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I. INTRODUCCION

La Ley N? 20.066 sobre violencia intrafamiliar! y la Ley N° 20.4802 incorporaron
al conviviente y exconviviente como posibles sujetos activo y pasivo de los delitos
de violencia intrafamiliar, y especialmente en los delitos de parricidio y femicidio.
Si bien, nuestro ordenamiento juridico ha avanzado en el reconocimiento de una
realidad acorde con la evolucion social de la familia3, este concepto, ni la relacion
de convivencia, han sido definidos por el legislador.

En la historia de la Ley N° 20.066 se establece que el legislador, poniendo énfasis
en la permanencia y estabilidad de la relacién, establecié que a la convivencia no

L El articulo 21 de la Ley N° 20.066, publicada el 7 de octubre de 2005, modifica el articulo
390 del Cédigo Penal, incorporando como posible sujeto activo y pasivo del delito de parricidio,
al conviviente.

2 El articulo 1° de la Ley N° 20.480, publicada el 18 de diciembre de 2010, modifica en su numeral
6, el articulo 390 del Codigo Penal en dos aspectos: tipificado y sancionado, el delito de femicidio e
incluyendo como sujetos activo y pasivo del delito de parricidio, al ex conviviente y al ex conyuge.

3 Sobre la evolucion social de la familia puede revisarse, entre otra, la siguiente bibliografia:
ROCA GIRONA, Jordi, Ni contigo ni sin ti: Cambios y transformaciones en los roles de Género
y las formas de convivencia, en Revista Sexualidad, Género, Cambio de roles y nuevos modelos de
Jfamilia, (2008); BECK, Ulrich y BECK-GERNSHEIM, Elisabeth, El normal caos del amor. Las
nuevas formas de la relacion amorosa, (Buenos Aires, 2001); y SORIANO, Sonia, Parejas del mis-
mo sexo en NAVARRO, José y PEREIRA, José, Parejas en situaciones especiales, (Buenos Aires,
2000), pp. 19-42.
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puede darsele el sentido literal del Diccionario de la Real Academia Espafiola, esto
es, “vivir en compafiia de otro u otros™, sino que debe tratarse de una relacion
homologable ala idea de matrimonio. Sin embargo, durante la discusién parlamen-
taria del precepto, que paso a ser articulo 5” de la Ley N 20.066, que se refiere a
quienes pueden ser sujetos pasivos de violencia intrafamiliar,“.. la Comision acordo
dejar constancia, para los efectos de la historia fidedigna del establecimiento de esta
norma, que no hace falta agregar una frase alusiva al “progenitor del hijo comiin”,
pues dicha hipdtesis queda cubierta por la disposicion, que alcanza a quien tenga o
haya tenido una relacion de convivencia con el ofensor, toda vez que la ley no fija un
minimo de tiempo para tal convivencia, la que, por lo tanto, puede haber sido efimera’.

Sin embargo, para que una relaciéon de hecho pueda tener un trato equivalente
al matrimonio, debera cumplir con ciertas caracteristicas que no han sido estable-
cidas por el legislador®. Por ello, ha correspondido a los sentenciadores dilucidar
bajo qué circunstancias una relacion de pareja puede llegar a constituir y dar
cuenta de una situacion de convivencia, a través de la interpretaciéon que se haga
en el juicio concreto.

Lo anterior resulta relevante, toda vez que pese a que con anterioridad a la Ley
N?20.066 sobre Violencia Intrafamiliar?, la legislacion penal ya habia incorporado
la expresion “conviviente” en una serie de disposiciones, ninguna de ellas defini6
los términos “convivencia” o “conviviente”, asi como tampoco establecio los
elementos que debe reunir una relacion para ser juridicamente calificada como
convivencia, ni las caracteristicas que deben concurrir en una persona para ser
calificada de convivientes.

4 Opinién del Senador Viera-Gallo de la que da cuenta el Informe de la Comision Mixta, del
Segundo Tramite Constitucional, Boletin N° 2.318-18, p. 8.

5 Segundo Informe de la Comisién de Constituciéon, Legislacion, Justicia y Reglamento, re-
caido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que introduce modificaciones en
la Ley N° 19.325, que establece normas sobre procedimiento y sanciones relativas a los actos de
violencia intrafamiliar, Boletin N° 2318-18, p. 34.

6 El legislador no ha exigido el transcurso de un periodo minimo de duracién de la relacién
de hecho, ni otra caracteristica temporal o formal.

7 A diferencia de la Ley N° 19.325, la Ley N 20.066 regula no solo la violencia intrafamiliar
de caracter civil, sino también a aquélla constitutiva de delito. Por ello, ademas de establecer
como sujetos pasivos de la violencia intrafamiliar a quienes tengan o hayan tenido una relacion de
convivencia con el ofensor (articulo 5° de la Ley N° 20.066), modifica el articulo 390 del Codigo

Penal y la circunstancia atenuante N° 4 establecida en el articulo 11 del mismo codigo, para incluir
al conviviente (letras a) y b) del articulo 21 de la Ley N? 20.066.

8 Es el caso, entre otras, de la Ley N” 19.617, de 12 de julio de 1999, que introdujo un nuevo
inciso 2° al articulo 259 del Codigo Penal y de leyes que introdujeron modificaciones en materia de
delitos sexuales (Ley N” 19.874, de 13 de mayo de 2003 que modificé el inciso 4° del articulo 369 del
Codigo Penal, y Ley N” 19.927, de 14 de enero de 2004 que modificé el articulo 367 bis del Codigo
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II. ELEMENTOS DE LA CONVIVENCIA

Si bien, la historia de la Ley N° 20.066 no da cuenta de los elementos que com-
ponen este tipo de relacion, existen antecedentes que establecen que se pretendi6
homologarla con el matrimonio dejando entregado a los tribunales su definicion. En
efecto, el H. Senador Chadwick indic6 que matar al conviviente sera lo mismo que ma-
tar al conyuge, con lo cual la norma del parricidio queda acorde con las disposiciones
del proyecto que la origina, agregando que, en todo caso, como la convivencia es una
situacion de hecho que no esté definida legalmente, su existencia y las circunstancias
que la califiquen como tal, deberan ser acreditadas ante los tribunales de justicia®.

Antes de revisar los elementos establecidos por nuestros tribunales, es ne-
cesario hacer presente que, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
N°20.480, uno de los elementos mas cuestionados en tribunales para desvirtuar
la concurrencia de la convivencia en investigaciones por parricidios, fue el cese
de la cohabitacion!. Sin embargo, las interesantes discusiones al respecto han
quedado superadas por la modificacion introducida en el numeral 6 del articulo
1° de dicha ley, que modifica el articulo 390 del Codigo Penal que regula el delito
de parricidio, incluyendo como sujetos activo y pasivo, al ex conviviente y al ex
conyuge, sin establecer un limite temporal para invocar dicha calidad e incluirlo
en el tipo penal, quedando en la misma categoria que el conyuge y conviviente,
quienes tuvieron esa calidad y dejaron de tenerla, antes de ocurridos los hechos.

Por este motivo, se excluyen del analisis aquellas sentencias en las que se dis-
cutid en torno a la mantencion de la calidad de convivientes respecto de quienes
interrumpen la cohabitaciéon y/o de quienes terminan la relacion de convivencia
por decisién unilateral, para determinar la existencia o no de convivencia actual,
y en consecuencia, la concurrencia del delito de parricidio.

Ahora bien, nuestra jurisprudencial! ha reconocido que la convivencia es una
cuestiéon de hecho, y que en definitiva, son los jueces quienes deben determinar
las circunstancias facticas, a partir de las cuales es posible configurarla. En este
sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido que “..., el significado de la

Penal), ademas del Codigo Procesal Penal, de 12 de octubre de 2000, que incorporoé la expresion
“conviviente” en la letra c) del inciso 2° de su articulo 108 y en el inciso 1° de su articulo 302.

9 Informe de la Comision Mixta, recaido en el proyecto de ley, en Segundo Tramite Consti-
tucional, Boletin N° 2318-18, p. 49.

10 Sobre esta discusion, ver las siguientes sentencias: Corte de Apelaciones de Temuco, 28 de
marzo de 2008, Rol N” 235-2008; Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, 30 de mayo de 2007,
RUC 0600074784-8; Tribunal Oral en lo Penal de Talca, 30 de agosto de 2007, RUC 060054072-6,
RIT N° 52-2007; Corte de Apelaciones de Talca, 10 de octubre de 2007, Rol N” 517-2007, Tribunal
Oral en lo Penal de Talca, 24 de junio de 2008, RUC 0600540702-6, RIT N° 52-2007.

L Entre otras, las siguientes sentencias: Corte de Apelaciones de Temuco, ob. cit., conside-
rando 3°; Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de agosto de 2007, Rol N° 71-2007, considerando
5%; Corte de Apelaciones de Rancagua, 29 de enero de 2010, Rol N 379-2009, considerando 4°.
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“convivencia” debe ser definido por el juez del fondo, de acuerdo con la prueba
aportada en el proceso!2”.

Las sentencias de los tribunales con competencia en lo penal revelan que
para determinar si una situacion en particular, corresponde o no a una relacion
de convivencia, deben analizarse los elementos o circunstancias que pertenecen
necesariamente al plano de lo factico.

Sobre este ultimo aspecto, la Corte de Apelaciones de Temuco en sentencia de 28
de marzo de 2008, ha sostenido que “... si se estimare que el concepto de convivencia
es una cuestion de orden juridico, los elementos de juicio ponderados por los jueces de
fondo, la establecen porque, como se ha dicho, la convivencia es una relacion interper-
sonal distinta al matrimonio y los jueces recurridos claramente la configuraron. Por
tiltimo, puede existir un matrimonio sin convivencia, puede haber un cényuge ausente y
pueden ocurrir diversas situaciones en dicha relacion juridica. En cambio, la convivencia
la determinan los hechos y son los jueces quienes deben en definitiva configurarla...'3”.

El fallo distingue la convivencia a que alude el articulo 390 del Codigo Penal,
del matrimonio, ya que establece que la vida marital implica un vinculo matrimo-
nial con todos los derechos y obligaciones que ello conlleva, y la convivencia no es
sino una relacion de hecho, esto es, una relacion interpersonal distinta, resultando
posible la existencia de un matrimonio sin cohabitacion, elemento que no puede
faltar en una relacién de convivencial4.

A continuacién revisaremos el contenido que las distintas decisiones judiciales
han conferido a los elementos definidos para configurar la convivencia, esto es:
cohabitacion, existencia de un proyecto de vida comun, permanencia o estabilidad
de la relaciéon y notoriedad de la misma. Elementos que han sido establecidos,
segln las circunstancias facticas de cada uno de los casos resueltos, advirtiendo
desde ya, que para establecer una relacion de convivencia, estos elementos han
sido ponderados, cada uno, en relacion con los demas.

1. Cohabitacion

Uno de los elementos mas reiterados en la jurisprudencia para configurar la
convivencia, es la cohabitacion!s, lo que en una de las acepciones del Diccionario
de la Real Academia Espafiola supone hacer vida marital, entre el sujeto activo y
el sujeto pasivo del delito, sin que sea suficiente vivir en compaiiia de otro.

12 Tribunal Constitucional, 5 de agosto de 2010, Rol N° 1432-2009, considerando 35°.
13 Corte de Apelaciones de Temuco, ob. cit., considerando 3°.
14 Corte de Apelaciones de Temuco, ob. cit., considerando 3°.

15 Kl Diccionario de la lengua espafiola (DRAE) define la cohabitacion (del lat. cohabitatio,-
Onis), como: 1. f. Accion de cohabitar. Por su parte el término cohabitar (del lat. cohabitare),
supone tres acepciones: 1. intr. Habitar juntamente con otra u otras personas. 2. intr. Hacer vida
marital. 3. intr. Dicho especialmente de partidos politicos, o miembros de ellos: coexistir.
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Sin embargo, la jurisprudencia ha entendido la cohabitaciéon como la accion de
vivir bajo un mismo techo, exigiendo la concurrencia de otros elementos que dan
cuenta de la vida marital, equiparando la cohabitacién con el deber reciproco de
los conyuges de vivir en el hogar comun!s.

A modo de ejemplo, la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, de
28 de mayo de 2007, confirmada por la Corte de Apelaciones de Iquique da conte-
nido a la cohabitacion, en los siguientes términos: “..., existia una vida en comiin,
caracterizada por la residencia en un mismo domicilio, donde ambos mantentan todas
sus pertenencias y realizaban su actividad cotidiana, ademds una relacion afectiva y
sexual que los llevaba a permanecer unidos...\7”.

En el mismo sentido, en sentencia confirmada por la Corte de Apelaciones de
Temuco, el Tribunal Oral en lo Penal de Angol, da por establecida la convivencia
en razén de que los sujetos “... compartian un mismo techo —el inmueble de propie-
dad de la afectada...”.

Cabe mencionar, que uno de los antecedentes considerados por el tribunal, fue
el testimonio de los funcionarios policiales, quienes dieron cuenta que practicaron
en diferentes horarios, cinco a siete notificaciones judiciales por pension alimenticia
al imputado en el domicilio de la victima, lo que permiti6 acreditar el elemento
cuestionado de la cohabitacion®.

En la misma linea, y en un caso mas reciente, la Corte de Apelaciones de Temu-
co, en sentencia de 3 de julio de 201221, confirma la sentencia del Tribunal a quo?

16 Sobre este aspecto es preciso hacer referencia a la reforma introducida al Codigo Civil, Ley
N°18.802 en el afio 1989, a partir de la cual, se hace reciproca la convivencia entre conyuges, al
establecer el articulo 133 del Cédigo Civil, la norma en virtud de la cual, “ambos conyuges tienen
el derecho y el deber de vivir en el hogar comiin...”, procediendo el divorcio frente a la infraccion de
dicha obligacion (articulo 21, N° 7, de la Ley de Matrimonio Civil ....), toda vez que la situacion
es idéntica en la relacion de convivencia, al originarse ésta, precisamente porque los interesados
querian vivir juntos en el hogar comtn, de modo que el deseo de uno de ellos de poner término
a la relacion, conlleva a la separacion de hecho de los convivientes, lo que equivale al divorcio
entre conyuges. (Ver FIGUEROA, Gonzalo, Persona, pareja y familia: persona natural y sujeto
de derechos; persona, biologia vy ética; estatuto ciwil de la pareja; estatuto igualitario de filiacion

(Santiago, 1995), p. 82.

17 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, 28 de mayo de 2007, RUC 0500667758-6, RIT N° 24-
2007, considerando 7°.

18 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de julio de 2012, Rol N 427-2012.

19 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, 17 de febrero de 2008, RUC 0700167516-2, RIT N° 107-
2007, considerando 12°.

20 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, ob. cit., considerando 12°.
21 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de julio de 2012, ob. cit.

22 Tribunal Oral en lo Penal de Temuco, 22 de mayo de 2012, RUC 1100694927-6, RIT N° 061-
2012, considerando 9°.
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que condend por el delito de femicidio fundando la cohabitaciéon en el hecho de
que los sujetos vivian bajo un mismo techo llevando a cabo actividades cotidianas.

Sin embargo, en relacion con este elemento de la convivencia, resulta interesante
revisar lo resuelto por nuestros tribunales frente a situaciones de cohabitacién no
tradicionales. Es el caso de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, de
29 de enero de 20102, Rol N” 379-2009, que se pronuncia, precisamente sobre este
elemento, respecto de una pareja de mendigos que viven en situacion de calle?t. La
Corte rechaza el recurso interpuesto por la defensa, sosteniendo que la determina-
cion del sentido y alcance de la expresion “conviviente” compete exclusivamente a
los jueces del fondo, quienes se encuentran plenamente autorizados para discernir
conforme a los antecedentes de la investigacion2.

El tribunal de alzada sostiene en su considerando 12° que el Tribunal Oral
en lo Penal se hizo cargo, acertadamente de la tesis planteada por la defensa. En
efecto, este ultimo fallo establece que con los dichos de los testigos se acredit6 que
la victima “y el acusado cohabitaban en el vagén de ferrocarriles de manera estable
ytodos ... los consideraban como una pareja, antecedentes que, parecieron suficientes
para considerar que tenian la calidad de convivientes a la que alude el articulo 390
del Cédigo Penal, término que segiin el diccionario se usa para designar tanto al que
convive como a cada uno de aquellos con quien comiinmente se vive y que deriva del
verbo conwivtr, esto es, a la accion de vivir en compaiiia de otro, cohabitar, es decir, sirve
para referirse a las personas que conviven, compartiendo relacién de pareja, carente
de formalidades, pero con cierta estabilidad. . .2”.

El tribunal estableci6 que “para otorgar a una persona la calidad de conviviente
de otra, deberta existir una relacion que cumpliese requisitos similares a los que son
propios de un matrimonio,. . .: que extsta una vida en comiin, y con la intencionalidad
de compartir un proyecto de vida unitario?””.

23 Corte de Apelaciones de Rancagua, ob. cit.

24 La defensa recurre de nulidad, en contra de sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de
Rancagua, de fecha 16 de noviembre de 2009, RUC 0700329382-8, que condend al imputado,
como autor del delito de parricidio, a la pena de quince afios y un dia de presidio mayor en su
grado maximo y a la pena de cinco afios y un dia de presidio mayor en su grado minimo, como
autor del delito de homicidio consumado, invocando la causal prevista en la letra b) del articulo
373 del Codigo Procesal Penal, sosteniendo que en el pronunciamiento de la sentencia conde-
natoria se habria hecho una errénea aplicacion del derecho en la calificacion juridica del delito
de parricidio, que habria influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, ya que el ilicito en
cuestion, responderia a la calificacion juridica de homicidio simple, puesto que no habria existido
una relacién de convivencia entre el acusado y una de las victimas, por tratarse de mendigos, que
no tenian un lugar fijo donde vivir.

25 Considerando 4°.
26 Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, ob. cit., considerando 12°.

27 Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, ob. cit.
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Ademas, tuvo en consideracion que la relacion entre el acusado y la victima “...,
se daba entre personas habitantes de la calle, cuya tinica expectativa de vida no era
otra que proveerse de dinero para alimentarse e ingerir alcohol, pero esta situacion no
les impedia tener una relacion sentimental, persistente en el tiempo,... mostrandose
“... como tales ante sus pares, en diferentes localidades...?”.

El fallo considera lo sostenido por la defensa, en cuanto a que “... las muerte
de la victima se debié a un problema de infidelidad, lo que importa reconocer que
la relacion... debia sujetarse a los deberes propios del matrimonio”., agregando
que “... el acusado vivia con la victima hacia tiempo, en su calidad de caminantes
y vagabundos, durmiendo juntos en un vagon, viagjando en igual forma a distintos
lugares vy al verlos en esa relacion que apreciaron los testigos de cargo, fue lo que les
hizo declarar que constituian una pareja, y al tribunal, calificar al imputado como
conviviente ..., debido a la cohabitacion entre ellos, a la unién de un vinculo afectivo
y a la estabilidad de la union que detentaban”.

La Corte de Apelaciones, ratifica lo resuelto por el tribunal de fondo, que releva
el “deber de fidelidad”, como un deber propio de la instituciéon matrimonial, y
en consecuencia exigible a quienes conviven®. Una decision contraria implicaria
el no reconocimiento de la calidad de convivientes, de aquellas personas que no
obstante vivir conjuntamente, por razones de indole social, no pueden vivir bajo
un mismo techo (entendido como casa habitacion formal), al carecer de él, no
obstante, que en sus relaciones pueden darse, las mismas dinamicas de poder,
control y manipulacion que en aquellas que si pueden vivir en un hogar tradicional.

Este pronunciamiento, se ajusta a lo sefialado en la historia de la Ley N” 20.066,
puesto que uno de los fundamentos de la mocion parlamentaria que dio origen
a la misma30, fue la necesidad de ampliar la definicion del articulo 1° de la Ley
N°19.325, para incluir a los familiares y otros similares no contemplados y definir
mejor los grados de violencias!.

Asi, la Camara de Diputados, en el primer tramite constitucional, aprob6 la nor-
ma que contiene la definicion de violencia intrafamiliar, sefialando a continuaciéon
de los sujetos activos y pasivos de los actos constitutivos de la misma, la oracién
“sea que viva o no bajo la misma morada vy cualquiera que sea la edad o condicion
del afectado”. Por su parte, el Senado, durante el segundo tramite constitucional,

28 Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, ob. cit.
29 Tribunal Oral en lo Penal de Rancagua, ob. cit.
30 Mocion de las Diputadas sefioras Maria Antonieta Saa y Adriana Muifioz.

31 Primer Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que introduce modifi-
caciones en la Ley N” 19.325, que establece normas sobre procedimiento y sanciones relativas a
los actos de violencia intrafamiliar, Boletin N° 2.318-18, p. 6.
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hizo exigible el requisito de vivir bajo la misma morada, exclusivamente al adop-
tante o adoptado, modificacién que la Camara de Diputados rechazo en el tercer
tramites2, eliminando definitivamente dicha exigencia en el articulo 5° de la Ley.
De este modo, si bien la convivencia exige una relacion factica estable, tratindose
de personas vinculadas sentimentalmente, no unidas por matrimonio, no puede
imponerse como requisito de la misma el vivir bajo un mismo techo, cuando las
condiciones socioeconémicas no lo permiten.

Parece relevante destacar lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Rancagua,
pues al ratificar la decision del Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Rancagua,
considera suficiente, para acreditar la convivencia, entre otros antecedentes, las
declaraciones de testigos que sefialaron que el acusado vivia con la victima hacia
tiempo, en su calidad de caminantes y vagabundos, durmiendo juntos en un vagén
de ferrocarril.

El fallo releva la existencia de una unidad de hecho, considerada como una
unidad econémica, basada en la subsistencia y en la seudo proteccion reciproca,
lo que podria asimilarse a las obligaciones de ayuda mutua, proteccion y soco-
rro correspondientes a los conyuges®. Ademas de destacar, la notoriedad de la
relacion, al ser visualizados por sus pares, como pareja, lo que implica no solo la
intencionalidad de actuar unitariamente, sino la existencia de un proyecto comun.

En relacion con lo anterior, surge la necesidad de comparar esta situacion con
aquélla prevista por Etcheberry3t, a propésito del concepto de “morada” en rela-
cion con el delito de violacion de domicilio (articulos 144 y 145 del Codigo Penal).

El autor sefiala que para la concurrencia del delito sancionado en el articulo 144
del Codigo Penal, la entrada debe ser en “morada ajena”, debiendo determinarse
el sentido y alcance de dicha expresion, agregando que a la morada ajena se le ha
denominado “violacion de domicilio”, en circunstancias, que ni la Constitucién
Politica del Estado, ni el Codigo Penal hablan de “domicilio”, pues la primera se
refiere al “hogar” y el segundo a la “morada”. Por esta razon, al concepto “domi-
cilio”, no debe darse el sentido previsto en el articulo 59 del Codigo Civil, que
lo define como “la residencia, acompafiada real o presuntivamente del dnimo de
permanecer en ella”, esto es, como una relacion abstracta entre una persona y un
lugar donde se le supone siempre presente para los efectos legales, puesto que dicha
nocion civil persigue objetivos diferentes de la nociéon penal. La primera influye

32 Informe de la Comision Mixta, recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitu-
cional, que deroga la Ley N” 19.325 y establece normas sobre procedimiento y sanciones relativos
a los actos de violencia intrafamiliar, Boletin N° 2.318-18, pp. 6 y 7.

33 Articulos 131 y 134 del Codigo Civil.

3% ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial, tomo III, (Santiago de Chile,
1998), pp. 252-264.
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en la formacion y extincion de derechos civiles, mientras que en derecho penal,
dice relacion con la esfera de intimidad reservada exclusivamente a una persona
o grupo de personas, de donde éstas tienen derecho a excluir a los demaés, con el
objeto de brindarles proteccion?.

De este modo, el autor determina el contenido de “morada” en funcién de
una esfera de intimidad que merece proteccion, concluyendo que “morada es el
recinto en que una persona o grupo de personas viven o desarrollan habitualmente
determinadas actividades, con exclusion de la presencia de otros”, agregando, que
“no es prectso que se trate de un edificio, y ni siquiera que sea un inmueble”. Destaca
eso si, la exigencia de una clara demarcacion de sus limites y que éstos no sean
meramente simbolicos, sino que representen un obstaculo mas o menos efectivo
para el acceso de terceros a su interior. Agregando, que en general, no constituiran
morada, los vehiculos, pero si podran serlos en determinados casos como carretas
de gitanos y vagon de ferrocarril abandonado?, como sucedié en el caso comentado.

Como ha podido apreciarse, los conceptos civiles y penales responden a fun-
ciones practicas diferentes y eventualmente pueden diferir®’, circunstancia que
debera tenerse presente, especialmente, al momento de concretarse el Proyecto de
ley que crea el Acuerdo de Vida en Pareja®, por cuanto dicha iniciativa establece
la “convivencia legal” en relacion con el nacimiento de derechos y obligaciones
civiles, mientras que las leyes con competencia en materia penal incluyen al convi-
viente como sujeto activo y/o pasivo de delitos, lo que dice relacion con la especial
proteccion que merecen algunas personas por su especial vinculacion.

En un sentido similar al de la Corte de Apelaciones de Rancagua, la sentencia
de la Primera Sala del Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso®, condend por
delito de parricidio frustrado, rechazando la alegacion de la defensa que negaba
la calidad de conviviente fundado en que agresor y victima vivian en distintos
domicilios sin cohabitar bajo un techo comtn. El Tribunal establecié que: “La
victima y el acusado reconocieron la circunstancia de vivir juntos cinco afios, tienen
una hija en comiin, y otra hija fue reconocida...”. Agregando, que “... de repente él
se tha a la casa de su madre cuando las circunstancias econdmicas no les permitian

35 En el mismo sentido POLITOFF, Sergio, El delito de apropiacion indebida, (Santiago de
Chile, 1992), pp. 75y ss., ha concluido, refiriéndose al concepto de cosa mueble, que los concep-
tos civiles y penales responden a funciones o finalidades practicas diferentes y que, por lo tanto,
pueden eventualmente diferir.

36 ETCHEBERRY, Alfredo, ob. cit., p. 255.
37 POLITOFF, Sergio, ob. cit.
38 Boletines N° 7.011-07 y 7.873-07, refundidos.

39 Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso, 22 de abril de 2009, RUC 0 800 933 344-5, RIT
N° 71-2009.
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viir juntos, y cuando st se podia, lo hactan. La sentencia sefiala que “... Este es el
elemento central que el legislador exige y que la jurisprudencia ha recogido como un
segundo elemento para vivir, para establecer la convivencia, vivir juntos, no bajo el
mismo techo comiin, porque restringirla a ese requisito o circunstancia significa vol-
ver a la hipdtesis anterior de la Ley Sobre Violencia Intrafamiliar. Cuando se comete
algiin delito de este tipo serdn sancionados agravando su participacion y por eso el
legislador lo establecio de esa manera...”.

De este modo se reconoce la convivencia entre personas que circunstancialmente
deben interrumpir la cohabitacion o mantienen una cohabitacion intermitente,

por razones socioeconomicas.

2. Existencia de un proyecto de vida unitario

La jurisprudencia ha determinado distintos hechos que dan cuenta de la exis-
tencia de un proyecto unitario, el que en general se tiene por acreditado cuando
la pareja tiene hijos en comun®, cuando se acredita la existencia de una relacion
afectiva y sexual estable, cuando se asumen determinados roles en funcion de la
dindmica familiar, o se llevan a cabo hechos que denotan el cumplimiento de los
deberes que son propios del matrimonio de acuerdo a los articulos 131 y siguientes
del Codigo Civil, descartandose la concurrencia de este elemento, en aquellos casos
en que la uniéon responde a motivos que no se enmarcan en una relacién de familia
o la motivacion es distinta para los sujetos involucrados en la relacion.

En primer lugar, revisaremos algunas sentencias que establecen este elemento.
Es el caso del Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, confirmado por la sentencia
de la Corte de Apelaciones respectivail que establece que “..., existia una vida
en comiin, caracterizada por la residencia en un mismo domicilio, donde ambos
mantenian todas sus pertenencias y realizaban su actividad cotidiana, ademds una
relacion afectiva y sexual que los llevaba a permanecer unidos, y que ésta se mantuvo
por casi nueve meses, sin que existiera algiin antecedente que permitiera suponer que
pretendian poner término a la misma...%2”.

Por su parte, y destacando ademas, el rol del agresor en el hogar, una sentencia
del Tribunal Oral en lo Penal de Angol#, confirmada por la Corte de Apelaciones
de Temuco sefiala que la relacién desembocé en convivencia cuando el imputa-
do asumid como jefe del hogar. El fallo sostiene que victima y victimario “
interactuaban de manera normal y comiin, no sélo entre ellos, sino con los hijos de

40 Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso, ob. cit.
41 Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de agosto de 2007, ob. cit.
42 Tribunal Oral en lo Penal de Iquique, 28 de mayo de 2007, ob. cit., considerando 7°.

43 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, ob. cit., considerando 12°.
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la victima, teniendo un proyecto de vida conjunto, atendida la conducta desplegada
por el acusado en cuanto a asumir responsabilidades de jefe de hogar, de manera de
conformar una familia de acuerdo a los cdnones social y generalmente aceptados,
rigiendo el destino de todos los habitantes de la casa, existiendo ademds una comu-
nion afectiva y material, como lo demuestra el examen de ADN... que testimonia al
amparo del conocimiento cientificamente afianzado, que ambos tuvieron un encueniro
sexual horas antes de consumarse el delito, lo que es propio del actuar de dos personas
que mantienen una union bajo un mismo techo, circunstancias y razonamientos que
informan vy dan sentido a la valoracion realizada por el Tribunal...*”.

Otra sentencia, define el proyecto comunitario, en razon de las actividades dia-
rias de una relacion. Se trata de un fallo confirmado por la Corte de Apelaciones
de Temuco®, esto es, la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco, de
22 de mayo de 20124, que condend por el delito de femicidio. Este ultimo fallo
funda el elemento en informaciéon obtenida a partir de los mensajes de texto que
fueron rescatados del teléfono del acusado, de los cuales “... emanaba la existencia
de una relacion cotidiana con quien enviaba esos mensajes al sefialar, por ejemplo,
que tenian que hacer aseo o cuando le pregunta qué leche le compra; resultando que
todos emanaban del mismo niimero telefonico, el cual evidentemente correspondia
al del timputado...”.

El fallo establece que ademés dan cuenta de la existencia de una vida en comtn,
el que “... especies de propiedad de la afectada fueron encontradas en el domicilio. ..
tales como relojes, un crucifijo, un par de botines, su cédula de identidad y una hoja
de atencion de urgencia de un centro asistencial;...”.

De este modo, es posible concluir que las interpretaciones judiciales para dotar
de contenido a este elemento son variadas y se relacionan con los otros requisitos
de la convivencia.

En segundo lugar, revisaremos sentencias que establecen la falta de un proyecto
unitario y en consecuencia, la no concurrencia de la convivencia.

La primera, es aquella pronunciada por la Tercera Sala del Tribunal Oral en lo
Penal de Valparaiso, con fecha 22 de abril de 200947, que discrep6 de la calificacion
juridica de parricidio, estableciendo que no basta una unién cualquiera, sino que
debe tratarse de una relacién equivalente a una relacion de familia. Si bien, esta
sentencia reconoce la cohabitacion y la publicidad o notoriedad de la relacién
sentimental, establece la ausencia de un proyecto de vida en comin, por cuanto
la unién entre victima y agresor habria obedecido al estado de necesidad frente

4 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, ob. cit., considerando 12°.
45 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de julio de 2012, ob. cit.
46 RUC 1100694927-6, RIT N° 061-2012. Considerando 9°.

47 RUC 0 800 933 344-5, RIT N° 71-20009.
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al consumo de alcohol y drogas, sin perjuicio que entre ellos hubiese nacido una
relacion sentimental con posterioridad a la cohabitacion.

Elfallo establece que entre agresor y victima no existia una relacion de conviven-
cia, al concluir que “..., debe considerarse, atendido el tiempo que victima y acusado
se conoctan y vivian juntos (dos meses), que cada uno desarrollaba su propia actividad
durante el dia para procurarse droga, alcohol y alimento, prostituyéndose la victima y
macheteando o mendigando el acusado, porque eran indigentes, juntdndose solamente
en la noche en un sitio que servia de albergue no solo a ellos, sino también a otros indi-
gentes que llegaban al lugar, segiin sefialaron todos los funcionarios policiales, quienes
vieron transitar gente por el interior del sitio para sacar agua de una manguera que
habia en el lugar, viendo ademds un cordel con perros de ropa, una cocinilla vy itiles
de cocina, lo que indica que era un sitio que cobijaba a indigentes del sector, calidad
que también tentan ..., en lo que fueron contestes los mencionados indigentes, era el
consumo de alcohol y drogas, que al mismo tiempo les provocaba serios conflictos...”.

La sentencia concluye que “..., no es posible establecer que entre autor y victima
haya existido una convivencia de acuerdo a los pardmetros antes sefialados, esto es, un
proyecto de vida en comiin, con cierta permanencia en el tiempo, con intereses comunes,
de cuidado reciproco y cohabitacion, ya que si bien la cohabitaron en el mismo lugar,
obedecid al interés que los unia, que como bien sefiald la defensora, era el estado de
necesidad en torno al consumo de alcohol y drogas, sin perjuicio que entre ellos haya
nactdo una relacion sentimental con posterioridad...”.

En este sentido, el tribunal descarta el elemento en analisis, atendiendo al
origen de la cohabitacion y a la falta de proyeccion de la relacién, al establecer
que “...nactd la cohabitacion, no por una decisién de convivir, sino por el consumo
de sustancias, debiendo considerarse que el acusado es analfabeto y tiene un retardo
mental leve, segiin concluyd el perito psiquiatra ..., que sin embargo le permite estar
inserto en la vida laboral sin problemas, sobre todo si se desenvuelve en la calle, lo
que requiere una serie de habilidades que él lograba, ..., dia a dia que consistia
en procurarse alimentacion mendigando o macheteando, vy en el caso de la victima
ejerciendo ademds la prostitucion, para luego compartir —a veces— los alimentos, la
droga vy el alcohol que cada uno conseguia en el dia,”... La sentencia enfatiza que
no existe “... ningun tipo de proyecto de vida en comiin, lldmese éste convencional o
no convencional, simplemente no habia proyecto alguno, como tampoco existié entre
ambos una asistencia o proteccion mutua, propia de una relacion de convivencia, tal
es ast que todas las peleas que tentan eran en torno al alcohol y las drogas...”.

Otro fallo que establece la inexistencia de convivencia por carecer la relacion
del elemento de proyecto de vida unitario, es la sentencia del Tribunal Oral en
lo Penal de Valdivia, de 28 de agosto de 20121, que advierte que compartir un

48 RUC 1100302345-3, RIT N° 62-2012.
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proyecto de vida en comin es el elemento esencial de la convivencia, definiéndolo
como “la voluntad mutua de ambas partes de formar una pareja y compartir el mismo
proyecto de vida”., y en el mismo sentido que el fallo anterior, establece, en rela-
cion a las motivaciones de la cohabitacion, que no hay convivencia, toda vez que
la discapacidad mental del agresor habria viciado su voluntad, mientras la victima
habria tomado la decision de cohabitar con el fin de resolver un conflicto de pareja
anterior, circunscribiéndose la cohabitacion, al cuidado de su hijo®.

Asi, el fallo, al recalificar los hechos de la formalizacién de femicidio frustrado
a homicidio simple frustrado establece que “..., no existe duda ni controversia en
cuanto a que ambos son hombre y mujer, que ambos cohabitaron bajo un mismo techo
por un corto periodo de ttempo. Sin perjuicio de ello, y fundado en que la existencia de
las relaciones humanas se basa en un aspecto volitivo manifestado externamente,. ..
el establecimiento de la “relacion” posee disparidad de apreciacion, de ejercicio y
de proyeccion.

En cuanto a las motivaciones del condenado, la sentencia establece que “...,
carece de las condiciones intelectuales y condiciones personales, para atribuir a un
hecho determinado, en este caso, la cohabitacion, con la percepcion que lo haria un
hombre comiin en suverdadera dimension...”., de lo que deriva que “... manifestara
que se trataba de “su esposa y su hijo,... en contraste con la decision adoptada por
la victima, en cuanto ésta es quién toma la iniciativa de ir a vivir al domicilio del
acusado, por los problemas que tenia en el lugar al que habia recientemente llega-
do,... Luego, el origen de la convivencia, si bien es un acto de voluntad de ambos, sus
motivaciones resultan disimiles y aiin contradictorias, él con una voluntad viciada
y ella impulsada por poner fin a un conflicto anterior. Que st bien, esta cohabitacion
fue externalizada, ella se circunscribe a la cohabitacion y al cuidado del menor...”.

Agrega que “... el punto tal vez de mayor relevancia, para configurar la convi-
vencia, es la existencia de una “Comunidad de vida™, pues no se trata solo de vivir
Juntos bajo un mismo techo, cohabitar, sino que implica “hacer una vida en comiin
con el otro”, esto es, a partir de las relaciones de afectividad que se generan, sus
actos se encaminan, a tener una vida en comin, planes de vida que convergen para
alcanzar los fines que la pareja se proponga, diversos a los queridos por cada uno de
sus integrantes. No basta con que en este caso, la victima manifieste “antes habiamos
hablado de vivir juntos™ ni que el acusado la haya considerado su “esposa y su hijo”,
atendidas sus especial discapacidad, debe establecerse en forma irrefutable que existia
un dnimo de mantenerse en una relacion de convivencia, que implica la “voluntad

2

mutua de ambas partes de formar una pareja y compartir el mismo proyecto de vida”,

K

hecho que de la prueba rendida, no resulta manifiesto...”.

49 Respecto de esta sentencia, la defensa recurrié de nulidad por la causal contenida en la
letra e) del articulo 374 del Codigo Procesal Penal. Recurso que fue desestimado por la Corte de

Apelaciones de Valdivia, en sentencia de 9 de octubre de 2012, Rol N° 440-2012.
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3. Permanencia y/o estabilidad del vinculo

En cuanto a la permanencia del vinculo, esto es, el tiempo que debe haberse
mantenido una relacion para definir la convivencia, el legislador no establecié un
periodo minimo de duraciéon de la relacién de hecho, ni fijé algin plazo u otra
caracteristica temporal, correspondiendo a los jueces determinar bajo qué circuns-
tancias un lapso concreto de tiempo puede llegar a determinar la existencia de
una situacion de convivencia, lo que debe analizarse caso a caso, entendiéndose la
estabilidad del vinculo sin cefiirse estrictamente a lo cronolégico, sino en relaciéon
con los otros factores que la constituyen.

Sobre este punto, y como veremos, la jurisprudencia ha sido variable, al estable-
cer que puede darse en relaciones que van desde los seis meses hasta los cinco afios,
habiendo establecido su posibilidad, incluso, respecto de relaciones de dos meses.

La Corte de Apelaciones de Iquique, en sentencia de 09 de agosto de 200751,
remitiéndose al fallo impugnado, establece que se pudo acreditar que la victima
residia junto al imputado, “por mds de seis meses a la fecha de su muerte, en el in-
mueble del pasaje ..., siendo ésta su inica morada, no obstante salir de ella durante
el dia a realizar quehaceres en otros hogares o a visitar a su familia, lugar en el que

50 Cabe sefialar que durante la tramitacion de la Ley N°20.480 se contemplé la posibilidad
de establecer un limite temporal para aquellas relaciones matrimoniales o de convivencia que hu-
bieren concluido. En efecto, durante el primer trAmite constitucional, la H. Camara de Diputados
reemplazo el articulo 390 del Cédigo Penal, por otro, que consideraba tres incisos. El tltimo de
ellos establecia un limite temporal de tres afios al cese del matrimonio o convivencia, salvo que
existan hijos comunes. Sin embargo, el Senado, en el segundo tramite constitucional, reemplazo
la modificacion aprobada por la Camara de Diputados, y propuso incorporar como inciso 2° al
articulo 390 una norma similar, que restringe el uso de la voz “femicidio” sdlo al caso en que la
victima hubiese sido su cényuge o conviviente. En este tramite constitucional, el Senado propuso
modificar el articulo 391 del Codigo Penal, proponiendo incorporar un nimero 2°, nuevo, para
sancionar con presidio mayor en sus grados medio a maximo el homicidio cuando la victima ha sido
conyuge o conviviente del autor, salvo que el delito se cometa con alguna de las circunstancias del
homicidio calificado que, como se ha sefialado, se contemplan en el primer numeral del articulo 391
del Codigo Penal. Esta propuesta fue rechazada por la CAmara de Diputados en el tercer tramite
constitucional. Ver Informe de la Comision Mixta, Boletines N” 4937-18 y N° 5308-18, pp. 4y 5.

51 Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de agosto de 2007, ob. cit., considerando 7°.

¢

52 Por su parte, el considerando 5° del fallo impugnado establece que “.
sobre la calidad de conviviente que tenia la victima respecto del imputado, para los efectos de establecer
una correcta calificacion del delito, es una cuestion de hecho que, por mandato legal, ha quedado
entregada a los sentenciadores, quienes, en el caso en comento, actuaron en uso de sus facultades y
con el conocimiento que de los antecedentes tuvieron de manera directa e inmediata, fundamentando
adecuadamente sus conclusiones,... por lo que mal puede atribuirseles una errénea aplicacion del
derecho, toda vez que su actuar no fue ni arbitrario ni infundado, como se desprende, en particular, de

»

la lectura del considerando séptimo del fallo impugnado...” (Tribunal Oral en lo Penal de Iquique,

28 de mayo de 2007, ob. cit.).

.. la determinacion
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ademds mantenia todos sus efectos personales y realizaba normalmente sus actividades
cotidianas, como dormir, comer, asearse y otras similares...”.

La Corte de Apelaciones de Iquique sefiala que la permanencia en el tiempo, se
define por las circunstancias en que la relacion se desarrolla mas que por el solo
transcurso del tiempo, estableciendo que las caracteristicas de la convivencia se
fundan principalmente en la estabilidad de la relacion. Al respecto, establece que
“..., es perfectamente posible, tal como ha sido sostenido por el Tribunal recurrido,
que para que una relacion de hecho pueda tener el mismo trato que el matrimonio ésta
deba cumplir una serie de caracteristicas, basadas principalmente en la estabilidad
del vinculo y la unidn afectiva existente entre el sentenciado y la victima, ... En esa
misma linea, atendido a que el legislador tampoco establecié un periodo minimo de
duracion de la relacion de hecho, ni fijé algiin plazo u otra caracteristica temporal,
corresponde a los jueces determinar bajo qué circunstancias un lapso concreto de tiempo
pudo llegar a constituir v dar cuenta de una situacién de convivencia, lo cual, a la
luz de los fundamentos contenidos en la sentencia recurrida, aparece establecido en
armonia con otros elementos de hecho, los que de manera inequivoca condujeron a dicha
conclusion, segiin fuera ponderado, analizado y manifestado debidamente en ella>3”.

En cuanto a los hechos que fijan el inicio de la relacién de convivencia, la
jurisprudencia ha sostenido que se inicia cuando se trasladan al mismo domicilio
los efectos personales. Sobre este aspecto, el fallo del Tribunal Oral en lo Penal de
Angol, confirmado por la Corte de Apelaciones de Temucost, sostiene “..., que la
relacion entre la victima y el agresor comenzé a mediados del 2005, la que desembocd
derechamente en una convivencia a finales del citado afio,...” cuando el imputado
“llevd su ropa a la casa, union que era de conocimiento de los tios y que se prolongé
hasta que se desencadenaron los hechos...5”.

Este fallo determina la convivencia en una relaciéon de un afio y medio de du-
racion, al sostener que victima y victimario “mantenian desde al menos un afio y
medio aproximadamente una relacion permanente y estable en el tiempo, que son los
atributos principales que en opinién de estos jueces deben ser exigidos para dar por
establecida una vinculacion de convivencia. .., ya que compartian un mismo techo —el
inmueble de propiedad de la afectada...>”.

Finalmente, en sentencia que descarta la convivencia en atencion a la ausencia
de un proyecto de vida en comun, se releva que el sélo transcurso del tiempo en
una relacion, no es suficiente para determinar una relacion de convivencia. Se

53 Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de agosto de 2007, ob. cit., considerando 6°.
54 Corte de Apelaciones de Temuco, 28 de marzo de 2008, ob. cit.

55 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, 17 de febrero de 2008, RUC 0700167516-2, RIT N° 107-
2007, considerando 12°.

%6 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, ob. cit.

Revista de Ciencias Penales 93
Sexta Epoca, Vol. XLI, N” 4 (2014), Paginas 79 - 102



REvIsTA DE CIENCIAS PENALES

trata de la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de Valdivia, de 28 de agosto de
201257, que concluye “...que el tiempo de permanencia, no es ébice para calificar per
se, la existencia o no de una convivencia, sin perjuicio de ello, tratdndose del caso en
concreto ..., este factor st cobra relevancia, ..., pues se tratd de un “pololeo” de 17 dtas
y de inicio de la cohabitacion al dia 18, produciéndose los hechos al dia 23”. El fallo
establece que: “El tiempo debe entenderse en estrecha relacién con los otros factores que
la constituyen, no de un modo meramente cronoldgico sino en cuanto a la estabilidad y
proyeccion, elemento que no se advierte dadas las especiales condiciones de este caso™.

4. Notoriedad de la relacion

En relacion con este tltimo elemento, la jurisprudencia ha entendido, que para
que una relacion pueda revestir el caracter de convivencia, debe ser una relacién
publica, esto es, sabida por los demas, lo que la vuelve evidente, sin que deslegitime
la calidad de conviviente, la falta de aceptacion del sujeto en relacion a la familia
de su pareja, asi como tampoco, la supuesta relacion del imputado con persona
distinta de la victima, admitiéndose una relaciéon de convivencia pese a existir una
relacion paralela.

En cuanto ala notoriedad o publicidad de la relacion, la sentencia de la Primera
Sala del Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso®, sostiene que los involucrados
han sido percibidos como pareja, al precisar que “... la victima y los funcionarios
aprehensores han reconocido vy establecido en sus declaraciones que al entrevistar a
los testigos ellos eran reconocidos como pareja, ... que los testigos que estaban en el
local ... hablaban del marido, por lo que con estos antecedentes se acredita esta cir-
cunstancia ...”, concluyendo que la victima habria declarado “... que efectivamente
todo el mundo los conocia como pareja, por lo tanto ese elemento de notoriedad existe
en este caso...”.

En un fallo més reciente en que se condena por el delito de femicidio, la Corte de
Apelaciones de Temuco, en sentencia de 3 de julio de 20126, confirma la sentencia
del tribunal a quos! que condené por el delito de femicidio. Este tiltimo establece
que “.., se logrd acreditar que victima e imputado mantenian una relacion afectiva
que databa de algunos meses lo que fue reconocido por el propio acusado...; por los

5T RUC 1100302345-3.

58 Cabe sefialar que respecto de esta sentencia, la defensa recurrié de nulidad por la causal
contenida en la letra e) del articulo 374 del Codigo Procesal Penal. Recurso que fue desestimado

por la Corte de Apelaciones de Valdivia, en sentencia de 9 de octubre de 2012, Rol N° 440-2012.
59 Tribunal Oral en lo Penal de Valparaiso, ob. cit.
60 Corte de Apelaciones de Temuco, 3 de julio de 2012, ob. cit.

601 Tribunal Oral en lo Penal de Temuco, 22 de mayo de 2012, ob. cit., considerando 9°.
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dichos de sus hermanas. .., las cuales sefialaron que... les habia solicitado la casa...
precisamente para irse a vivir allt con la occisa; ambas relataron situaciones de coti-
dianeidad que daban cuenta de una convivencia entre ambos lo que ademds denota la
notoriedad de la relacion que existia entre ambos. El que vivian bajo un mismo techo
Jue ratificado ademds por el padre... vy por su pareja... a quienes la victima informé
que se iria a vivir con su pololo al cual no presentaba por ser una persona mayor y se

’

lo podian rechazar...”.

III. LA CONVIVENCIA FRENTE A LA COHABITACION
PARALELA O A LA EXISTENCIA DE VINCULO MATRIMONIAL
NO DISUELTO, RESPECTO DE UNO DE LOS SUJETOS DEL DELITO O DE AMBOS

En cuanto a la posibilidad de mantener una relacion de convivencia con agre-
sor y/o victima que mantiene una relacion con otra persona, mediante vinculo
matrimonial no disuelto o cohabitacion paralela, la jurisprudencia reconoce la
posibilidad, mientras concurran los elementos que determinan la relacién de
convivencia.

Sobre esta situacion, la Corte de Apelaciones de Iquique ha establecido la
convivencia entre personas imposibilitadas de contraer matrimonio por contar
con un vinculo matrimonial no disuelto, sefialando que “...entre ambos existia un
vinculo sentimental similar al de una pareja de casados, calidad que a esa fecha no
podtan tener, pues ambos se encontraban legalmente unidos a personas de las cuales
se habtan separado de hecho, ...”, y “que entre la victima y el enjuiciado existia un
fuerte vinculo producto de su adiccion a las drogas, y que se les veta frecuentemente
en la calle juntos,...”.

Lo anterior, se refuerza con las declaraciones de la conyuge del imputado,
quien declard que “... cesd la convivencia con éste en el afio 2005, trasladando su
residencia a la ciudad de Curicd, enterdndose por vecinos, de que a los pocos dias de
su partida, el acusado llevd a vivir a su casa a ...” la victimas2.

Por Gltimo, en cuanto a la posibilidad de mantener una relacion de convivencia
con alguien que mantiene una relaciéon sentimental paralela, como ya se dijo, ello
puede ser posible, si dicha circunstancia no perturba el vinculo de cohabitacion
que mantenia con la victima. En este sentido, un fallo de la Corte de Apelaciones

<

de Temuco reconoce esta situacion al establecer que “...si bien el acusado pudo
tener otra relacion sentimental, ella no fue dbice para perturbar el vinculo de coha-
bitacion que mantenia con la afectada..., en la forma que se dio por justificado en

el motivo resefiado...%”.

62 Corte de Apelaciones de Iquique, 9 de agosto de 2007, ob. cit., considerando 7°.

63 Corte de Apelaciones de Temuco, 28 de marzo de 2008, ob. cit., considerando 2°.
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I'V. JALCANZA LA CONVIVENCIA A PAREJAS DEL MISMO SEXO?

Comutnmente y como se ha visto en las sentencias referidas, las argumentaciones
para desvirtuar la convivencia se circunscriben a que los sujetos activo y pasivo
de los delitos de violencia intrafamiliar no vivan bajo un mismo techo, tengan
cohabitaciones paralelas y/o vinculo matrimonial no disuelto, o bien, se trate de
parejas del mismo sexo.

En relacién con la dltima situacion, el tema fue zanjado por los tribunales de
la IV Region. Primeramente el Juzgado de Garantia de Combarbala, en sentencia
de 14 de noviembre de 2006, condené al imputado como autor de dos delitos de
maltrato habitual®, tratindose de convivientes del mismo sexo, en que uno de
ellos ejercid violencia fisica y psicoldgica habitual en contra del otro y violencia
psicologica habitual en contra del hijo de este tltimo. El fallo sefiala que “... es
preciso tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley N°20.066, segiin el
cual la violencia intrafamiliar se puede dar respecto de “quien” tenga o haya tenido
la calidad de conyuge del ofensor o una relacion de “convivencia” con él. En primer
término, nuestro legislador utiliza la voz “quien” sin distincion alguna, quertendo
referirse a una persona, sin distincion de sexo v, por otro lado, la palabra convivencia
quiere significar la cohabitacién entre personas unidas por un vinculo afectivo y que
goza de cierta estabilidad, sin importar el sexo de sus integrantes. Por lo demds,
es preciso tener presente la evolucion de la normativa sobre violencia intrafamiliar
existente en nuestro pais que ha debido ir abriéndose paso a la realidad, ampliando
enormemente el ambito dentro del cual es posible estar frente a un acto de esta natu-

64 El fallo no sélo es relevante en relacion a la convivencia, sino también porque condena por
dos delitos de maltrato habitual. La sentencia establece que “Con respecto a la alegacion subsidiaria
de la defensa en el sentido que en este caso se configura tinicamente un delito de maltrato habitual
¥ no dos como lo ha esgrimido el fiscal, esta magistratura la desestimard, toda vez que aun cuando
para la configuracion de un delito especifico de maltrato habitual hay que atender al niimero de
actos ejecutados con independencia de la persona sobre quien haya recaido, ello no es dbice para que
se puedan configurar dos o mds delitos de esta naturaleza respecto de personas distintas, stempre que
respecto de todos ellos se verifiquen los requisitos de la violencia intrafamiliar, esto es, que exista una
agresion verbal o siquica que afecte la integridad fisica o siquica del ofendido con quien se tenga una
de las relaciones que contempla el articulo 5° de la Ley N°20.066. A mayor abundamiento, hay que
tener presente que normalmente los actos de violencia intrafamiliar, aunque dirigidos a diversas per-
sonas, afectan la integridad de todos los miembros de una familia, pero ello no obsta a que se puedan
verificar mediante diversos actos malos tratos habituales contra personas distintas, en la medida que
lo que se haya pretendido sea precisamente la afectacion de la integridad de esas diferentes personas,
que es lo que se ha producido en este caso, pues de las declaraciones de los ofendidos, testigos e incluso
del propio imputado queda de manifiesto que se produjeron actos destinados indistintamente a menos-
cabar la integridad fisica y siquica de ambos ofendidos, ast, respecto de Manuel I.R., normalmente
éstos iban destinados a denostarlo siquicamente burldndose de su discapacidad mental, en tanto que
respecto de don Manuel I. A. principalmente habia una vulneracion de su integridad fisica en una
relacion de poder entre quienes constituyen pareja...” (considerando 5°, parrafo 4).
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raleza, ast, la Ley N° 19.325 consideraba que sus disposiciones sélo eran aplicables a
aquellos casos en que los involucrados tenian entre st cierto grado de parentesco o eran
conyuges, siempre que vivieran bajo el mismo techo. Con la Ley N°20.066 se amplic
su dmbito de aplicacién, haciéndola extensiva a un sinniimero de otras situaciones y
relaciones, entre las que légicamente se encuentra la convivencia enire personas de un
mismo sexo. Esta magistratura estima que de acogerse la tesis planteada por la defensa
se produciria una odiosa e inconstitucional discriminacion y se dejaria en desproteccion a
quienes siendo convivientes de un mismo sexo sean victima de violencia intrafamiliar®>”.

La decision del Tribunal de Combarbala fue confirmada por la Tustrisima Corte
de Apelaciones de La Serena que concluy6 que la sentencia se encuentra ajustada
a derecho, toda vez que el concepto “conviviente” incluye en forma extensiva a
aquél unido a otro en una relacién de convivencia homosexual, a quien se considera
ademas como integrante del grupo familiare.

El fallo del tribunal de alzada sostiene: “Que la calificacién de si es o no es con-
vivencia, para los efectos del articulo 5° de la Ley de Violencia Intrafamiliar, la que
puedan mantener parejas del mismo sexo, es una cuestién valdrica, como acertadamente
lo manifesto en la vista de la causa el propio defensor del imputado.

En consecuencia, si tal determinacion es una cuestion de interpretacion o valdrica
de los hechos, mal puede el juez de garantia haber incurrido en una errénea aplica-
cion del derecho, toda vez que su actuar no fue ni arbitrario ni infundado, como se
desprende, en particular, de la lectura del considerando quinto del fallo impugnado,
mdxime st la formalizacion fue por el mismo delito del articulo 14 de la Ley N° 20.066
en relacion con el articulo 5° del mismo cuerpo legal.

En sintesis, la jueza a quo, al establecer que si existi6 convivencia de connotacion
familiar o afectiva entre Honorino... y Manuel ..., ponder6 los hechos y aplico el
derecho segiin su leal saber y entender, y a este respecto es preciso tener presente
que, como lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia de la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia, a las Cortes de Apelaciones, conociendo el recurso de
nulidad a que se refieren los articulos 372 y siguientes del Codigo Procesal Penal,
les estd vedado alterar los hechos que fueron fijados en la sentencia, en este caso,
del Juez de Garantia; si lo hicieran, sefiala tal opinion, resultaria que magistrados
que no han tenido acceso personal y directo a las pruebas producidas durante el
juicio oral (en este caso, procedimiento simplificado), estarian modificando hechos
de los que sdlo toman un conocimiento mediato, con lo que se arruinaria lo que ha
sido uno de los pilares fundamentales sobre los cuales descansa la nueva reforma
procesal penal, como es el principio de la inmediatez.

65 RUC 0600284381-K, RIT N° 99-2006, considerando 5°, parrafo 3.

66 Dictada con el voto en contra del abogado integrante don Santiago Augusto Cabrera Ci-
fuentes, quien estuvo por acoger el recurso de nulidad interpuesto.
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Ademdis, resultaria particularmente atentatorio contra el principio de independencia
de los jueces, que un tribunal superior impusiera sobre el inferior su concepto valdrico
sobre un tema jurtdico en conflicto, mdxime en este caso, en que la resolucion de la
Jueza a quo sefiala pormenorizadamente los antecedentes, incluso constitucionales,
que la convencen para su decisién®”.

La sentencia agrega “... que la ley no distingue si “quien” tenga o haya tenido
la calidad de conviviente con el autor del malirato familiar ha de ser una persona de
distinto sexo del ofendido, o puede ser del mismo sexo, por lo que no corresponde al
intérprete desatender el tenor literal de la norma so pretexto de consultar su espirituss”.

Una decision de ambos tribunales en otro sentido, hubiese implicado una de-
cision arbitraria y desajustada a la realidad de parejas homosexuales, en las que
pueden darse las mismas dinamicas de poder, control y manipulaciéon que en las
heterosexuales®.

Revisada esta situacién surge la interrogante de si es posible perseguir por
femicidio a la mujer que da muerte a su pareja del mismo sexo.

Ahora bien, entendiendo que la Ley N”20.480 que sanciona el delito de
femicidio estableciendo modificaciones a la Ley N” 20.066, entre otros cuerpos
legales, reformula con una visién de género el delito de parricidio®, a través de
una nueva nomenclatura de éste en los casos en que el sujeto pasivo reviste las
caracteristicas de ser o haber sido la conyuge o la conviviente del autor, pareciera
ser posible perseguir y sancionar como femicida sblo al hombre que mata a quien
es 0 ha sido su conyuge o conviviente de sexo femenino. Consideramos importante
relevar este punto, porque si bien la jurisprudencia ha reconocido la conviven-
cia homosexual™, podria pensarse que el alcance del femicidio se extiende a las
convivencias 1ésbicas actuales y pasadas™. Sin embargo, creemos que ello no es

67 Considerando 3°.
68 Considerando 6°.

69 Elinforme de los National Institutes of Health del afio 2000 establecié que: “los convivientes
del mismo sexo registraron una violencia con la pareja intima significativamente mayor que los
convivientes de sexos opuestos”. E139,2% de las lesbianas declard haber sido agredida fisicamen-
te, acosada o incluso violada por su pareja del mismo sexo. Entre los varones homosexuales, un
15,4% admiti6 haber sufrido estas actividades. Disponible en: http://www.forumlibertas.com/
frontend/forumlibertas/imprimir.php?id_noticia=7727 [fecha de consulta: 24 febrero 2014].

70 Historia de la Ley N° 20.480, p. 32 de 520.
7 Corte de Apelaciones de La Serena, 8 de enero de 2007, Rol N° 373-2006.

72 Chile habria adoptado el concepto de femicidio intimo acotado, toda vez que el femicidio
intimo se refiere a aquéllos homicidios ejecutados por hombres con los que las victimas tenian
una relacion cercana, de pareja de sexo masculino o una relacion familiar, y nuestro tipo penal
lo limita s6lo a las relaciones actuales y pasadas de matrimonio y convivencia heterosexuales. De
este modo, se excluyen como sujetos activos y pasivos de esta figura, a quienes mantienen una
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asi, ya que el concepto de femicidio parte de una definiciéon de violencia contra
las mujeres que se basa en considerar como su causa la existencia de relaciones
desiguales de poder entre mujeres y hombres™, siendo el femicidio, la forma
extrema de esa violencia.

No obstante, sostener que es posible aplicar el mismo razonamiento de la
Corte de La Serena, en el sentido que si la ley no distingue si quien da muerte a
la conviviente es una persona de distinto sexo o no, por lo que no corresponderia
al intérprete desatender el tenor literal de la norma bajo el pretexto de consultar
su espiritu, pareciera que al ser el femicidio la forma méas extrema de la violencia
de género, es posible considerar que las muertes entre quienes son o han sido
convivientes lésbicas no constituirian femicidios. Si bien, pueden surgir dudas al
respecto, por el hecho de que al ser convivientes o ex convivientes, se insertan en
el marco de la violencia intrafamiliar, dicha violencia no resulta equivalente a la
violencia contra las mujeres, inherente al concepto de femicidio.

La constante en la violencia contra la mujer —violencia femicida—, es que las
relaciones de poder se definen sobre la diferencia sexual y no sobre los roles de
género™. Entonces, el que una mujer asuma actitudes masculinas no implica que
tenga mas poder y reconocimiento social que el resto.

Si bien, se sefiala que existen relaciones de poder entre mujeres lesbianas, y en-
tre mujeres en general, éstas son de otro caracter y requieren ser entendidas en su

relacién casual, de pololeo, de noviazgo, a los padres de un hijo en comun —sin que haya habido
matrimonio o convivencia—, a los amantes —salvo que esta ultima situaciéon incluyera la existencia
de una relacion de convivencia paralela— y a quienes mantienen o han mantenido una relacion
de convivencia lésbica.

73 La Resolucion 2005/14 de la Comision de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
establece que “... por “violencia contra la mujer” se entiende todo acto de violencia sexista que
tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer,
ast como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto st
se producen en la vida piiblica como en la vida privada, y que abarca, sin limitarse a estos actos, la
violencia doméstica, los delitos cometidos por cuestiones de honor, los crimenes pasionales, la trata de
mujeres y nifias, las prdcticas tradicionales nocivas para la mujer y la nifia, incluida la mutilacion
genital femenina, el matrimonio precoz y forzado, el infanticidio de nifias, los actos de violencia y los
asesinatos relactonados con la dote, los ataques con dcido y la violencia relacionada con la explotacion
sexual comercial y con la explotacion econémica”.

7 ,Ser4 que el hecho de que una de ellas asuma un rol masculino dominante y la otra uno
femenino las convierte en eventuales sujetos de femicidio? Sin embargo, las relaciones de poder
no son roles, toda vez que su caracter es estructural y central para mantener una sociedad sexista,
y se trata de algo mucho mas profundo que los roles, que son una de las tantas manifestaciones de
las relaciones de poder (informacién obtenida en Curso sobre Investigacion Judicial y Violencia
Femicida impartido por la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo y
la Escuela Practica Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid
entre septiembre y noviembre de 2010).
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especificidad®. Dicho lo anterior, no quiere decirse que la convivencia entre parejas
leshianas no tienen una especial proteccién por parte del Estado, ya que la tiene, pero
a través de la figura del parricidio, con una sancién equivalente a la del femicidio.

V. CONCLUSIONES

El hecho que el legislador haya omitido incorporar una definicion de los con-
ceptos “convivencia” y “conviviente” en el Codigo Penal, en la Ley N° 20.066 y
en la Ley N”20.480, revela que su proposito fue que éstos fueran desarrollados
por la jurisprudencia permitiendo, de este modo, su evolucion de acuerdo con los
propios cambios sociales y culturales, en el entendido que, tratandose de conceptos
aplicables en el ambito penal, éstos pueden interpretarse con mayor extension que
en el ambito civil, si se considera que los conceptos civiles y penales responden a
funciones o finalidades practicas diferentes, por lo que eventualmente pueden diferir.

Lo anterior, debera tenerse en cuenta, especialmente, si prospera la iniciativa
legal que establece la “convivencia legal”% en relacién con el nacimiento de de-
rechos y obligaciones civiles. Por cuanto, tratandose del ambito penal, deberan
primar los elementos facticos por sobre las formalidades exigidas por el legislador
civil, considerando la especial proteccion que requieren algunas personas por su
especial vinculacion.

En relacion con los elementos facticos que configuran la convivencia, de la ju-
risprudencia de nuestros tribunales, pueden extraerse las siguientes conclusiones:

*  Ellegislador omitié incorporar una definicién de los conceptos “convivien-
te” y/o “convivencia” en el Codigo Penal, en la Ley N° 20.066 y en la Ley N° 20.480,
evidenciando la necesidad de que éstos sean desarrollados por la jurisprudencia,
permitiendo asi, su evolucion en concordancia con los cambios sociales y culturales.

=  La convivencia es una cuestion de hecho y en definitiva, son los jueces
del fondo quienes deben determinar los supuestos facticos, a partir de los cuales
es posible configurarla, analizando las circunstancias que envuelven cada caso en
particular.

= Lossentenciadores en materia penal, han establecido como elementos de
la convivencia los siguientes: la cohabitacion, la existencia de un proyecto de vida
unitario, la permanencia en el tiempo y la notoriedad del vinculo. Elementos que
deben ponderarse en su conjunto para determinar la existencia de una relacién
de convivencia.

7 En las relaciones interpersonales se producen estas diferencias de poder que no siempre
estan asociadas a jerarquias sociales. Por ejemplo, algunas personas que por timidas muchas veces
se colocan a merced de personas autoritarias en sus relaciones de pareja, laborales, de amistad, etc.

7 Proyecto de ley que crea el Acuerdo de Vida en Pareja contenido en los Boletines N° 7.011-

07 y N° 7.873-07, refundidos.
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*  En cuanto al elemento de cohabitacion, la jurisprudencia la reconoce, no
obstante se lleve a cabo en un lugar no tradicional o se desarrolle intermitentemente
por razones socioecondémicas. En el mismo sentido, ha establecido que para con-
figurar la cohabitacion, no debe exigirse la circunstancia de vivir bajo un mismo
techo, cuando las condiciones socioecondmicas de los convivientes no lo permiten.

*  Elproyecto de vida en comun, se refiere a un proyecto unitario consistente
en una relacion afectiva de indole sexual, en asumir responsabilidades relacionadas
con el hogar comin, en el cumplimiento de uno o méas de las obligaciones de ayuda
mutua, proteccion y socorro, que constituyen deberes propios de la institucion
matrimonial y en la crianza de hijos, si los hubiere.

*  En cuanto a la permanencia en el tiempo necesaria para definir la con-
vivencia, ésta no debe entenderse solo en sentido cronolégico, sino también en
estrecha relacion con otros factores que la constituyen, como la proyeccion. Por
esto, la jurisprudencia ha sido variable, al establecer que puede darse en relaciones
que van desde los seis meses hasta los cinco afios, habiendo establecido su posibi-
lidad, incluso, respecto de relaciones de dos meses, de lo que se concluye que los
tribunales deben determinar bajo qué circunstancias un lapso concreto de tiempo
puede llegar a constituir y dar cuenta de una relacion de convivencia.

*  Con respecto a la notoriedad del vinculo, la jurisprudencia ha entendido
que para que una relacion pueda revestir el caracter de convivencia, debe ser pt-
blica, esto es, conocida por los deméas. No deslegitima la calidad de conviviente,
la falta de aceptacion de uno de los sujetos por parte de la familia de su pareja.

*  Lajurisprudencia ha recogido las transformaciones sociales, al determinar
la convivencia en parejas del mismo sexo y al establecer la relacion, pese a existir
cohabitacion paralela o vinculo matrimonial no disuelto, ya sea respecto de uno
de los sujetos del delito o de ambos.

Revista de Ciencias Penales 101
Sexta Epoca, Vol. XLI, N” 4 (2014), Paginas 79 - 102



