por tltima vez el 01.02.2021.
Femicidio como el asesinato de mujeres por el hecho de ser mujeres se encuentra en RUSSELL,
“Definicion de femicidio...”, ob. cit., p. 76.

23 RUSSELL, “Definicion de femicidio...”, ob. cit., p. 78.

24 Especificamente el articulo 5° de la Ley N° 20.066 que dice: “Violencia intrafamiliar.
Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecta la vida o la integridad fisica
o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacion de
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cacion del parricidio desde la perspectiva de la Convenciéon Belém do Para, en
ese mismo marco constituyé una limitaciéon, lo que motivé una nueva revisiéon
de la legislacion para dar cabida a dichas situaciones. IFue asi como tuvo lugar la
génesis de la Ley N° 21.212 que terminé dando cuerpo a una reforma del todo
necesaria, toda vez que separd del delito de parricidio los supuestos de femicidio
e incluy6 en el tltimo situaciones que obedecen al mismo fundamento.

Tal opcidn se valora positivamente, puesto que si la ratio de la incriminacion
—sea por la técnica de concebir tipos penales ad hoc o agravaciones a los delitos
comunes—, obedece a la discriminacion hacia la mujer que existe en la manifes-
tacion de la violencia de género, no se justifica la limitacién dicha. En efecto, si
lo que se pretende reprimir son las manifestaciones de esa clase de violencia, lo
consistente con ese reproche es incluir en el tipo o tipos penales las situaciones
que responden a esa realidad. Cuestion distinta es discutir la decision de politica
criminal adoptada mediante la creacion de los tipos penales en lugar de concebir
una agravante especial o especifica, o incluso valorar si la circunstancia agravante
genérica del articulo 12 N° 21 del Cédigo Penal, era ya suficiente para expresar
el reproche a esta forma de discriminacién.

La respuesta a estas alternativas, desde el punto de vista del legislador, se
encuentra en los fundamentos de los proyectos de ley comprendidos en las
reformas sobre femicidio, en que se declara perseguir un castigo efectivo del
hecho, evitando la rebaja de la sancion que termina imponiéndose al perpe-
trador. Siendo asi, tratindose de circunstancias agravantes existe un cierto
grado de discrecionalidad en su apreciacion, por lo que el castigo en los tér-
minos propuestos no siempre se consigue, lo que ciertamente corresponde a
un problema de aplicacién de la ley y que esté en la base de las reformas que
definitivamente prosperaron. Es ese margen de discrecionalidad, lo que se
ha pretendido evitar con la declaracién de politica criminal que se lee en las
iniciativas legales.

En cuanto a la circunstancia modificatoria del articulo 12 N° 21 antes mencio-
nada?>, no obstante compartir la justificaciéon de discriminacién subyacente en

convivencia con él; sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la
colateral hasta le tercer grado inclusive del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente.

También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en el inciso precedente
ocurra entre los padres de un hijo en comun, o recaiga sobre persona menor de edad, adulto
mayor o discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los
integrantes del grupo familiar”.

25> Sobre la agravante de discriminacion puede verse SALINERO, Sebastian, “La nueva agravante
de discriminacién, Los delitos de odio”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad

Catdlica de Valparaiso, N° XLIL. Valparaiso (2013), pp. 263-308.
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el reproche de estos hechos, no alcanza a comprender los casos de femicidio en
la medida que hace alusién al sexo de la persona, orientacion sexual o identidad
de género que, si bien son términos relacionados, que llevan a excluir la aplica-
cion conjunta de la agravante en cuestion con los tipos penales del femicidio,
no expresan lo mismo, siendo més especifico el ambito de aplicacion del delito.

Ahora bien, dejando de lado las alternativas y centrando la cuestion en lo que
el legislador efectivamente hizo, el parricidio resultaba una figura insuficiente
y un lugar desacertado para tratar la problematica que convoca0, puesto que
desatiende los contextos donde esta violencia tiene lugar y lleva a confundirla
con la que ocurre en el seno de la familia. Un planteamiento diverso a lo aqui
expresado —en orden a considerar suficiente el titulo de parricidio—, parte de
una comprension deficitaria del motivo de las agravaciones comprometidas
y de la preferencia de su tratamiento legal anclado a un determinado modelo
de familia, lo que se aparta de los mandatos de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, que en opiniones consultivas ha destacado que no existe
un modelo tinico de familia pues, entre otras, esta definicion no es privativa de
aquella integrada por parejas heterosexuales??.

A nuestro juicio, en gran medida esa insuficiente comprensién y tratamiento
se encontraba condicionada al hecho de haber optado por tratar la violencia
en contra la mujer como un problema propio de la violencia intrafamiliar.
Efectivamente y tal como se ha venido explicando, la muerte de una mujer en
manos de su pareja sentimental —desde la perspectiva de la conminacion de la
Convencién Belém do Para hace al Estado de Chile—, se incardiné primeramente
en un tipo penal propio del &mbito intrafamiliar estricto, sin mencién diferen-
ciada a la situaciéon de la mujer como sujeto de protecciéon en el articulado del
Codigo Penal.

El problema de dicha opcién legal es que conduce a perder de vista la re-
flexion sobre la situacién de la mujer expuesta a violencia en otros &mbitos y que
responden a las mismas consideraciones y, por otra parte, tensiona la posicion
de la afectada con los intereses encaminados a hacer prevalecer la cohesion de
la familia?8. Un ejemplo de lo ultimo se encuentra en la discusién que tuvo

26 Criticando también la incorporacion en el parricidio, Corn para quien, por esta via,
si bien se mantuvo incélume la garantia formal de igualdad hombre/mujer, el costo ha sido
mantener el femicidio en el nicleo familiar y no en el de violencia en contra de la mujer. Corn,
Emanuele, “Un nuevo tipo penal...”, ob. cit., p. 197. En otro sentido SALINERO, “El femicidio...”,
ob. cit., pp. 10y 11.

27 Ver 0C-24/17 de 24 de noviembre de 2017.

28 En la misma linea, quien sostiene que el legislador nacional tomd una opcién muy
limitada al momento de tipificar el femicidio dejando fuera en su ejemplo el aborto selectivo al
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lugar durante la tramitacion de la Ley N” 20.480, a propésito de la figura del
perdon del ofendido en delitos sexuales, en que la modificaciéon introducida en
las situaciones de violacién conyugal tuvo como orientacién no romper dicha
cohesion?.

No deja de ser llamativo que en las primeras reformas al Coédigo Penal se haya
omitido la alusién a la mujer, puesto que no ocurria lo mismo en la Ley N° 20.066,
la base legal de las reformas que se fueron incorporando y de los ajustes a los
compromisos internacionales requeridos al Estado de Chile, ya que su situacion
si es considerada de manera especial en el articulo 3° inciso primero, que la sefiala
expresamente como sujeto de proteccion junto a los menores de edad y al adulto
mayor, y en la letra e) de la misma disposicion, en cuanto mandata la adopcién
de medidas necesarias para dar cumplimiento a la Convenciéon Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia en contra de la Mujer. Mas
adelante, el articulo 4° de la normativa vuelve a referirse a su condicién con
ocasion de la competencia que le da la ley al Ministerio de la Mujer y Equidad
de Género y, finalmente, el articulo 20, para efectos de la representacién judicial
de este Ministerio a la victima mujer mayor de edad.

Lo que importa destacar de esta primera regulacion, bajo el prisma de la citada
Convencion, es la opcion del legislador de tratar el problema de la violencia en
contra de las mujeres, incluyendo la mas extrema, en el seno de la unidad fami-
liar3? es de suyo limitada en atencion a los extremos de la misma Convencion.
Es maés, en el caso de dar muerte a una mujer, lo resulta ser desde el analisis de
la regulacion interna, atendida la modificacion al delito de parricidio efectuada
por la Ley N° 20.066.

Lo anterior es asi porque para los efectos de lo que se considera una familia,
el legislador concibe un grupo familiar compuestos de diversas relaciones, no
solo de la familia nuclear —conyuges, padres e hijos—31 en el articulo 5° de la

feto femenino. CorN, La revolucién timida...”, ob. cit., p. 108. En todo caso, RUSSELL excluye
expresamente este ejemplo del término femicidio, indicando que corresponde a un feticidio.
RussELL, “The origins and importance of term femicide” disponible en https://www.dianarussell.
com/origin_of_femicide.htm. Visitado por Gltima vez el 2.02.2021.

29 Boletines N%. 4.937-18 y 5.308-18, refundidos. Segundo tramite constitucional. Segundo
Informe de la Comision de Constitucion, Justicia y reglamento recaido en el proyecto de ley
que modifica el Codigo Penal y la ley de Violencia Intrafamiliar para sancionar el femicidio,
aumenta las penas aplicables a este delito y parricidio, de 13 de octubre de 2009, pp. 18 y 19.

30 SANTIBANEZ, Maria Elena y VARcAs, Tatiana, “Reflexiones en torno a las modificaciones
para sancionar el femicidio y otras reformas relacionadas (Ley N° 20.480)”, en Revista Chilena

de Derecho, vol. 38, N° 1 (2011), pp. 193-207, pp. 193 y ss.

31 Puede verse significados de familia nuclear, extendida, troncal nuclear, familia extensa,
familia conyugal en VaALDIVIA, Carmen, “La familia concepto, cambios y nuevos modelos”, en
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misma ley, con lo que da cabida a la proteccién de situaciones que trascienden
el ambito doméstico, al no requerir la cohabitacién como tampoco de parentes-
co estricto. En ese mismo lugar, la ley da una definicién de lo que constituye
violencia familiar como todo maltrato que afecte la vida o integridad fisica o
psiquica de los miembros de la familia para distinguir, luego, los actos que no
son constitutivos de delito, cuyo conocimiento se radica en los Tribunales de
Familia, de aquellos que constituyen ilicitos penales que naturalmente deben
ser conocidos por los tribunales con competencia en lo penal. Tratandose de
delitos, la Ley N° 20.066 tipifico en el articulo 14 el delito de maltrato habitual,
y para los restantes delitos que son a la vez actos de violencia intrafamiliar, se
debe recurrir a los ilicitos ya previstos como atentados, por ejemplo, contra la
vida o integridad corporal o sexual del Codigo Penal, a los que se le aplican las
reglas especiales de la ley, estatuidas a partir de su articulo 13. Resultaba, pues,
paradojal que para esos delitos si se comprendiera al ex conviviente y exconyu-
ge, habida cuenta el reenvio a los sujetos del articulo 5° —sin limitaciones— de la
Ley N° 20.066, pero no asi para el parricidio, figura que, como reiteradamente
se viene sosteniendo, recogia las formas extremas de violencia en contra de la
mujer. La misma remision sin restriccion se dispuso en la misma época a las
reformas introducidas por la citada ley para el régimen del delito de lesiones
(articulo 494 N° 5 y articulo 400 del Codigo Penal). Siendo asi, el delito de pa-
rricidio se modificé selectivamente, lo que terminaba siendo incomprensible e
inconsistente en comparacion con los otros delitos modificados en el Codigo del
ramo v el creado en la ley especial, a todas luces menos graves desde el punto
de vista de violencia en contra de la mujer en comparacion con el tantas veces
sefialado parricidio.

Asi fue como terminé la forma de violencia mas extrema tratada de manera
parcial, apartandose del modelo propuesto por la Convenci6 Belém do Para, sea
por la via de concebir tipos en penales auténomos o agravados, segin recomen-
dacién del MESECVI y que le fuera representado al Estado de Chile por més
de un organismo internacional32.

La parcialidad e incongruencia criticada en estos comentarios va a dar lugar
anuevas modificaciones, pues tal como estaba concebida la regulacion, perdio la
perspectiva, surgiendo nuevas iniciativas legales para paliar lo anterior. Primero

La Reviu du REDIF, vol. 1 (2008), pp. 15-22, pp. 18 y 19. Disponible en www.redif.org, visitado
el 23.01.2021. Sobre la transformacion de la familia chilena VALDES, Ximena, “Notas sobre la
Metamorfosis de la familia chilena”, en ARRAIGADA, Irma (ed.), Futuro de las familias y desafios
para las politicas piblicas. Serie Seminarios y Conferencia, N” 52. Santiago: CEPAL (2008),
pp. 41-58, p. 42.

32 Ver notas 42 y 43.
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con la Ley N° 20.480 cuyas modificaciones ya fueron sefialadas33 y, finalmente,
la Ley N°21.212.

Con todo, hacemos presente que parte de la doctrina nacional, pronuncian-
dose sobre la primera de estas leyes, se ha manifestado critica de la figura por
considerar que el femicidio es expresion de la expansion del derecho penal,
de la funcién simbdlica o bien porque no resulta una herramienta idonea para
erradicar la comision de esta clase de delitos?*. Sobre este tltimo aspecto, solo
cabe sefialar que el delito de homicidio existe desde que el Cédigo Penal fue
promulgado y estos se siguen cometiendo y que cuestion distinta es preguntarse
sobre la suficiencia del homicidio para reprimir las manifestaciones extremas
de violencia de género. Ahi existe un debate interesante en el que no deja de ser
llamativa la reticencia a considerar a las mujeres como sujetos pasivos de una
forma especifica de violencia, cuestién que no siempre se observa si lo que se
compromete son discriminaciones a minorias sexuales, a pesar de que las pri-
meras registran mas atentados en su contra. Como tampoco se ha detectado un
debate tan encendido sobre el principio de igualdad y su eventual vulneracion en
las conminaciones penales que prevén sujetos pasivos calificados —por ejemplo,
delito de secuestro, o de sustraccion de menores— como el difundido a propésito
de la tipificacion del femicidio3>. Dichas consideraciones criticas necesariamente
conducen a preguntarse cuanto mas hay en ellas de lo que denuncian colectivos
de mujeres, en orden a la reproduccion de patrones culturales de cufio patriarcal
que pueden constatarse, ciertamente, tanto en hombre como en mujeres.

Debe descartarse de plano el punto de vista que sostiene que la incrimina-
cion del femicidio es una expresion de derecho penal de autor3®, pues lo que el
delito sanciona es al sujeto activo que mata a una mujer, no el hecho que sea un
hombre, sino que en tal identidad ha cometido un delito de extrema gravedad.

Ahora bien, no solo las insuficiencias legales llevaron a discutir nuevas
reformar legales, sino que principalmente, segtin se desprende de las historias
de las leyes, lo que mas se cuestiona es la forma como estas tienen aplicacién.
Reflejo de ello serian sentencias dictadas en casos que han contado con bastante

33 RAMIREZ, ob. cit., pp. 280-284.

34 En este sentido BULLEMORE, Vivian y MACKINNON, John, Curso de Derecho Penal, tomo III.
Parte Especial. 4 edicion, Santiago: Editorial Juridica, (2018), pp. 52-53. SaLINERO, “El
femicidio...”, ob. cit., p. 21; HERNANDEZ, ob. cit., pp. 20. CastILLO, Pablo, “Problemas dogmaéticos
y juridico criminales del tratamiento del femicidio en Chile”, en Actualidad Juridica, N° 41,

Universidad del Desarrollo (2020), pp. 167-188, pp. 181 y 184.

35 Con todo, cabe hacer presente que Castillo es critico respecto de todos los sujetos pasivos
especiales en las tipificaciones penales, no solo el femicidio. CAsTILLO, ob. cit., p. 170.

36 En este sentido BULLEMORE y MACKINNON, ob. cit., pp. 52-53.
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cobertura mediatica, en que en definitiva la sancion al agresor se le rebaja3’,
dando la razén a lo que se viene denunciado desde sectores de la criminologia
y de grupos feministas.

3. LA LEy N°21.212 1.1.AMADA LEY GABRIELA3S

La muerte de una joven de 17 aflos, Gabriela Ascencio, acuchillada por su ex
pololo, y la de su madre en el contexto de la misma agresion, fue el hecho que
gatillo el origen a la mocién parlamentaria de la referencia. Esta muerte corres-
ponde a un femicidio intimo cuya extensién no era recogida por la tipificaciéon
legal de entonces; en tanto el caso de la madre se encuadra en el femicidio por
conexion, esto es, aquel que tiene lugar cuando una mujer es ultimada por el
agresor de otra mujer respecto de quien la occisa se interpone en su defensa®.
Este tltimo no quedé recogido por la modificacion legal que comprendié final-
mente al femicidio intimo y al no intimo.

La fundamentacion de la mocion parlamentaria se hace cargo de que la regu-
laciéon previa de esta figura estaba circunscrita a las relaciones intimas familiares,
en circunstancias que estos hechos ocurren en contextos mas amplios que los
previsto por el articulo 390 del Codigo Penal entonces vigente*!. Ya el afio 2018
el Comité de la CEDAW representé su preocupacion por la adopcién restringida
del &mbito del femicidio, puesto que no hacia frente a las formas de violencia

37 Ramirez, Maria Cecilia, “Limite del femicidio frustrado”, en Varcas, Tatiana (dir.),
Casos destacados de Derecho Penal. Santiago: DER ediciones (2019), pp. 463-474. MANALICH,
Juan Pablo, ;Incompatibilidad entre frustracion y dolo eventual? Comentario a la sentencia
de la Corte Suprema en causa rol N” 19008-17, de 11 de julio de 2017 http://web.derecho.
uchile.cl/documentos/Articulo_Incompatibilidadentrefrustracionydoloeventual.pdf, visitado
el 24.01.2021. Sentencias de la Corte Suprema en que recalific6 condenas a titulo de femicidio

a delito de homicidio, roles N’s. 90.633-2020; 26.180-2018; 19.798-2014..

38 El presente desarrollo se basa en MaTUS, Jean Pierre y Ramirez, Maria Cecilia, Manual
de Derecho Penal. Parte especial. Cuarta Edicién. Valencia: Tirant lo Blanch (2021), capitulos
1 & 5y en las clases impartidas durante el afio 2020, primer y segundo semestre, del curso
Violencia de género y delitos sexuales en la Universidad Nacional Andrés Bello.

39 SaLINERO, “El femicidio...”, ob. cit., pp. 3 y 4.
40 Ver nota N 21, a proposito de las tipologias de femicidio: intimo, no intimo y por conexion.

41 Mocién parlamentaria de los diputados y diputadas Marcela Sabat Fernandez, Gabriel
Silber Romo, Victor Torres Jeldes, Karol Cariola Oliva, Daniella Cicardini Milla, Camila
Vallejo Dowling, Cristina Girardi Lavin, Maya Fernandez Allende, Gael Yeomans Araya y Jaime
Toha GonzALEz. Fecha 2 de agosto de 2018. Boletin N” 11.970-34. En https://www.ben.cl/
historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/vista-expandida/7731/#h2_1_1 Visitado el 16.12.2022.
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que ocurren fuera del entorno familiar*2. Dada esta limitacion, con ocasion del
tercer informe sobre la implementacion de la Convencién Belém do Paré, el
Estado de Chile informé que estaba revisando la legislacion para ampliar en
delito de femicidio a supuestos extra familiares?.

De esta manera, la iniciativa legal responde a la necesidad de sancionar ade-
cuadamente las muertes de mujeres por razones de odio o desprecio al género
femenino y asi lo declara expresamente**. Por otra parte, zanja las dudas que
pudieren presentarse sobre el sujeto activo de las conductas al sefialar que se
trata del hombre que mata a una mujer, excluyendo de esa calidad a una persona
de sexo femenino.

En otro lugar nos hemos declarado a favor de esta restriccion por razones
histéricas y fenomenolégicas®, lo que no es sinénimo de sostener que las rela-
ciones homosexuales —sea femeninas o masculinas— queden al margen del tipo
penal agravado como es el parricidio, titulo de imputacién al que conduciria la
subsuncién de tales hechos, en la medida que exista convivencia. Ahora bien, en
cuanto a la opcion de la iniciativa legal, resulta consistente con las fuentes que
emplea en su fundamentacion para definir el femicidio, toda vez que Russell,
la autora tomada como referencia para ello, excluye de tal nocion la muerte de
mujeres por parte mujeres?.

42 Presentacion del Séptimo Informe Peritdico del Estado de Chile ante el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer - CEDAW, 2018, p. 16. En http://www.
biblioteca.digital.gob.cl/bitstream/handle/123456789/3653/INF % 20Final %20Chile %20- %20
CEDAW %202018.pdf?sequence=1&isAllowed. Visitado el 17.12.2020.

43 Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacion de la Convencién de Belém do
Para Prevenciéon de la Violencia contra las Mujeres en las Américas. Caminos por Recorrer.
2017, parrafo 137. En https://www.oas.org/es/mesecvi/docs/ TercerInformeHemisferico-ES.
pdf. Visitado el 17.12.2020.

44 Tnforme Comisién de Mujeres y Equidad de género recaido en el proyecto de ley que
modifica el Codigo Penal en materia de tipificacion del femicidio y de otros delitos contra las
mujeres. Sesion 107, de 7 de noviembre de 2018. Legislatura 366. Boletin N° 11.970-34. En:
https://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7731/. Visitado el 28.12.2020.

45 RAMIREZ, ob. cit., p. 284. Otra opiniéon en CorN, “Nuevo tipo penal...”, ob. cit., p. 199;
GONZALEZ, ob. cit., p. 286.

46 RusskLL, Diana, “Femicide: Politicizing the killing of females”, ob. cit., p. 29. En ese
mismo lugar, la autora reconoce que mujeres matan mujeres y da un ejemplo al respecto, pero
esos casos los denomina crimenes de mujeres a mujeres. Este es un problema sobre el cual se ha
discutido bastante, sefialandose que excluir a mujeres que dan muerte a otras mujeres por razones
de género, por ejemplo, las madres que, reproduciendo los patrones culturales patriarcales, dan
muerte a sus hijas porque son mujeres, no seria lo mas apropiado. Gryzs, Magdalena; NaupI,
Marcelina y MARCUELLO-SERVOS, Chaime, “Two femicide definitios”, en Femicide across Europe.
Tehory, researche and prevention. Bristol: Bristol University Press, (2018), pp. 17-32, p. 25.
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4. LA vicTIMA

El sujeto pasivo del delito de femicidio es una mujer, haciéndose, por consi-
guiente, cargo la legislacion del hecho de que esta figura consiste en dar muerte
auna mujer por el hecho de ser tal y, desde esa perspectiva, es una manifestacion
de violencia de género en su forma mas extrema.

El término mujer se vincula, primero que todo, al sexo de la persona y, en
este caso, obviamente al femenino. Tal como se explicé en su momento, el sexo
es un hecho que alude a caracteristicas biologicas y fisiologica de la persona vy,
en el ordenamiento nacional, existe un tratamiento de la denominacién acorde
a ello, pero también en virtud de lo establecido en los articulos 1° y 21 de la Ley
N°?21.120, publicada en el D.O. el 28 de noviembre de 2018, en el sentido de que
toda persona tiene derecho a ser reconocida segtin su identidad de género, una
vez practicadas las rectificaciones de su sexo y nombre registral, procedimiento
que puede tener lugar cumplida la mayoria de edad legal, previéndose uno es-
pecial para el caso de mayores de 14 afios, pero menor de 18. De esta manera,
la legislacion reconoce el estatuto registral de la condicién de hombre o mujer
comprendiéndose en este el sexo biolégico como también el que resulte acorde
con la identidad de género manifestada por la persona, segun el procedimiento
previsto en la citada ley.

La regulacion sefialada debe ser tomada en cuenta para determinar el sujeto
pasivo del delito de femicidio y las diversas tipificaciones de la Ley N° 21.212
que es de una data posterior a la comentada y no ha considerado una regulacion
diversa.

Dado que la Ley N° 21.120 establece que el proceso que viene a regular puede
o no involucrar modificaciones a la apariencia de la persona, la problematica
particular que de ello se derive debe ser resuelta analizando principalmente el
conocimiento que tenga el hechor de la situacion y la motivacion con la que actua.
En el tltimo caso, especificamente si se trata de lo que denominamos femicidio
intimo ampliado o bien en el de por razones de género, segiin explicaciones que
se daran a proposito de los tipos penales creados.

5. TIPIFICACIONES LEGALES

La Ley N°21.212 no cre6 un tnico delito bajo la denominacion de femicidio,
cuestion que tiene importancia por los contextos que describe y los requisitos

Disponible en https://www.jstor.org/stable/j.ctv8xnfq2.7?seq=8#metadata_info_tab_contents
Visitado el 1.02.2020.
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tipicos asociados a ello. En primer lugar, el articulo 390 bis del Coédigo Penal
contiene dos figuras, un femicidio intimo limitado, de caracter intrafamiliar
estricto, por cuanto sigue las relaciones establecidas en el articulo 5° de la Ley
N?20.066, en términos de comprender al conviviente, al conyuge y a los padres
de un hijo en comtn, sea que la relacion esté vigente o se trate de una pretérita,
en tanto que el inciso segundo estatuye el femicidio intimo ampliado a relaciones
que no se contienen en el articulo 5° ya citado, en la medida que comprende
relaciones intimas que no implican convivencia, pero si el haber tenido o tener
con la victima una relaciéon de pareja de caracter sentimental o sexual. Son figu-
ras especiales de femicidio en que la primera de ellas mantiene una estructura
similar, aunque no idéntica, a la del actual parricidio y al que estaba vigente
antes de la entrada en vigor de la Ley Gabriela.

Por su parte, el articulo 390 ter del codigo del ramo estatuye el femicidio por
razones de género en que no se requiere de conocimiento previo entre el autor
y la victima o alguna clase de relacién o tratos preexistentes; puede haberlo,
pero no es exigido. Recoge la forma béasica de las figuras de femicidio como
veremos mas adelante.

a) Femicidio intimo limitado

En cuanto al femicidio intimo limitado, el objeto juridico de proteccién co-
rresponde a las relaciones generadoras de confianza que se entienden concurrir
en esta clase de vinculaciones, sea que se trate de la habida entre conyuges o
convivientes y padres de un hijo en comin o aquellos que ya no lo son, y la re-
prochada violencia de género, comprendida en la denominacion femicidio y que
se estiman concurrir por el hecho de verificarse los presupuestos tipicos, sin que
se exija un elemento subjetivo adicional distinto del dolo, a diferencia de lo que
se dir& con ocasion del inciso segundo del articulo 390 bis del Codigo Penal. Es
del caso resaltar que la violencia de género se articula como eje central del tipo
penal, no solo por su denominacién, sino también por su ubicacién sistematica y
escision del delito de parricidio. En tal sentido, la figura penal no se degrada tras
la comprobacién absoluta de que la confianza se ha perdido y, por el contrario,
lo que rige los vinculos entre los sujetos es la desconfianza, puesto que desde la
optica del legislador subsiste el atentado como expresion de violencia de género
y, por tanto, la antijuricidad material. La diferencia entre uno y otro supuesto
debiera ser tomado en consideracion para los efectos de precisar la pena que en
definitiva le correspondera cumplir al hechor.

Con respecto a las relaciones comprometidas en esta primera figura, resulta
particularmente interesante el conviviente, por el desarrollo jurisprudencial que
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ha generado. Desde esa perspectiva, es dable distinguir una primera etapa de la
discusion sobre la expresion “convivencia” y su significado, la que se centré en los
elementos que la configuran, siendo especialmente controvertido por las partes
litigantes la temporalidad del vinculo, puesto que si se lograba determinar su
falta de continuidad al momento de cometerse los hechos, el titulo de imputacion
penal mutaba del delito de parricidio a otro tipo penal menos grave, de tal suerte
que aquel era un factor fuertemente cuestionado. Una vez que la Ley N” 20.480
se publicé, el acento en la temporalidad o falta de actualidad de la relacion cedid
debido a que el femicidio pas6 a comprender tanto esas relaciones vigentes como
las que ya no lo estaban, por lo que nuevamente se retomo la discusién sobre los
elementos mismos que daban lugar a una relacion de convivencia, cuestion que
paulatinamente ira perdiendo relevancia en la medida que se juzguen hechos
bajo la vigencia de la Ley N° 21.212. En efecto, con la nueva estructura tipica
de las formas de femicidio, aquellos supuestos que no queden comprendidos en
el intimo limitado del articulo 390 bis inciso primero del Coédigo Penal, podran
ser sancionados por el femicidio intimo ampliado, previsto en el inciso segundo
de la misma disposicion o, en su defecto, por las otras figuras de parrafo, segtin
corresponda.

En cuanto a concebir un femicidio en comisién por omision, se descarta
esta posibilidad por cuanto los vinculos descritos en la disposiciéon ya han sido
considerados para su agravacion, no pudiendo tomarse en cuenta nuevamente
para dar lugar a fundar una posicién de garante.

En las figuras de femicidio cualquiera que sea su forma tipica, debe consi-
derarse que una mujer es la victima por el hecho de ser tal, lo que por si mismo
dificilmente dara lugar a fundar una posiciéon de garante, de ahi que, en el caso
preciso del femicidio intimo limitado, los vinculos del tipo penal sean los que
se tomen de referencia para descartar la comisién por omisién.

En materia de participacién cobra importancia determinar si los elementos
del tipo penal que especializan la figura —siendo de caracter objetivo—, se co-
munican a los intervinientes en el hecho por considerarse materiales, bastando
para ello su conocimiento, de tal manera que todos respondan por el mismo
titulo de imputacion o, por el contrario, corresponden a relaciones particulares
con la ofendida y, en tal sentido, personales, por lo que solo quien sea o haya
sido el conyuge o el conviviente cometeria el femicidio en cuestién, en tanto
que los extraneus, un homicidio. En este punto son perfectamente replicables
las posiciones que se encuentran a propoésito del delito de parricidio. Asi,
un sector de doctrina y jurisprudencia considerard que por tratarse de una
circunstancia de relacion personal con la victima no se comunica el titulo de
imputacion a los participes; en cambio, si se sigue la opinion de Garrido Montt
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al respecto, resultaria un tinico delito por el cual se castigara a cada uno de
los intervinientes?’.

b) Femicidio intimo ampliado

Esta denominacién obedece a que comprende en el femicidio relaciones
intimas que no implican convivencia, pero si al hecho de haber tenido o tener
con la victima una relacién de pareja de caracter sentimental o sexual. Al igual
que el caso anterior, es una figura especial de femicidio, pero que se distancia
atin mas del delito de parricidio, no solo por estar en un articulo distinto, sino
por tratarse de relaciones no previstas por el articulo 5° de la Ley N° 20.066,
perdiendo asi la fisonomia intrafamiliar del hecho.

Esta Gltima caracteristica tiene importancia por cuanto con ella la legisla-
cion nacional comienza a cumplir, de manera mas precisa, los compromisos
internacionales adquiridos en la materia y, desde el punto de vista interno,
dicho distanciamiento obliga a invocar, tratandose de proteccién de victimas,
las reglas generales del Codigo Procesal Penal y del Codigo Penal; no asi la
Ley N° 20.066, con los importantes efectos que ello conlleva a propoésito de
las presunciones de riesgo para la ofendida y los requisitos para solicitar las
medidas de protecciéon®, en un primer momento, pero también en lo que dice
relacion con salidas alternativas, medidas y sanciones accesorias, las que son
particularmente importantes tratindose de hechos que no se consuman. Resulta
interesante observar que tales medidas si tendrian lugar en el caso de amenaza
de matar a la mujer que es conviviente, pero no si se ha intentado efectivamente
dar muerte, pero no se logra el resultado, a la mujer con quien se ha tenido
una relacion sentimental. Este tipo de situaciones no son infrecuentes en el
marco normativo que regula hechos constitutivos de violencia intrafamiliar,
especialmente si son hechos de menor entidad lesiva, al comparar las medidas
previstas por la ley especial para hechos de esta clase que son delitos, como
también si se analiza la regulacién prevista en sede de familia y la que tiene
lugar en sede penal, pero como esta clase de ilicitos no son objeto del presente
comentarios, no seré el lugar para abordarlos.

Respecto de la imputacion subjetiva del hechor con el acto, se requiere un
elemento subjetivo adicional distinto del dolo consistente en el motivo por el

47 Ver Marus y RamirEZ, ob. cit., capitulo 1.

48 Sobre las medidas de la Ley N° 20.066, presuncién de riesgo inminente, puede verse
Casas, Lidia. “Ley N° 20.066 ;Un cambio de paradigma?”, en Anuario de Derechos Humanos,
N° 2 (2006), pp. 197-202, pp. 199-200.
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cual este actia: en razén de haber tenido con ella la relacién que la ley sefiala,
aun cuando no haya habido convivencia. Tal situacién supone la existencia de
un trato o conexién de un hombre con una mujer en los términos ya referidos,
sin que medie una cierta estabilidad en el vinculo propio de convivencia dando
cabida a relaciones esporadicas. Sobre este punto no cabe tal exigencia, mas atin
si se considera que la negativa a establecer con el autor alguna de esta clase de
relaciones es uno de los casos de femicidio por razones de género del articulo
390 ter del Codigo Penal, supuesto en que ni siquiera se ha iniciado una relacion
de estas caracteristicas.

La presencia de este elemento subjetivo se valora positivamente, con total
independencia de los problemas probatorios que se asocian a estos*, pues
pone de manifiesto el sentido del mayor reproche del cual es objeto el autor en
comparacion a los delitos en contra la vida en general. Por otra parte, permite
concebir este femicidio como un delito de tendencia, con las importantes limi-
taciones en cuanto al dolo eventual y a la imprudencia, no dando cabida a estas
formas comisivas y, tratindose de terceros participes en el hecho, en cuanto a
las exigencias de su concurrencia, debe estarse a lo prescrito en el articulo 64
del Cédigo Penal. En concepto de dicha disposicion, este elemento representa
una disposicion moral del delincuente que agrava la responsabilidad solo en
quienes estén presentes.

Es importante hacer presente que, en términos del codigo decimonoénico,
la disposicién moral es compatible con la presencia de otras motivaciones que
concurran en el sujeto activo y que intenten dar explicacién de sus actos, por
ejemplo, a no aceptar el término de la relacién sentimental o bien problemas de
conformacion de la personalidad y que puedan incidir en su disposicion final,
cuestion que debe ser objeto de acreditacion en cada caso, no descartando a
priori la motivacién legal.

La opcion de técnica legislativa comentada permite superar las objeciones que
se hacen a estos tipos penales a través de los socorridos ejemplos del atropello
en un accidente de transito de la pareja sentimental®, pues se trataria de casos

49 Alos propios de esta clase de elementos y su dificultad probatoria, se debe agregar aquellos
que se presenten en la comprobacion de hechos en que se involucran a personas vinculadas en
relaciones intimas o que lo estuvieron que llevan necesariamente a analizar el contexto en que
tuvieron lugar. Generalmente son hechos que ocurren en espacios privados, sin la presencia de
testigos de lo que resulta que muchas veces la tinica fuente de informacion es la propia victima.
A ello se suma las peculiaridades de su condicién que importa, entre otros, aislamiento social,
baja autoestima, situaciones de amenaza y hostigamiento por el hecho de haber denunciado y
la aparicion del fenomeno de la retractacién. DicoreLo y P1QUE, ob. cit., p. 413.

50 Este es el ejemplo que emplea RUSSELL para excluir precisamente del concepto femicidio
un accidente de transito de una mujer por parte de la pareja sentimental, desvinculado del
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en que, por faltar el elemento subjetivo que tifie de mayor ilicitud al hecho, no
daria lugar a este titulo de imputacion.

Las singularidades de la tipificacion obligan a examinar lo que se entiende
por relacion de pareja de caracter sexual o sentimental. A lo ya dicho debe agre-
garse que, en el primer caso, importa la realizacién de comportamientos sexuales
diversos, no necesariamente la copula. Tratandose de la relacion sentimental
supone expresiones amorosas, romanticas, que no siempre se corresponden con
conductas de significacion sexual y de relevancia en ese plano.

Las expresiones empleadas por el legislador dan cabida a relaciones de caracter
sexual que no impliquen compromisos afectivos o sentimentales como también
la situacion inversa. En la tramitacion de la ley quedé establecido que se estaba
pensando en el caso del criollo pololeo y que fue el hecho no comprendido en la
regulacion anterior, como ya se dijo, que dio impulso al proyecto de ley. Tanto
la una como la otra son situaciones de hecho que deben juzgarse en cada caso
en que correspondera a la jurisprudencia precisar sus contornos.

c¢) Femicidio por razones de género

El articulo 390 ter del Codigo Penal agregado por la Ley Gabriela, contiene
las formas de femicidio por razones de género en que, a diferencia de los tipos
anteriores, no se requiere la existencia de alguna relacion previa entre la victima
y el hechor, en los términos del femicidio intimo, tratandose de hipoétesis en
abstracto de femicidio no intimo. De esta manera, el femicidio se independiza
por completo de las connotaciones intrafamiliares o de relaciones que impliquen
algin grado de intimidad con la victima —presentes en el femicidio intimo limi-
tado y en el ampliado—, por lo que se manifiesta con mayor nitidez la conducta
expresiva de discriminaciéon o desprecio hacia la mujer por el hecho de ser tal
y, consecuentemente, la razon de ser de la agravacion.

La caracteristica anterior es recogida en el tipo penal a través del elemento
subjetivo adicional presente como el motivo, causa o razén de la actuacion del
hechor, por lo que el femicidio en razon de género, al igual que el intimo am-
pliado, se configura como un delito de tendencia. Las consecuencias de ello ya
han sido anotadas con ocasioén de aquel delito. En concreto, el legislador sefiala
las circunstancias en que entiende que existe la razéon de género y a las que nos
referiremos més adelante.

elemento sexista. Deja salvo en todo caso que un femicidio puede cometerse tanto dolosa
como imprudentemente. RUSSELL, Diana, “Femicide: Politicizing the killing of females”,

ob. cit., p. 28.
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En cuanto a los sujetos activo y pasivo se aplica lo dicho a propésito de las
otras figuras de femicidio, pues también aqui se recoge la referencia al hombre
que mata a una mujer. Por otra parte, refuerza el fundamento de la agravacién
conforme a lo ya explicado.

Sobre las circunstancias en particular, de una primera lectura podria pen-
sarse que se trata de un tipo penal taxativo como se pretendio al tipificarlo; sin
embargo, la circunstancia final esti concebida con una laxitud tal que permite
comprender todas aquellas situaciones en que se verifica la discriminacion hacia
la mujer y que no estan comprendidas en las hipétesis que la preceden.

En cuanto a la primera de ellas, consiste en la negativa de establecer con
el autor una relacion de cardcter sexual o sentimental. Sobre la naturaleza
de la relacion se aplica lo dicho con respecto al femicidio intimo ampliado,
agregandose que se trata de situaciones que pueden ir precedidas de acoso u
hostigamientos a la victima, por lo que puede concurrir con delitos comunes
o bien con otra de las circunstancias del tipo penal, especialmente la tltima.
En este altimo caso se configura un solo delito, no pudiendo tomarse como
una agravacion adicional.

La segunda circunstancia es expresion clara de la discriminacion a la mujer,
concretamente por la actividad que ejerce, cuestion que supone que el hechor
cuenta con el conocimiento de ello y ademés acttia debido a esa motivacion. En
referencia a la victima, el legislador dice que debe ser una mujer que ejerza o
haya ejercido la prostituciéon, entendiéndose por tal por parte de los tribunales,
“la realizacion de cualquier acto de cooperacion que haga posible o méas expedito
el desarrollo del comercio sexual” (SCS 7.8.2008, RLJ 334). Segin el Dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua Espaifiola, corresponde a la “actividad de
quien mantiene relaciones sexuales con otras personas a cambio de dinero™!.
Tratandose de la prostitucién impropia, y a propoésito de menores de edad, el
legislador ampli6 la naturaleza de las prestaciones mas alla del dinero, pues
aflade prestaciones de cualquier naturaleza, lo que en todo caso entendemos
que debe ser susceptible de apreciacion pecuniaria. Mas alla de la discusién que
puede presentarse sobre la extension del concepto2, el legislador fue precavido

51 Marus y Ramirez, ob. cit., capitulo VIII, & 8.

52" Asi mientras Garrido Montt tiene por prostitucion como la entrega sexual de una persona
—hombre o mujer— a cambio de un precio, Etcheberry incorpora el elemento de habitualidad
en el ejercicio de la actividad. En el mismo sentido de la habitualidad, mas precio y acceso
promiscuo GONZALEZ, Manuel, Regulacién penal del meretricio. Santiago: Librotecnia (2009),
pp. 95. Mientras CABRERA, siguiendo a MAQUEDA BREU la entiende como “prestacion voluntaria
y negociada de servicios sexuales remunerados”, en “Prostitucién ;Es necesario castigar?

Una propuesta feminista para Chile”, en Politica Criminal, vol. 14, N° 28 (2019), pp. 95-151,
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al respecto, superando los contornos de la controversia al incluir ocupaciones
u oficios de caracter sexual. Pero también, y eso debera delimitarse, puede dar
cabida a otras formas en que se manifiesta el mercado del sexo, como serian
“las lineas telefénicas, el sexo virtual, el cine erotico, los cuartos oscuros, los
shows sexuales (table dance, striptease, go-go girls, bailarinas de topless), entre
otros”>3. ;Comprende este numeral a la victima dedicada a la pornografia? La
respuesta es afirmativa.

El oficio supone una cierta permanencia en el ejercicio de la actividad, de
hecho, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, en su primera
acepcion, lo define como ocupacion habitual. En cuanto al término ocupacion,
este mismo diccionario indica que es la accion y efecto de ocupar u ocuparse, las
que a su vez dicen relacion con obtener, gozar de un empleo. Para la precisién
de las situaciones comprendidas habra que estarse a los antecedentes, teniendo
en todo caso presente que lo determinante, como ya se indico, es la actuaciéon
del sujeto producto de una cierta motivacion (razon de género), el conocimiento

p- 96. En el mismo lugar puede verse los modelos existentes en materia de regulacion de la
prostitucion, pp. 101 y ss. Por otra parte, se discute la naturaleza de la contraprestaciéon al
servicio sexual, rechazandose por algunos autores prescindir del precio o prestacion avaluable
econémicamente, TAMARIT, Josep M., La proteccion penal del menor frente al abuso sexual y
la explotacion sexual. Navarra: Aranzadi (2002), p. 77. Hay autores que han destacado la
insuficiencia de definir la prostitucién como el tener una relaciéon sexual a cambio de dinero,
puesto que comprenderia la situacién de la mujer casada que a diario obtiene un hogar y
mantenciéon. Ante esa dificultad, se le ha agregado la nota de promiscuidad, lo que tampoco
seria suficiente. EDNULD, Lena y KorN, Evelyn, “A Theory of prostitution”, en Journal of
Politic Economic, 2002, vol. 111, N° 1, pp. 183.

En materia de instrumentos internacionales y la prostitucion de adultos, el Convenio para
la represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion ajena, al referirse a
toda persona, aborda la prostituciéon de manera general, pero no la define. Otros textos que
se refieren a la prostitucién tampoco contienen una definicion. Asi, el art. 6 de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer, (Nueva York, 18
de diciembre de 1979), sefiala que los Estados se comprometen a adoptar medidas, incluidas
las legales, para suprimir la trata y la explotacion de la prostituciéon ajena, no entrega un
concepto. Por otra parte, el Protocolo para prevenir, suprimir y sancionar la trata de personas
especialmente de mujeres y niflos, que complementa la Convencion de la ONU contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (2000), deliberadamente opté por no definirla,
limitandose a decir explotacion de la prostitucion de otros (art. 3 a).

La definicion sobre prostitucion se encuentra en el Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia. Alli, se entiende por tal la utilizaciéon de un nifio en actividades
sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucién.

53 Hurrapo, Teodora, “La produccién social del mercado del sexo y de la ocupacion de
trabajadoras sexuales en Espafia”, en Revista Colombiana de Antropologia, N° 2, vol. 5, pp. 35-

58; pp. 40.
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con el que se actia, el caracter sexual de ambos, que esta dado por la significa-
cion sexual de las conductas involucradas y, dada su incardinacién junto a la
prostitucioén, el caracter pecuniario de la contraprestacién que se recibe por los
servicios prestados.

En cuanto a haber cometido este delito tras haber ejercido contra la victima
cualquier forma de violencia sexual, conforme a las tipificaciones previstas en el
propio Codigo, esta esta representada por los delitos contra la integridad sexual,
los que deben ser cometidos en el mismo contexto y, por lo mismo, conocidos
a proposito de la investigacion y juzgamiento de los hechos que dieron lugar al
femicidio. Aqui cobraimportancia que el tipo penal en cuestion sea uno compues-
to y que, ademas, contenga una clausula de subsidiariedad expresa para el caso
de una violacion con femicidio del articulo 372 bis del cédigo, referencia que,
debido a las penas comprometidas debiera entenderse que lleva a desplazar a esta
forma de femicidio cuando se trata de una violacién consumada y en el contexto
de ese ilicito se mata a la ofendida, no asi si la violaciéon ha quedado en grado de
tentativa. En todo caso, se trata de figuras muy relacionadas en que aquello que
no quede comprendido por la violacién con femicidio podria encontrar anclaje
en esta circunstancia de femicidio por razones de género.

La circunstancia siguiente, esto es la cuarta, tiene lugar en el caso en que
se ha cometido el femicidio con motivo de la orientaciéon sexual, identidad de
género o expresion de género de la victima. La orientacion sexual esta referida
a los patrones de comportamiento sexual de la persona en cuanto a la atraccion
que se siente hacia una pareja siendo los términos homosexual, heterosexual y
bisexual, en general, los que se asocian a estas caracteristicas®®. Asi tratandose
de una mujer podria ser el caso de quien es ultimada debido a su lesbianismo.

La Ley N° 21.120 indica lo que se entendera por identidad de género. Si
bien lo establece para los efectos de su articulado, sirve para ilustrar el sentido
de la expresion al sefialar que se trata de la conviceion personal e interna de
ser hombre o mujer, tal como la persona se percibe a si misma, la cual puede
corresponder o no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcion
del nacimiento. Siendo asi, el supuesto se daré tratandose de una mujer, en el
sentido explicado en estos comentarios, cuya identidad de género es reprobada
por el hechor. En cuanto a la expresion de género, se recogen las manifestaciones
externas de este tales como la vestimenta, modos, etcétera.

Como habiamos adelantado, de las formas de femicidio tipificadas, el numeral
5" estatuye la forma basica de la conducta que permite dar cabida a las hipotesis

>4 DiamonD, Milton, “Componente basicos de la sexualidad humana”, en Psicoterapia, X (40),
(2000), p. 23-40, disponible en http://hawaii.edu/PCSS/biblio/articles/2000t02004./2000-
componentes-basicos.html, visitado el 18.01.2021.
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de femicidio no comprendidas en los numerales anteriores, de suerte que estas
son especificaciones de la motivacién subyacente que, a su vez, son expresiones
de trato desigual o discriminacién hacia la mujer victima. En ambos casos se
emplea el término “manifiesta” o “evidente” en el sentido de patente o palma-
ria, reforzandose en el Gltimo supuesto la intenciéon del sujeto activo en orden a
discriminar a la mujer. En todo caso, a diferencia de los casos anteriores, supone
una cierta vinculacién previa y de cierto tiempo entre la victima y el hechor,
aunque no de caracter intimo, capaz de expresar esos elementos en aquella parte
que alude la subordinacion por las relaciones desiguales.

d) Circunstancias modificatorias de responsabilidad criminal

En esta materia, la Ley N°21.212 cre6 circunstancias agravantes especificas
que se rigen por las reglas a establecidas, en principio, en el articulo 68 del
Codigo Penal, pudiendo compensarse con otras circunstancias modificatorias
de responsabilidad penal. Importa resaltar que se trata de circunstancias des-
critas en sentido objetivo, de las que el hechor debe tener conocimiento sobre
su concurrencia. Sobre la base de dicho conocimiento se pueden resolver los
problemas de comunicabilidad o no de estas circunstancias a los terceros que
intervienen en la comisién del delito y los problemas de error que puedan
presentarse.

A diferencia del femicidio intimo ampliado y el por razones de género, el
legislador no ha expresado una intencioén o motivaciéon adicionales al estable-
cerlas, estando algunas concebidas como factores de riesgo de la conducta,
como el hecho de existir violencia fisica habitual en contra de la de victima®>.

%5 Como factores de riesgo de ser victima de femicidio, se sefiala el haber padecido violencia
fisica por parte de la pareja sentimental, el uso ilicito de drogas, el que el agresor haya sido
detenido con anterioridad por violencia doméstica. En cuanto al embarazo, si bien se menciona
que es uno de ellos, los estudios no son concluyentes y habria que analizar mas detenidamente
la muerte de mujeres durante el embarazo, segin CAMPBELL, Jacqueline, “Risk Factors of
femicide-siucide. A multisite case control Study”, en PATH, the Inter-American Alliance for
the Prevention of Gender-based Violence (InterCambios), the Medical Research Council of South
Africa (MRC), and the World Health Organization (WHO), ob. cit., pp. 61, 62 y 64. Por otra
parte, se distinguen factores casuales estructurales de la violencia en contra de las mujeres, como
el uso de violencia en la resolucién de conflictos, la doctrina sobre la privacidad y la inaccién
del Estado de aquellos que tienen un caracter individual como “ser joven; tener una historia de
abusos durante la infancia; haber presenciado escenas de violencia conyugal en el hogar; usar
frecuentemente alcohol y drogas; ser de baja condicion educacional o econdémica, e integrar
una comunidad marginada o excluida. Estos factores estan asociados tanto con los culpables
como con las victimas/sobrevivientes de la violencia. b) A nivel de la pareja y la familia: el
control masculino de la riqueza y la autoridad para adoptar decisiones dentro de la familia; una
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Las particularidades de cada una de las circunstancias no sera objeto de anélisis
en esta oportunidad; solo diremos que en la verificacién de su procedencia o,
mejor dicho, de estas y las restantes circunstancias genéricas, debe estarse al
articulo 63 del Codigo Penal que lleva a excluir, por ejemplo, la agravante del
articulo 12 N° 21 del mismo codigo.

En materia de atenuantes, la nueva ley proscribe la aplicacion de la atenuan-
te del articulo 11 N° 5 del Codigo Penal, cuestiéon que no habia prosperado
en iniciativas anteriores, pero que habia sido recomendada por organismos
internacionales, en términos de que la atenuante de emocién violenta no sea
empleada para rebajar la responsabilidad de los autores de femicidio, lo que seria
contradictorio con la modificacion legal destinada a reprimir, precisamente, esa
clase de violencia®®.

CONCLUSIONES

e La Ley N° 21.212 reconoce expresamente la violencia de género como ob-
jeto de reproche penal, a través de la modificacion de la estructura del delito de
femicidio vigente en Chile hasta antes de su entrada en vigencia.

e Independiza la figura de femicidio del delito de parricidio, perdiendo asi la
fisonomia intrafamiliar que siguié con la primera tipificacién (Ley N 20.480).

e Con la modificacion legal, el Estado de Chile actualiza sus compromisos
internacionales, acogiendo las recomendaciones que se le efectuaron por orga-
nismos supranacionales en orden a comprender la sancién de femicidio fuera
del &mbito intrafamiliar, ya sea como una figura auténoma o como agravante
del homicidio.

e La autonomia de las formas de femicidio frente al delito de parricidio,
en particular, y de aquellos ilicitos intrafamiliares, en general, se valora posi-
tivamente por cuanto permite incorporar la violencia que se ejerce en contra
de la mujer en otros contextos, no solo en las relaciones intimas, y reflexionar
sobre ella.

e En esta linea, se opt6 por establecer lo que se conoce como femicidio intimo
en dos tipologias y, por otra parte, el femicidio no intimo. El iltimo corresponde
en la denominacién de la normativa al femicidio por razones de género. No se
incluyé el femicidio por conexion.

historia de conflictos conyugales, y la existencia de importantes disparidades interpersonales
en materia de condiciéon econdémica, educacional o de empleo”, NacioNEs UNiDAs. Asamblea
General, “Estudio a fondo...”, ob. cit., pp. 38, 39 y 40.

5 OQEA/CIM: Declaracion sobre Femicidio. Comité de expertas del mecanismo de seguimiento

de la Convenciéon Belém do Para (MESECVI), p. 8.
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e En cuanto al femicidio intimo y las dos tipologias recogidas, se encuentran
en el articulo 390 bis del Codigo Penal. En concreto, en el inciso primero se es-
tablece un femicidio intimo limitado a relaciones entre convivientes o conyuges
o quienes hayan tenido esa calidad, y los padres de un hijo en comtn, en tanto
que el inciso segundo estatuye un femicidio intimo ampliado, el que comprende
relaciones de pareja de caracter sexual o sentimental, sean presentes o pasadas.
Estas altimas importan incluir como sujetos pasivos a vinculos personales que
van mas alla del articulo 5° de la Ley N° 20.066. En consecuencia, los tipos en
esta categoria corresponden a femicidio intimo limitado y femicidio intimo
ampliado.

e Los problemas que se han suscitado sobre el sujeto pasivo conviviente en
el femicidio intimo limitado se iran superando a medida que se juzguen hechos
cometidos con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Gabriela y tengan
aplicacién las otras clases de femicidio.

e En el articulo 390 ter del codigo se regula el femicidio por razones de género,
en el cual el legislador establece las circunstancias que entiende, responden a
dicha motivacion. La tltima de ellas opera como una clausula general que permite
dar cabida a situaciones que no encuadran en las anteriores.

e La clasificacion antes dicha cobra especial importancia desde el punto de
vista de los requisitos tipicos, ya que solo los dos tltimos exigen la presencia de
un elemento subjetivo adicional distinto del dolo, siendo concebidos, a diferencia
del femicidio del articulo 390 bis inciso primero, como delitos de tendencia. De
ello se sigue que no cabe la comisién con dolo eventual ni por imprudencia y no
se comunica el titulo de imputacion a los intervinientes en quienes no concurre
el referido elemento subjetivo.

e Por otra parte, el elemento subjetivo adicional sirve para dejar fuera del
ambito del femicidio intimo ampliado y el por razones de género aquellos su-
puestos que suelen esgrimirse como ejemplos para impugnar la tipificacion del
femicidio, como el atropello casual de una mujer comprendida en esos casos.

e Sujeto pasivo del delito para todas las formas de femicidio es una mujer en
sentido registral de la Ley N° 21.212, en tanto que sujeto activo es un hombre.

o Esta opcion del legislador, en cuanto al sujeto pasivo, es consistente con
la fuente que emplea en su fundamentacion el proyecto de ley, puesto que la
socidloga Russell excluye de dicha denominacién a la muerte de mujeres come-
tidas por otras mujeres.

e En el delito de femicidio intimo limitado el objeto juridico de proteccion
corresponde a las relaciones de confianza y la violencia de género, siendo este
ultimo un elemento central en el reproche legal.

e De los elementos tipicos de este delito en concreto, resulta de especial in-
terés la convivencia, cuestién que paulatinamente ird perdiendo relevancia en

512 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVII, 2° Semestre (2021), Paginas 483 - 518



POLITICA CRIMINAL Y DOGMATICA PENAL DEL FEMICIDIO EN CHILE DESPUES DE LA LEY GABRIELA

la medida que se juzguen hechos cometidos estando vigente la Ley N° 21.212,
puesto que los supuestos en que se estime no concurrir pueden ser reconducidos
a las otras formas de femicidio previstas.

e En el femicidio intimo limitado se descarta la posibilidad de configurarse
la comisién por omision.

e Tratandose del femicidio intimo ampliado, no tiene lugar la aplicacién
del estatuto proteccion especial previsto en la Ley N? 20.066, el que puede
invocarse solo en el limitado, cuestién relevante para los casos de tentativa o
frustracién.

o Este femicidio, como ya se indico, contiene un elemento subjetivo adicional
consistente en la motivacion legal, la que puede coexistir con otras motivaciones
del hechor que puedan dar explicaciones de su conducta. Esto significa que no
necesariamente la pesquisa de esas otras motivaciones excluya la que el legislador
ha destacado, debiendo ser un elemento para ponderar en cada caso. Lo mismo
vale para el femicidio por razones de género.

e En el femicidio intimo ampliado, la relacién de pareja de caracter sexual
importa la realizacion de comportamientos sexuales diversos, no necesariamente
la cépula, en tanto que la relacién sentimental supone expresiones amorosas,
romanticas, que no siempre se corresponden con conductas de significacion se-
xual y de relevancia en ese plano. Por otra parte, estas relaciones pueden incluir
compromisos afectivos o sentimentales, como no.

e Tratandose del femicidio por razones de género, el legislador especifica las
situaciones en que entiende existir tal motivacion, siendo la circunstancia 5° la
forma basica de la conducta que permite dar cabida a los casos de femicidio no
comprendidas en los numerales anteriores.

 Se estatuyen circunstancias agravantes especificas regidas por las reglas
generales en la materia, susceptibles de ser compensadas.

e En la linea de asegurar una sanciéon en conformidad con lo que en el tipo
penal se establece, proscribe la aplicacion de la atenuante del articulo 11 N° 5
del Codigo Penal, cuya motivacién pasional puede estar presente en la mayor
parte de los femicidios precisamente como expresion de la violencia de género.
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