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SINTESIS DEL CASO

El presente comentario trata la muerte de una persona transgénero a ma-
nos de su expareja. La victima no habia realizado un cambio registral de sexo,
pero que era reconocida como mujer por su entorno y pareja, comportandose,
identificAndose y siendo tratada por dicha identidad.

El Tribunal Oral en lo Penal conden6 al victimario por femicidio intimo del
articulo 390 bis inciso segundo del Codigo Penal, dicha decision fue recurrida
por los abogados defensores del imputado mediante un recurso de nulidad,
argumentando una incorrecta aplicacion del derecho. La ilustrisima Corte
de Apelaciones consideré que dicha decision si habia concurrido en el vicio
argumentado y, por tanto, la sentencia recurrida debia ser anulada.

Respecto a los argumentos utilizados por cada uno de los tribunales sefia-
lados con anterioridad, debemos comenzar con los esgrimidos por el tribunal
oral en lo penal, quienes consideran que, habiéndose acreditado que la victima
se comportaba, identificaba y era reconocida como mujer, es posible aplicar
el tipo penal de femicidio intimo del articulo 390 bis, dado que cumplia con
el requisito objetivo de ser una mujer debido a su identidad de género, esto,
a pesar de la ausencia de un cambio registral. Esta interpretaciéon se basé en
testimonios de familiares, amigos y funcionarios policiales que respaldaron la
identificacion de la victima como mujer, asi como su relacion de pareja con
el acusado.

Por su parte, la defensa para fundamentar su recurso de nulidad em-
plea el siguiente argumento, afirman que la calificacién juridica realizada
por el tribunal era errénea, ya que, en su opinién, la victima no poseia la
condicién de sujeto pasivo del tipo penal al no ser una mujer bioldgica ni
registrada como tal, considerando que se producia una analogia que vulnera
el principio de legalidad y que, por lo mismo, el victimario solo podia ser
autor del delito de homicidio simple o calificado, pero, en ningtin caso, el
delito de femicidio.
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Respecto a los argumentos utilizados por la ilustrisima Corte de Apelaciones,
el tribunal estima que, aunque la identidad de género de la victima pudiera
considerarse femenina segin los medios de prueba presentados en el tribunal
oral en lo penal, al no existir un cambio registral de sexo, no procedia incluir
a la victima en el delito de femicidio, puesto que, el tipo penal hacia referen-
cia, a diferencia del 390 ter, solo a aquellas personas que, o fueran mujeres
biolbgicas o, que hayan realizado el cambio registral. Sumado a lo procedente,
seflalé que interpretar ampliamente el tipo penal considerando la identidad de
género como parte de este, en lugar del sexo, constituia una analogia y, que, por
ende, esta interpretacion no era admisible en virtud del principio de legalidad.
Por lo tanto, se debia realizar una interpretacién estricta y, considerar como
mujer solo a aquella bioldgicamente o registrada como tal.

CONCEPTO DE MUJER EN EL ARTiCULO 390 BIS
DEL CODIGO PENAL E IDENTIDAD TRANS

En este apartado se hara una breve resefia respecto a qué es ser una per-
sona transgénero, al fundamento de separacion entre femicidios intimos y
no intimos, al bien juridico protegido de estos delitos y, de la utilizaciéon del
concepto de mujer en los articulos 390 bis y 390 ter. Por altimo, se observaran
dos situaciones problematicas y su posible solucion.

El articulo 390 bis! estipula:

El hombre que matare a una mujer que es o ha sido su cényuge o conviviente,
o con quien tiene o ha tenido un hijo en comun, seré sancionado con la pena de
presidio mayor en su grado méaximo a presidio perpetuo calificado.

La misma pena se impondra al hombre que matare a una mujer en razon de
tener o haber tenido con ella una relacion de pareja de caracter sentimental o
sexual sin convivencia.

En el caso que se comenta la Corte entiende que no corresponde aplicar
este tipo penal puesto que la victima no es una “mujer”. Esto ya que si bien,
de acuerdo con el tribunal oral en lo penal era posible sefialar dicha condicion
de acuerdo a antecedentes facticos?, el tribunal de alzada considera que tales

I Haciendo referencias al articulo 390 ter respecto a ciertas cuestiones que podrian orientar
este trabajo.

2 Estas son las declaraciones de testigos, donde sefialan que ellos la han conocido como
mujer durante un periodo de tiempo considerable, ademas de, sefialar que el victimario era
presentado como su pareja, quien la consideraba mujer en su “sentido méas natural y propio”
en palabras del tribunal.
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argumentos no son validos, puesto que para que se pueda aplicar este tipo pe-
nal, esto es, el delito de femicidio del articulo 390 bis, deberia tratarse de una
persona biolégicamente mujer o, a lo menos debe haberse realizado el tramite
registral sefialado por la Ley N” 21.120, ya que, de acuerdo al tribunal, dicho
tramite constituye el requisito indispensable para que se pueda tratar a una
persona de acuerdo a su identidad de género.

Por lo tanto, en este caso no se aplicaria dicha concepcion de mujer3. En
consecuencia, nos encontrariamos frente a la figura de homicidio simple o
calificado, dependiendo si concurren o no las situaciones correspondientes.

Asi que, una vez establecido el tipo penal que nos encontramos comentan-
do y, el argumento utilizado por el tribunal de alzada respecto al concepto de
mujer, debemos sefialar nuestros argumentos para entender como debié ser
resuelta esta cuestion.

En un principio, parece necesario delimitar qué debemos entender como
una persona transgénero, ya que, dicha definicion nos servird de base para
poder establecer si estas personas también se encuentran protegidas dentro
del injusto presente en la norma. Por lo cual, debemos sefialar la definicion
entregada por el Diccionario panhispanico del espafiol juridico el cual entien-
de como una persona transgénero a “Persona que se identifica con un sexo
diferente o que expresa su identidad sexual de manera diferente al sexo que le
asignaron al nacer”*. Dicha definicion nos entrega algunos acercamientos que
tendria la palabra de “persona trans”, aunque no nos parece suficientemente
completa para comprender la totalidad del alcance que contiene, por lo mismo
es que, entregaremos una definiciéon propia que, consideramos adecuada para
abordar esta tematica.

Aunque, en este punto y, antes de dar una definiciéon propia, debemos des-
tacar la dificultad que supone entregar un concepto que refleje una situaciéon
factica que varia de persona en persona y que, ademaés, pretenda cumplir con
el estandar necesario que corresponde al derecho penal.

Considerando lo anterior, la definiciéon que entregaremos respecto de una
persona transgénero sera la siguiente: “[a]quella persona que se identifica
con un sexo diferente, teniendo una identidad sexual y expresion de género
diferente a la asignada al nacer, bastando para su reconocimiento con dicha
identidad, la persona haya sido conocida por un periodo de tiempo constante
con dicho sexo y expresion de género”.

3 Entendida como mujer en una concepcién basada en el género.

4 Diccionario panhispéanico del espafiol juridico, definicion de persona trans, ultima consulta
realizada el 17 de marzo de 2024, disponible online en: https://dpej.rae.es/lema/persona-trans
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Volviendo a lo anteriormente sefialado, si bien esta definicién considera
elementos como requisitos copulativos que pueden resultar en una visién mas
restrictiva del concepto, parece correcto considerar dichos paradmetros por
lo menos, para esta area del derecho, puesto que, mediante el uso de dichos
requisitos, podemos tratar de respetar y garantizar todas las garantias procesal
penales posibles.

La definicién planteada nos permite visualizar que, una persona trans-
género no es, sino aquella que se identifica con un sexo diferente, teniendo
una expresion e identidad de género conforme a dicha creencia, lo que nos
permite entender y, poner de relieve que, para poder considerarlas como tal,
no seria necesario un cambio registral como el argumentado por el tribunal
de alzada.

Habiendo entregado una definiciéon de persona transgénero, nos corres-
ponde complementar dicha acepcion relacionandola con los tipos penales
de relevancia en este tema. En efecto, los tipos de femicidio (intimo y no
intimo) y, su divisién doctrinal, no se basa en una diferenciaciéon de “mujer”
en contexto de sexo vs género (o biologico y no bioldgico), sino que, dicha
distincion se funda en la existencia (o no) de una relacion sexo/afectiva entre
victima y victimario. Por lo tanto, el sefialamiento que se hace por la defensa
y, que es recogido por la Corte respecto a que, el tipo penal del articulo 390 bis
protege una mujer concebida en su mirada biolégica (sexo) y, que el tipo 390
ter protege a la mujer en su concepto social (género), nos parece erroneo, ya
que, el injusto de los tipos penales como dijimos anteriormente se distinguen
en base a la existencia (o no) de relaciones sexo/afectivas y, no la concepcion
del concepto “mujer”.

De manera que, nos parece correcto entender que, al no hacer diferencias
los tipos penales, es totalmente factible que, se pueda entender como “mu-
jer” también a las personas transgénero, incluyendo a aquellas contempladas
por la definicion que no tuvieran un cambio de sexo registral, sin considerar
dicha aplicacion una analogia (aunque, dicho tema se tratara en un apartado
posterior).

Por otra parte, se puede sostener que ambos tipos penales buscan proteger
a la mujer frente a la violencia de género que pueda sufrir, una dentro del
ambito de relaciones de pareja y, el otro, simplemente por el hecho de ser
mujer®. En razon de esto es que debemos entender que el concepto de mujer

5 La primera de estas, refiriéndose al 390 bis, conocido como femicidio intimo vy, la siguiente,
refiriéndose al 390 ter, conocido como femicidio no intimo.
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usado por el articulo 390 bis es el mismo que el 390 ter, puesto que ambos
propenden el mismo injusto.

Como segundo punto de analisis del tipo nos corresponde hacer una bre-
ve presentacion del bien juridico protegido por este delito, donde nos suscri-
bimos a la tesis de la profesora Murillo, la cual considera como bien juridico
del articulo del articulo 390 bis® tanto la vida humana como la igualdad de
género’.

Lo previamente dicho, nos hace evidente que, el injusto de los delitos de
femicidio (tanto el 390 bis como el del 390 ter) en ningiin caso busca cerrar
la proteccién solamente a un ambito bioldgico, sino que, busca proteger a
un sujeto pasivo amplio en armonia con las otras areas del derecho y, con el
derecho internacional que, propende a la inclusién de las personas trans en su
proteccion, no quedandose en el aspecto biologico®.

En consecuencia, analizados ambos aspectos que, a nuestro juicio son
esenciales para determinar esta materia, no parece sino, acertado considerar
que ambos tipos penales (tanto el analizado en cuestion 390 bis, como el com-
parativo 390 ter) se refieren al mismo concepto de mujer para determinar el
sujeto pasivo del injusto y, solo difieren en elementos relacionados al vinculo
de victima-victimario que, de encontrarse estariamos frente al tipo penal del
390 bis y, en caso de no encontrarse, nos encontrariamos frente a un posible
caso del articulo 390 ter9. Asi, nos parece correcto entender que, si ambos
tipos penales (tanto el del 390 bis como el del 390 ter) comparten el mismo
concepto de mujer en virtud de la no diferenciacion de sexo/genero e, inclu-

6 Que, desde nuestro punto de vista, es el mismo del injusto del articulo 390 ter, puesto
que, ambos tipos penales persiguen la protecciéon de las mismas personas bajo el mismo fun-
damento, solo diferenciando situaciones facticas.

7 MuriLLo Avaros, Consuelo. “El injusto en el delito de femicidio”, en El delito de femicidio
en la legislacion chilena, 1° edicion, Santiago de Chile: DER ediciones (2021), p. 104.

8 Tema que sera abordado en el siguiente capitulo del comentario.

9 Importante parece sefialar que, no siempre nos encontraremos residualmente con la
figura del articulo 390 ter, sino que, pueden haber situaciones donde el elemento volitivo del
victimario no sea dar muerte a una mujer simplemente por el hecho de ser tal, sino que, el
actuar del victimario esté dirigido a la realizacion de otro tipo penal, donde se produciria la
muerte de la mujer como victima de dicho delito, como ejemplo de estos supuestos, podemos
seflalar robos con violencia con resultados de muerte, violaciones con resultados de muerte,
entre otros. Asi, Taria LEIvAa, Marcela. “La violencia sexual como fundamento del delito de
femicidio” (articulo 390 ter N° 3 del Codigo Penal), en ScHEECHLER, Christian (ed.). El delito
de femicidio en la legislacion chilena, 1* edicién, DER ediciones, Santiago de Chile, diciembre

2021, p. 198.
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so el injusto del tipo penal que seria la vida humana y la igualdad de género,
podemos entender que, el concepto de mujer usado por el tipo penal del 390
bis se debe atender a como aquel que persigue la sancion “de la agresion por
el rol que cumple la mujer y lo que ella representa”!0.

Asi pues, se expresa de igual forma la profesora Fabiola Girao, quien ha
sefialado que al encontrarnos frente a delitos que se basan en la violencia de
género, es de suma importancia, comprender quienes pueden ser victimas de
estos, siendo aquellos las personas que ocupen un lugar correspondiente al del
sexo femenino en la sociedad!!. Lo anterior no hace sino reforzar la idea de
que, estos delitos al tener una raiz de proteccion contra la violencia de género
persiguen aquellas conductas que afecten a aquellas personas que ejerzan el
papel de mujer en la sociedad, ya sea en relaciones sexoafectivas (femicidio
intimo) o no (femicidio no intimo).

Por altimo, debemos tratar dos temas esenciales que derivan del analisis
del tipo penal y de los comentarios de la sentencia, estos son la necesidad (o
no) del cambio de sexo registral para incluirse como sujeto pasivo del tipo vy,
la factibilidad de la inclusién de los hombres transgénero como sujetos pasivos
del tipo penal.

Respecto al primer punto, debemos mencionar que un sector de la doctrinal?
considera la necesidad del cambio registral para, considerarse sujeto pasivo
del tipo penal del 390 bis. En razon de este es que, debemos discrepar de la
opinién de los autores, puesto que, el tipo penal no considera ese elemento
dentro del tipo y, ademés la ley de identidad de género (21.120), establece que
“[p]ara efectos de esta ley, se entendera por identidad de género 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”.

Por lo tanto, dicho requisito puede o no realizarse tratindose de mayores
de 14 afios, siendo una facultad no restrictiva otorgada a las personas, de
corresponder su identidad de hombre o mujer con su partida de nacimiento,

10 Asf, VARGAS PINTO, Tatiana. Femicidio no intimo y las razones de género (articulo 390
ter N° 4 del Codigo Penal, en SCHEECHLER (ed.), ob. cit., p. 217.

11 Girao MoNTECONRADO, Fabiola. “Consideraciones sobre el significado y alcance del
vocablo ‘mujer’ en el delito de femicidio™”, en Un derecho penal centrado en la persona: Libro
homenagje al profesor Luis Rodriguez Collao, 1* edicién, Valparaiso: Editorial Juridica de Chile

(2023), p. 917.

12° Asi Matus, Jean Pierre; RamirEz, Maria Cecilia. Manual de derecho penal chileno. Parte
Especial. Valencia: Tirant lo Blanch (2021), pp. 83-84.
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cosa que, en ningin caso, a falta de realizaciéon, proscribe la utilizaciéon de
dicha identidad.

En relacion con el segundo punto, el cual corresponde a la pregunta: jel
hombre transgénero sin realizar el cambio de sexo registral puede ser victima
del delito de femicidio intimo del 390 bis? En nuestra consideracion, parece
correcto a la luz de todos los argumentos sefialados con anterioridad respecto
alainclusién de personas transgénero mujeres en el tipo de femicidio intimo,
estimar que, estas personas no pueden ser sujetos pasivos del tipo penal,
puesto que, no corresponderian con el injusto que busca sancionar el tipo,
esto es, castigar la violencia contra la mujer, por el hecho de ser mujer (en
relacion al rol que cumple y lo que ella representa)!3 y haber mantenido una
relacion sexo/afectiva con un hombrel4, por lo mismo, los hombres transgé-
nero no se encontrarian considerados dentro del sujeto pasivo del tipo, por
lo cual, deberia sancionarse su muerte como homicidio simple o calificado
segun corresponda.

ANALISIS DEL DERECHO INTERNACIONAL Y EL GENERO

Si bien podemos sefialar que, desde la dogmatica penal se dan suficientes
argumentos del porque se deberia propender a una interpretaciéon inclusiva
de las personas transgénero mujeres dentro del tipo penal de femicidio intimo
presente en el 390 bis por las razones ya esgrimidas en el titulo anterior, no
parece sino correcto agregar también el razonamiento que se ha tenido en el
derecho internacional de esta materia.

Respecto a cudles serian estos argumentos, podemos mencionar tres que, a
nuestro parecer, fundamentan nuestra tesis. En primer lugar, el anélisis que
se hace del derecho de identidad por parte del sistema interamericano de de-
rechos humanos, en segundo lugar, la sentencia Atala vs Chile y, por altimo,
la sentencia Hernandez vs. Honduras que, refleja un pronunciamiento claro
de esta materia.

El primer argumento, se refiere al derecho de identidad y su tratamiento
en el sistema interamericano de derechos humanos. Este derecho es el que nos
permite hablar de la identidad de género como un derecho universal y, en el
ambito del cual trata este comentario contempla que, el no reconocimiento
de la identidad de personas transgénero es considerado una vulneracion al

13 Varcas Pinto, ob. cit., p. 217.

14 Este aultimo requisito, siendo el elemento objetivo mismo del tipo penal del 390 bis.
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principio de no discriminacion establecido por tratados internacionales tales
como la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, la Carta de Naciones
Unidas y la Declaracion universal de Derechos Humanos!®.

Esta vulneracion a la que nos referimos en el parrafo previo es la que se
visualiza en el caso concreto que analizamos, puesto que, se evidencia un des-
conocimiento de la identidad de la victima al sefialar que, es necesario para
el reconocimiento de la identidad (y en especifico, su posible inclusién en el
tipo penal de femicidio) un tramite que, es voluntario en nuestra legislacion
y que, en ningan caso condiciona la identidad de un individuo.

En segundo lugar, tenemos el argumento de la sentencia Atala vs. Chile
que es vinculante para el Estado de Chile, este dictamen es interesante para
esta tematica, en especifico su nimero 91, el cual sefiala

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de interpretacion
fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea
General de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los
organismos de Naciones Unidas (supra parrs. 83 a 90), la Corte Interamericana
deja establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de las per-
sonas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita por
la Convencién cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la
orientacién sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o
practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por par-
ticulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona a partir de su orientacién sexuall®.

Este fragmento es interesante para nuestro comentario ya que, establece la
proscripcion de la discriminacién por motivos de identidad de género, lo que
nos viene a reforzar la idea de que, solicitar el cambio de sexo registral no puede
ser en ningun caso un requisito para hacer valida la identidad de una persona.

Por tltimo, tenemos la sentencia del caso Herndndez vs Honduras, que nos
refleja el caso de Vicky Hernandez una mujer Transgénero que fue asesinada
en un contexto de violencia estatal debido a un golpe de Estado ocurrido en

el afio 2009.

15 Asf, ARRUBIA, Eduardo J. “El derecho al nombre en relacion con la identidad de género
dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: el caso del Estado de Costa Rica”,

en Revista Direito GV, vol. 14 (2018), pp. 148-168.

16 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Atala Riffo y Nifias

vs. Chile, p. 33, considerando 91.
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Este caso en especifico es si no, el mas relevante para este comentario en
materia de derecho internacional y jurisprudencia interamericana, ya que, nos
encontramos frente al reconocimiento por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de la aplicaciéon de normativa de protecciéon de violencia
contra la mujer en especifico, la Convencién de Belém do Para para las per-
sonas transgénero.

Esta sentencia también ha sido comentada brevemente por la profesora
Girao, quien ha sefialado que esta jurisprudencia permite la discusion de estos
supuestos, ya que los argumentos esgrimidos por la Corte revelan la compleji-
dad de este tema, permitiendo tener diversas visiones sobre la interpretacion
de estas normas vy, su aplicacion a las personas trans!?.

En especifico, por voto mayoritario de los ministros del tribunal interame-
ricano, se considera adecuada la inclusién de las personas transgénero mujeres
como sujetos victimas de violencia contra la mujer y, por ende, de proteccién
de la convencion Belén do Para. Este argumento se basa en que, la violencia
sufrida por personas transgénero se fundamenta, al igual que la violencia de la
que son victimas las mujeres en la violencia de género. Ademaés, considera que
el articulo 9 de la convencién no es numerus clausus en los motivos que fundan
la violencia contra la mujer y, que, por lo tanto, ser una persona transgénero
también podria ser un movil de estals.

Mismo argumento sefialan que se puede usar respecto a la aplicacion de
la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), ya que dicha convencion establece que su alcance
también se refiere a la discriminaciéon contra la mujer por motivos de género
y, que por lo mismo se incluye como factor de discriminacién contra la mujer
el hecho de ser una persona transgénerol®.

Este anélisis por parte de la Corte deja en evidencia que, la utilizaciéon de
un concepto de mujer de forma estricta no hace mas que discriminar por gé-
nero, cosa que, a luz del derecho internacional de los Derechos Humanos esta
proscrita. Ademas, parece orientar aquellas normativas de los Estados que
buscan sancionar la violencia contra la mujer mediante la inclusion de tipos
penales (como es el caso de Chile) estableciendo el espiritu que deben tener
estas normativas.

17 GirAO MONTECONRADO, ob. cit, p. 917.

18 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hernandez vs.
Honduras, p. 36, considerando 129.

19 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hernandez vs.
Honduras, p. 37, considerando 131.
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PROHIBICION DE ANALOGIA Y EL DELITO
DE FEMICIDIO INTIMO

En este ultimo titulo, nos parece correcto referirnos al argumento de la
Corte referido a la analogia que se haria en el caso de ocupar el género?’ en el
tipo penal de femicidio intimo del 390 bis.

Este criterio no parece sino incorrecto, ya que, una vez analizado el tipo
penal en los titulos previos, podemos decir que, este tipo penal tiene como
bien juridico protegido la vida humana y, la violencia de género ademas de,
fundarse su separacion del 390 ter en la existencia (o no) de una relacion sexo/
afectiva entre victima y victimario y, por Gltimo, que el concepto de mujer
utilizado por el 390 bis debe entenderse como el mismo utilizado en el 390 ter
ya que, ambos buscan sancionar el mismo injusto que es, la violencia contra
la mujer, entendida como aquella violencia basada en su género, esto es, lo
que ella representa en la sociedad?!. Por lo mismo, es que teniendo en cuen-
ta dichos supuestos, no existe una analogia de los tipos penales, puesto que
ambos comparten injustos y, sujetos pasivos generales?? y, para que existiera
este supuesto de analogia corresponderia considerar dentro del tipo del 390
bis aquellas situaciones donde no nos encontramos frente a, a lo menos, una
relacién sexo/afectiva entre victima y victimario cosa que, en el caso concreto
de la sentencia, no concurre.

En consecuencia, es que considerar como analogia aquellos elementos que
pertenecen al tipo y, que se comparten con otro tipo penal, parece a lo menos
incorrecto.

No completamente relacionado al punto precedente, pero si dentro de los
argumentos sefialados por la Corte se encuentra la interpretacion que debe
hacerse del concepto mujer en el tipo. A raiz de dicho argumento es que, con-
sideramos pertinente sefialar de forma breve que, si bien el principio in dubio
pro reo es una interpretacion aceptada e, indiscutida en nuestro derecho?3. No
parece tampoco menos acertado sefialar que, el derecho nacional en todas sus
areas e, incluso el poder judicial en su conjunto, han buscado incorporar?* o

20 Ya que, a juicio de la corte, s6lo podria utilizarse el género en el caso del articulo 390

ter N° 4.
21 Varcas PiNto, ob. cit., p. 217

22 Mas allad de que, cada numeral del articulo 390 ter pueda agregar especificaciones
respecto a la victima.

23 Asi, Matus y RamiRrEZ, ob. cit.

24 Ya sea de forma legal (creacion de normas) o a través de otras formas de menor rango.
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interpretar los preceptos con una mirada de género, lo que no hace sino en-
tender que, en esta materia debe realizarse una interpretacion concorde con el
resto de nuestra legislacion, lo que ademas supone respetar el injusto del tipo,
que es la consideracion de la violencia de género como un problema esencial

en nuestro sistema.

1. CORTE DE APELACIONES - DERECHO PENAL
(PARTE ESPECIAL)

Femicidio. I. Identidad de género de la victima. Delito de femicidio del articulo
390 bis inciso 2° del Codigo Penal, no contempla en su redacciéon como sujeto
pasivo de la accidén, a una mujer transgénero. Delito de femicidio s6lo contempla
como titular del bien juridico protegido a una persona biolégicamente mujer.
I1. Frente a la eventual indeterminacion del concepto de mujer empleado en
la norma, sblo cabia efectuar una interpretaciéon mas favorable al reo. Error de
derecho al incluir en la figura penal a un sujeto pasivo no expresado en ella.
II1. Voto disidente: Consagracion y respeto en nuestra legislacion de la identidad
de género y la no discriminacion. Definicién de identidad de género. Establecida
la identidad de género de la victima de los hechos como mujer, desde lo iden-
titario, resulta abarcada en el sujeto pasivo del delito de femicidio, previsto en
el inciso 2° del articulo 390 bis del Codigo Penal. IV. La ley si ha considerado
el supuesto identitario en la construccion de esta clase de delitos. Conciencia y
aceptacion del acusado de la condicion femenina de la victima

Hrcnos

Tribunal de Juicio Oral en lo Penal dicta sentencia condenatoria por el delito
de femicidio, previsto y sancionado en el articulo 390 bis inciso segundo del
Cédigo Penal. Defensa de condenado recurre de nulidad. La Corte de Ape-
laciones acoge el recurso deducido, invalida el fallo impugnado y el juicio

que le antecedid.

ANTECEDENTES DEL FALLO:

Tripo: Recurso de Nulidad (Proceso Penal)

TrIBUNAL: Corte de Apelaciones de lquique

RoL: 321-2023, de 4 de octubre de 10/2023

MiNisTROS: Sra. Ménica Olivares O., Sr. Pedro Giiiza G. y Andrés Provoste V.
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DocTRrINA

Establecida la identidad de género de la victima de los hechos ventilados
en estrados, correspondia determinar si esta concepcion, mirada no desde lo
bioldgico, sino desde lo identitario, resultaba abarcada en el concepto de sujeto
pasivo del injusto objeto de la imputacion del Persecutor, a saber, el delito de
Femicidio en su modalidad descrita en el inciso 2° del articulo 390 bis del Co-
digo Penal, cuestion que los jueces del fondo resolvieron de manera afirmativa,
al estimar que la norma contempla un concepto amplio de lo que debe enten-
derse por mujer, decisién que la Corte no comparte, toda vez que el ejercicio
de subsuncidén realizado por ellos no parece ajustado a derecho y a la normativa
aplicable en esta materia. En esa direccion, resulta necesario recordar, en pri-
mer lugar, que el poder punitivo del Estado se encuentra limitado por el deno-
minado principio de legalidad, en virtud del cual, en término simples, éste s6lo
puede ejercer las facultades de castigar penalmente, cuando una ley anterior al
hecho lo describe como delito y determina la pena del responsable, principio
del que emana, a su vez, el de tipicidad, que viene a especificar el anterior en
cuanto se traduce en que la ley debe precisar, de manera completa y acabada,
la conducta reprochada. En consecuencia, en materia penal, el legislador debe
atenerse a dos limites claros y precisos, uno de caracter formal, relacionado con
que solo la ley puede sancionar las conductas prohibidas, y otro de caracter
material, vinculado a que el comportamiento vedado debe estar expresamente
descrito en ella (Sentencias Tribunal Constitucional roles N%. 1432-09, c. 26;
1443-09 c. 23; 4476-18, c. 11), limite este Gltimo que procura salvaguardar
las garantias de seguridad juridica y certeza legal, proscribiendo, entre otras
cosas, la aplicacién analogica de la ley (Sentencias Tribunal Constitucional
roles N’%. 2666-15, c. 27; 2744-14, c. 29; 2953 -16, c. 28; 3306-17, c. 15). Que
tales principios encuentran consagraciéon constitucional en los incisos finales
del articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental, donde se establece que ningtn
delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con
anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afec-
tado, y también, que ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta
que se sanciona esté expresamente descrita en ella. Sobre esa base, entonces,
enfrentados al analisis de la figura tipica propuesta por el Persecutor, esto es,
el delito de Femicidio del inciso segundo del articulo 390 bis del Codigo del
ramo, debe observarse que éste no contempla en su redaccién como sujeto
pasivo de la accion que describe, a una mujer transgénero, sino que se limita
a emplear la expresion mujer, razon por la cual no cabe sino comprender, a
la luz de la descripcion que hace el legislador y habida consideracién de los
principios resefiados precedentemente, que el sefialado injusto s6lo contempla
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como titular del bien juridico protegido, a una persona biol6gicamente mujer
(considerandos 9° y 10° de la sentencia de nulidad).

Ciertamente, el legislador ha sido particularmente claro al detallar tanto
los extremos de la accion prohibida, como los sujetos comprendidos en ella,
esto es, quien ejecuta el hecho penalmente reprochado y quien lo sufre, de
modo que no cabe, via interpretaciéon extensiva o analégica, flexibilizar dicho
marco, incluyendo a quienes no han sido especificamente incluidos en la
descripcién tipica examinada. En esa direccion, resulta menester observar
que la interpretaciéon en materia penal debe respetar los lineamientos de los
principios reseflados precedentemente, por lo que su caracter responde a un
enfoque restrictivo, orientacién que a su vez se alinea con las garantias aludi-
das mas arriba como medio indispensable para su debida salvaguarda. En ese
sentido, frente a la eventual indeterminacion del concepto de mujer empleado
en la norma en analisis, s6lo cabia efectuar una interpretacion méas favorable
al reo, cuestion que obligaba, entonces, a optar por otra solucién punitiva
distinta de la analizada, descartando, desde luego, cualquier analogia que no
fuera in bonam partem, como aquella que precisamente efectiia el Tribunal
al hacer referencia a la figura del articulo 390 ter N° 4 del estatuto punitivo,
en la medida en que dicha norma regula una hipétesis completamente distinta
a la examinada, donde victima y victimario no se encuentran ligados por un
vinculo interpersonal, y donde la finalidad de la misma es sancionar una accion
basada en una especial intencion discriminatoria vinculada al género de la ofen-
dida. Que, tampoco resulta aplicable la referencia general que el fallo efecttia
a la Ley N°? 21.120, desde que su objeto, conforme al articulo 2°, se limita a
regular un procedimientos para la rectificacion de partidas de nacimiento de
personas en lo relativo a su sexo y nombre, cuando aquella no se corresponda
o no sea congruente con su identidad de género, esto es, corresponde a una
materia y alcance completamente distinto al discutido en estos antecedentes,
no debiendo perderse de vista, ademas, que de entenderse procedente la nor-
mativa sefialada, su articulo 3° indica que toda persona tiene derecho a ser
reconocida e identificada conforme a su identidad de género, una vez realizada
la rectificacion que regula esta ley, en los instrumentos publicos y privados
que acrediten su identidad respecto del nombre y sexo, en conformidad con
lo dispuesto en la misma, lo que se traduce en que la ley exige como requisito
indispensable para el tratamiento de una persona conforme a su identidad de
género, el haber realizados los tramites que la ley exige al efecto, situacion
que no habia ocurrido en el caso de la especie. En consecuencia, al otorgar
el Tribunal a la figura penal en analisis un sentido que excede los margenes
descritos y precisados por el legislador, comprendiendo en ésta a un sujeto
pasivo no expresado en ella, con arreglo a lo cual dict6 sentencia de condena,
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cometi6 un error de derecho que influyé sustancialmente en lo dispositivo del
fallo, defecto esencial que s6lo puede remediarse con la invalidacién del mismo
(considerando 11° de la sentencia de la Corte de Apelaciones).

(Voto disidente) La identidad de género y no discriminacién goza de una
clara e incontrastable consagracién y respeto en nuestra legislacion, segin
surge del articulo 1? inciso segundo de la Ley N° 21.120, en cuanto define la
identidad de género como la conviccion personal e interna de ser hombre o
muyjer, 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.
También se debe tener presente el articulo 2° de la Ley N° 20.609, en cuanto
precisa que la discriminacion arbitraria esta constituida por toda distincion,
exclusion o restriccién que carezca de justificacion razonable, efectuada por
agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturbacién o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos
en la Constituciéon Politica de la Republica o en los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes,
en particular cuando se funden en motivos tales como.

Resulta ilustrativo lo dispuesto en el articulo 390 ter N° 4 del Cédigo Pe-
nal, y que los juzgadores citan a titulo ejemplar, para representar que en el
tratamiento de otra hipotesis del mismo delito, la ley alude, como uno de sus
supuestos de configuracion, a la identidad de género de la mujer victima del
injusto, cuestiéon que sin significar una aplicaciéon analdégica de ese tipo a las
circunstancias de la especie, se traduce en reconocer que la ley si ha considerado
el supuesto identitario en la construccion de esta clase de delitos. [gualmente
acertada parece la mencion del articulo 1° inciso segundo de la Ley N° 21.120,
en cuanto aporta una concepciéon de identidad de género aplicable al presente
caso, para la comprension de la expresion “mujer”, debiendo observarse que se
acude a ella solo para clarificar la nocién en analisis, al margen del contenido
general de la ley, que se orienta a regular la rectificacion de las partidas de
nacimiento cuando no se corresponden o no sean congruentes con la identidad
de género de las personas, situacién que en todo caso no es ajena a otros ilicitos
contemplados en la legislacion penal, como el articulo 494 N° 5 del Codigo del
ramo, que a proposito del tratamiento de las lesiones leves, remite al articulo
5° de la Ley de Violencia Intrafamiliar, para sefialar respecto de quiénes el
Tribunal no puede calificar como leves las lesiones que le hayan sido inferi-
das, esto es, remite a otra ley, referente a otra materia, para complementar el
tipo que alli se regula. De otro lado, también resulta importante considerar lo
asentado por el Tribunal, en cuanto a la vision que el propio encausado tenia
de la victima, manifestado en el hecho de mantener una relacion de pareja con
quien se asumia y exteriorizaba como una mujer, segin emana de la prueba
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de cargo, de lo que se desprende que éste también la consideraba asi, lo que
es revelador de la conciencia y aceptacién que el acusado ostentaba de su
condicién femenina (considerandos 5° y 6° de la disidencia de la sentencia de
la Corte de Apelaciones).

Cita online: CL/JUR/40606/2023

NORMATIVA RELEVANTE CITADA: Articulo Art. bis inciso 2° del Codigo Penal.
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