FEMICIDIO COMO UN DELITO
POR RAZONES DE GENERO

EN CHILE

lvonne Sepulveda Sanchez'

Dime Antigona: ;Qué muerte mds atroz nos es-
pera a nosotras dos, solas como hemos quedado,
si, forzando la ley, transgredimos el decreto y el
poder del tirano? Hemos nacido mujeres, no he-
chas para luchar contra los hombres y después,
nos mandan los que tienen mds poder, de suerte
que tenemos que obedecer en cosas todavia mds
dolorosas que estas.

Sofocles, Antigona.

l. Introduccion

Con la publicacion de la Ley N° 21.212 en el Diario
Oficial el 4 de marzo de 2020, que introduce mo-
dificaciones en el Codigo Penal en materia de tipi-
ficacion del delito de femicidio, se abre un nuevo
horizonte sobre |a incorporacion de normas géne-
ro-especificas en el Derecho Penal.

De esta manera, ‘el legislador” —en este caso las
legisladoras— abandonan las concepciones fami-
listas? de la anterior tipificacion del femicidio que
hacia de este delito un espejo del parricidio en las
hipotesis de convivencia actual o pasada, y avanza

1 Abogada de la Unidad Especializada en Derechos Humanos, Violen-
cia de Género y Delitos Sexuales, Fiscalia Nacional, Ministerio Publico.

2 Familismo en palabras de Alda Facio, se refiere a una forma de se-
xismo que parte de que mujer y familia son sinénimos y que por ende
sus necesidades e intereses son los mismos (FACIO, Alda. Cuando el
género suena cambios trae. San José, Costa Rica, ILANUD, 1992, p.78.)
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hacia una conceptualizacion mas comprensiva del
fenomeno que subyace a las violencias contra las
mujeres, senalando expresamente que este delito
se comete por razones de género.

Asi, esta nueva ley mantiene el nombre del delito
“femicidio” y lo amplia a otros casos en que ocu-
rre la muerte de una mujer fuera de una relacion
afectiva. De esta forma, el delito de femicidio sale
del articulo 390 del Codigo Penal que regula al pa-
rricidio y se crea un nuevo parrafo 1 bis que regula
el delito de femicidio. Este nuevo parrafo contiene
cuatro articulos: el 390 bis y 390 ter que regulan
las nuevas figuras de femicidio intimo y no intimo
respectivamente, el 390 quater que establece agra-
vantes especificas de este delitoy el 390 quinquies
que establece |a prohibicion de aplicarla atenuante
contemplada en el articulo 11 N° 5 del Codigo Penal.

I1. El femicidio como construccion
teorica

Las investigaciones y elaboraciones doctrina-
rias, principalmente en las areas de la sociolo-
gia y la antropologia, han contribuido a com-
prender el trasfondo que esta a la base de la
violencia estructural que viven las mujeres.
Desde alli, se ha desarrollado un trabajo teori-
co-politico que tiene por objeto problematizar
las estructuras de la sociedad, y que recurre, en
palabras de la abogada Dora Inés Munévar, a
tres verbos para fundamentar las acciones de
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los movimientos feministas: nombrar, visibili-
zar y conceptualizar.

Nombrar tiene por objeto hacer un énfasis en las
distintas manifestaciones de violencia hacia las
mujeres, de manera de poder reconocer las carac-
teristicas y alcances. Por su parte, visibilizar implica
hacer patentes las distintas violencias, mostrarlas
para que se conozcan las circunstancias que la
originan; y conceptualizar ha servido para elabo-
rar nociones sobre la configuracion de la violencia
femicida/feminicida.

De esta manera, las tedricas feministas han
nombrado, visibilizado y conceptualizado tres fi-
guras distintas: el femicidio, el feminicidio, y el
femigenocidio.

1. Femicidio/ feminicidio/
femigenocidio

El concepto de femicidio es un neologismo anglosa-
jon que proviene de las ciencias sociales. Si bien su
historia se remonta a Inglaterraen18o1en el libro de
John Corry en A Satirical View of London, donde fue
utilizado para denominar el asesinato de una mujer,
lo cierto es que recién en 1976 adquirio la relevan-
cia que tiene en la actualidad, cuando la activista y
escritora feminista Diana Russell lo utilizé en 1976
ante el Tribunal Internacional sobre Crimenes con-
tra las Mujeres, llevado a cabo en Bruselas. En esa
oportunidad, Russell lo definié como “el asesinato
de mujeres por hombres, por ser mujeres”.

Diana Russell y Jane Caputi4dieron a conocer el tér-
mino en el articulo Speaking the Unspeakable, pu-
blicado originalmente en la revista Ms en 1990,y lo
definieron como “el asesinato de mujeres realizado
por hombres motivado por odio, desprecio, placer o
un sentido de propiedad de las mujeres”.

3 MUNEVAR, Dora Inés. “Delito de femicidio. Muerte violenta de mu-
jeres por razones de género”. En: Estudios Socio-Juridicos, N° 14 (1), Bo-
gotd, Colombia, 2012, p.143.

4 Docente en la Catedra de Estudios sobre Mujeres, Género y Sexua-
lidad en la Universidad de Florida, Estados Unidos de Norteamérica.

Luego en 1992, Diana Russell y Jill Radford, también
escritora feminista, lo definieron como “el asesi-
nato misogino de mujeres cometido por hombres”.
Estas autoras realizan una clasificacion de los dife-
rentes tipos de violencia de género que sufren las
mujeres y que se presenta con un progresivo terro-
rismo sexual. Sostienen que el femicidio esta en
el extremo final del “continuum” del terror contra
las mujeres, el cual incluye una gran variedad de
abusos verbales y fisicos, como la violacion, la tor-
tura, la esclavitud sexual, el incesto y el abuso se-
xual infantil extrafamiliar, la agresion psicologica,
el hostigamiento sexual, la mutilacion genital, las
operaciones ginecologicas innecesarias, la hete-
rosexualidad forzada, la esterilizacion forzada, la
maternidad forzada, |a psicocirugia, la denegacion
de alimentos a las mujeres en algunas culturas, la
cirugia cosmeética y otras mutilaciones en nombre
de la belleza. Cuando estas formas de terrorismo
resultan en muerte, consideran ellas, que constitu-
yen femicidio®.

Como se aprecia, si bien la palabra femicidio pro-
viene del mundo anglo parlante, el desarrollo que
hatenidoen América Latina es considerable, puesto
que destacadas autoras han realizado diversos es-
tudios y han escrito una prolifera literatura sobre
esta tematica. De esta manera, podemos contar
con otras definiciones y aproximaciones al femici-
dio mirado desde la realidad de nuestro continente.

Julia Monarrez, doctora, profesora e investigadora
mexicana, define el femicidio como “el asesinato
masivo de mujeres cometido por hombres desde
su superioridad de grupo; tiene que ver con los mo-
tivos, con las heridas que se infligen en el cuerpo de
la mujery con circunstancias sociales que imperan
en ese momento; para que se d¢, tiene que haber
una complacencia de autoridades, personas e ins-
tituciones que estan en el poder, llamémosle poder
politico, econémico y social”®.

5 RADFORD, Jill; RUSSELL, Diana (eds.). Femicide: The Politics of Woman
Killing. Nueva York, Estados Unidos, Twayne, 1992.

6 Citado en BADILLA, Ana Elena. Femicidio: mds alld de la violacion al
derecho a la vida. Andlisis de los derechos violados y las responsabilida-
des estatales en los casos de femicidio de Cuidad Judrez. San José, Costa
Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2008, p.15.
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Por su parte la feminista, activista y académica
Ana Carcedo hace un interesante analisis sobre la
relacion existente entre socializacion de género,
violencia y femicidio. Senala que el proceso de so-
cializacion de género cumple muchas funciones
de control social, ya que se verifica en estructuras
que no son iguales para los géneros, y en donde se
valora en mayor medida lo masculino por sobre lo
femenino. Este contexto, “[aldemas de ser uno de
los elementos fundamentales del proceso de so-
cializacion, la violencia contra las mujeres es tam-
bién un componente estructural del sistema de
opresion de género. El uso de la violencia contra las
mujeres es no solo uno de los medios con los que
se las controla, sino también una de las expresio-
nes mas brutales y explicitas de la dominaciony la
subordinacion™.

Asi, la violencia que sufren las mujeres es producto
de un entramado social que las domina de manera
sistematica. De esta forma, “[I]a muerte de mujeres
a manos de sus esposos, amantes, padres, novios,
pretendientes, conocidos o desconocidos no es el
producto de casos inexplicables o de conducta des-
viada o patologica. Por el contrario, es el producto
de un sistema estructural de opresion. Estas muer-
tes son femicidios, la forma mas extrema de terro-
rismo sexista, motivado, mayoritariamente, por un
sentido de posesion y control sobre las mujeres”.

Otro concepto que propone la antropologa mexi-
cana Marcela Lagarde, es el de feminicidio, término
que explica de la siguiente manera: “transité del
femicidio a feminicidio porque en castellano femi-
cidio es una voz homologa al homicidio y solo sig-
nifica asesinato de mujeres™.

7 CARCEDO, Ana; SAGOT, Montserrat. Femicidio en Costa Rica 1990-
1999. San Josg, Costa Rica, Instituto Nacional de las Mujeres, 2000,
pags.11-12.

8 CARCEDO/SAGOT, ob. cit., p.12.

9 LAGARDE, Marcela. “Introduccion. Por la vida y la libertad de las mu-
jeres. Fin al feminicidio”. En: RUSSELL, Diana y HARMES, Roberta (eds.).
Femicidio: una perspectiva global. México D.F., México, Centro de Inves-
tigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades Universidad
Nacional Auténoma de México, 2006, p. 20.
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Senala que la definicion dada por Radford y Russell
sobre femicidio como “crimen de odio contra las
mujeres, como el conjunto de formas de violencia
que, en ocasiones, concluyen en asesinatos e in-
cluso en suicidios de mujeres™™° seria insuficiente.

Es por ello que la autora identifica otro elemento que
favorece la extension de este tipo de crimenes en el
tiempo: la inexistencia del Estado de Derecho, bajo la
cual se reproducen la violencia sin limite y los asesina-
tos sin castigo.Es por ello que Lagarde utiliza el término
feminicidio para designar al conjunto de delitos de lesa
humanidad que contienen los crimenes, los secuestros
y las desapariciones de ninas y mujeres en un cuadro
de colapso institucional™ Agrega que hay una fractura
en el Estado de Derecho que favorece la impunidad.
Por lo tanto, lo concibe como un crimen de Estado™

Para esta antropodloga, el feminicidio también re-
presenta la culminacion de la violacion sistematica
y reiterada de los derechos de las mujeres, advir-
tiendose como aquella parte visible. Indica que lo
comun en ellas es el género, puesto que son las
mujeres y las ninas las que padecen esta violencia
que puede culminar con la muerte.

La explicacion del feminicidio, agrega la autora, se en-
cuentra en el dominio de género, el que esta caracte-
rizado tanto por la supremacia masculina como por
la opresion, discriminacion, explotacion y, sobre todo,
exclusion social de ninas y mujeres, todo lo cual se en-
cuentra legitimado por una percepcion social desvalo-
rizadora, hostil y degradante de ellas. La arbitrariedad e
inequidad social se potencian con la impunidad social
y judicial en torno a los delitos contra las mujeres, lo
cual significa que la violencia esta presente de formas
diversas a lo largo de su vida antes del homicidioy que,
aun después de perpetrado el homicidio, continta con
la violencia institucional y la impunidads.

Otra antropodloga argentina, Rita Segato,y a propo-
sito de los feminicidios ocurridos en Ciudad Juarez,
hace un interesante y completo analisis de las ra-

10 idem.
1 idem,
12 [dem.
13 LAGARDE, ob. cit., pags. 21-22.
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zones por las cuales se producen estos asesinatos
de mujeres. Nos propone un analisis criminologico
que puede ser aplicable a otros feminicidios. De
esta forma, nos senala que existen algunas con-
diciones que, miradas en su conjunto, permiten la
comision de estos asesinatos. Si bien se refiere a un
lugar especifico en el que se verifican, lo mas desta-
cable es que senala que estas muertes de mujeres,
no se producen como consecuencia de la impuni-
dad sino que “se comportan como productores y
reproductores de impunidad™. Para Segato, estos
crimenes se producen como un ritual sacrificial
violento, que une a sus perpetradores en una es-
pecie de mafia o cofradia a los cuales se impone un
pacto de silencio que garantice la lealtad del grupo,
lo cual produce y reproduce la impunidad. Y es en
este punto en el cual hace una diferencia entre el
feminicidio intimo y aquel ocasionado por extra-
nos, en el primero “el hombre abusa de las muje-
res que se encuentran bajo su dependencia porque
puede hacerlo, es decir, porque éstas ya forman
parte del territorio que controla, el agresor que se
apropia del cuerpo femenino en un espacio abierto,
publico, lo hace para mostrar que puede. En uno, se
trata de una constatacion de un dominio ya exis-
tente; en el otro, de una exhibicion de capacidad de
dominio que debe ser reeditada con cierta regula-
ridad y puede ser asociada a los gestos rituales de
renovacion de los votos de virilidad™s.

Continda la autora senalando que los feminicidios
son actos comunicativos que se dirigen a otros
hombres, y en definitiva a toda la sociedad, inclu-
yendo al Estado: “Les dice que su control sobre el
territorio es total, que su red de alianzas es cohe-
siva y confiable, y que sus recursos y contactos son
ilimitados™®.

Para Segato, “[e]n la lengua del feminicidio cuerpo
femenino también significa territorio””. Desde
siempre el cuerpo como territorio ha sido utilizado

14 SEGATO, Rita. Territorio, soberania y crimenes de sequndo Estado: la
escritura en el cuerpo de las mujeres asesinadas en Ciudad Judrez. Mé-
xico D.F, México, Universidad del Claustro de Sor Juana, 2006, p. 9.

15 idem.
16 SEGATO, ob. cit., p. 1.
17 SEGATO, ob. cit., p. 12.

en las guerras, donde el cuerpo de la mujer se usa
como parte del pais conquistado. “La sexualidad
vertida sobre el mismo expresa el acto domes-
ticador, apropiador, cuando insemina el territo-
rio-cuerpo de la mujer. Por esto, la marca del control
territorial de los senores de Ciudad Juarez puede
serinscrita en el cuerpo de sus mujeres como parte
o extension del dominio afirmado como propio™®.

Rita Segato, avanza en la conceptualizacion y ca-
racterizacion del feminicidio e incorpora un nuevo
término: femigenocidio.

Por femigenocidio, se entenderan a “los crimenes
que, por su cualidad de sistematicos e impersona-
les, tienen por objetivo especifico la destruccion de
las mujeres (y los hombres feminizados) solamente
por ser mujeres y sin posibilidad de personalizar o
individualizar ni el movil de la autoria ni la rela-
cion entre perpetrador y victima. De esta forma,
destinariamos la categoria feminicidio a todos los
crimenes misoginos que victiman a las mujeres,
tanto en el contexto de las relaciones de género de
tipo interpersonal como de tipo impersonal, e in-
troduciriamos la particula “geno” para denominar
aquellos feminicidios que se dirigen, con su letali-
dad, a la mujer como genus, es decir, como género,
en condiciones de impersonalidad™.

Como se aprecia, en esta breve resena en torno a
los conceptos de femicidio, feminicidio y femige-
nocidio, es posible comprobar que tanto en los as-
pectos tedricos como politicos, existen diferencias
de contenido entre estos términos. La dificultad se
presenta cuando estos conceptos que nacen en el
campo de la sociologia o antropologia, son traspa-
sados al ambito juridico, y especialmente cuando
se incorporan al Derecho Penal, pues como vere-
mos, no resulta facil el proceso de adaptacion de la
teoria que estudia el fenomeno a la norma juridica
penal.

18 [dem.

19 SEGATO, Rita. Femigenocidio y feminicidio: una propuesta de tipifi-
cacion [en linea]. Disponible en: http://www.larevuelta.com.ar/pdf/
Femigenocidio-femicidio-Segato.pdf [fecha de consulta: 8 de mayo de
2020].
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2. Tipos o clasificaciones de
femicidio / feminicidio

De acuerdo a lo senalado en el Modelo de Protocolo
Latinoamericano de Investigacion de las Muertes
Violentas de Mujeres por Razones de Género (Fe-
micidio/Feminicidio)®, y que recoge las principales
categorizaciones que han realizado las autoras, los
femicidios o feminicidios* se clasifican segun sus
modalidades delictivas en:

a) intimo: es la muerte de una mujer cometida
por un hombre con quien la victima tenia o habia
tenido una relacion o vinculo intimo, como el con-
yuge (actual o pasado), conviviente (actual o pa-
sado), “pololo”, amante, o con quien se procreé un
nino o una nina. Se incluye el supuesto del amigo
que asesina a una mujer -amiga o conocida- que
rechazé entablar una relacion intima (sentimental
o sexual) con éste.

b) No intimo: es la muerte de una mujer cometida
por un hombre desconocido con quien la victima
no tenia ningun tipo de relacion. Por ejemplo, una
agresion sexual que culmina en el asesinato de
una mujer a manos de un extrano. También se con-
sidera el caso del vecino que mata a su vecina sin
que existiera entre ambos algun tipo de relacion o
vinculo.

¢) Infantil: es la muerte de una nina menor de 14
anos de edad cometido por un hombre en el con-
textode una relacion de responsabilidad, confianza
o poder que le otorga su situacion adulta sobre Ia
minoria de edad de la nina.

d) Familiar: es la muerte de una mujer en el con-
texto de una relacion de parentesco entre la vic-
tima y el agresor, ya sea por consanguinidad o
afinidad.

20 Documento elaborado por Oficina Regional para América Central
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos (OACNUDH) con el apoyo de la Oficina Regional para las Amé-
ricas y el Caribe de la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad
de Género y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mujeres), que
tiene por objeto orientacionesy lineas de actuacion al investigar casos
de femicidios/feminicidios.

21 Para efectos de este articulo, se usaran indistintamente.
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e) Por conexion: es aquella muerte de una mujer
“en lalinea de fuego” por parte de un hombre en el
mismo lugar en el que mata o intenta matar a otra
mujer. Puede tratarse de una amiga, una pariente
de la victima, madre, hija, o de una mujer extrana
que se encontraba en el mismo escenario donde el
victimario ataco a la victima.

f) Sexual sistémico: es la muerte de mujeres que
son previamente secuestradas, torturadas y/o vio-
ladas. Puede presentarse en dos modalidades:

- Sexual sistémico desorganizado: se presenta
cuando la muerte de las mujeres esta acompanada
por el secuestro, |a tortura y/o la violacion. Los ase-
sinos, presumiblemente, matan por una sola vez,
en un periodo determinado; y pueden ser hombres
desconocidos, cercanos o parientes de las victimas
que las asesinan y las depositan en parajes solita-
rios, en hoteles, 0 en el interior de sus domicilios.

- Sexual sistémico organizado: cuando los sujetos
activos pueden actuar como una red organizada de
feminicidas sexuales, con un método consciente y
planificado en un largo e indeterminado periodo
de tiempo.

g) Por prostitucion o por ocupaciones estigmatiza-
das: es la muerte de una mujer que ejerce la pros-
titucion y/u otra ocupacién (como strippers, cama-
reras, masajistas o bailarinas en locales nocturnos)
cometida por uno o varios hombres. Incluye los ca-
sos en los que el victimario (o los victimarios) ase-
sina a la mujer motivado por el odio y la misoginia
que despierta en éstos la condicion de prostituta
de la victima.

h) Por trata: es la muerte de mujeres producida en
una situacion de trata de personas.

i) Por trafico: es la muerte de mujeres producida
por una situacion de trafico de migrantes.

j) Transfobico: es la muerte de una mujer transgé-
nero o transexual y en la que el victimario (o los vic-
timarios) la mata por su condicién o identidad de
género transexual, por odio o rechazo de la misma.
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k) Lesbofédbico: es la muerte de una mujer lesbiana
en la que el victimario (o los victimarios) la mata
por su orientacion sexual, por el odio o rechazo de
la misma.

I) Racista: es la muerte de una mujer por odio o
rechazo hacia su origen étnico, racial, o sus rasgos
fenotipicos.

m) Por mutilacion genital femenina: es la muerte
de una nina o mujer a consecuencia de la practica
de una mutilacion genital.

Estas clasificaciones, lejos de abarcar todas las for-
mas en que pueden llevarse a cabo los femicidios/
feminicidios, sirven para categorizar y explicar las
maneras y las razones por las cuales las mujeres
son asesinadas. De esta forma, se facilita la com-
prension del fenomeno que subyace a esta mani-
festacion extrema de violencia de género.

lll. Deberes del Estado en materia de
violencia contra las mujeres

Sinduda alguna que paralos movimientos feminis-
tas, el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos ha sido un aliado relevante para visibilizar
la situacion de desigualdad en que se encuentran
las mujeres y de esta manera, ir progresivamente
logrando la plenitud del reconocimiento y goce de
sus derechos. En este ambito del Derecho, se ha
experimentado un desarrollo fundamental a par-
tir de la adopcion de instrumentos internacionales
especificos, los cuales reconocen la desigualdad y
discriminacion estructural que experimentan las
mujeres, lo que conlleva a una profunda revision
con respecto a la manera en la que son entendidos
y ejercidos estos derechos.

El principio de igualdad se encuentra reconocido en
todos los instrumentos internacionales. Por men-
cionar algunos, podemos senalar que esta consa-
grado en la Carta de las Naciones Unidas, la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, en
la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, y en todos ellos
se ha establecido la igualdad de toda persona ante
la ley sin distincion de ningun tipo y la prohibicion
de discriminar por parte del Estado y sus agentes.
Incluso en la actualidad, se considera que el princi-
pio de igualdad y no discriminacion tiene caracter
de ius cogens, “puesto que sobre ¢l descansa todo
el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional”.

Sin embargo y a pesar de existir numerosos trata-
dos internacionales que consagran el principio de
igualdad y no discriminacion, fue necesario crear
un instrumento internacional especifico para su-
perar las desigualdades de las mujeres. De esta
manera surge en 1979 la Convencion sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (en adelante CEDAW por sus siglas
en inglés) la que define en su primer articulo dis-
criminacién contra las mujeres como “toda distin-
cion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, in-
dependientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en
las esferas politica, economica, social, cultural y civil
o en cualquier otra esfera”. Por su parte el articulo
5° de la CEDAW obliga a los Estados a “modificar
los patrones socioculturales de conducta de hom-
bres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion
de prejuicios y las practicas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea
de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres y
mujeres”.

La Convencion establece para los Estados, una serie
de obligaciones negativas y positivas con el objeto
de garantizar el goce de los derechos de las muje-
res en igualdad de condiciones con los hombres.

Con la creacion de CEDAW se abre un periodo de

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de septiembre
2003, Opinion Consultiva OC 18/03, Condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados, parr.101.
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evolucion de los derechos de las mujeres principal-
mente en materia de igualdad y no discriminacion
y a la forma en que se conciben e interpretan. De
esta manera, ya no se pretende equiparar los dere-
chos de las mujeres a los de los hombres, sino que
se entiende que la igualdad debe leerse en clave
de subordinacion y sometimiento en que viven las
mujeres en la sociedad, y por lo tanto, no basta “te-
ner”los mismos derechos que los hombres, sino que
también se hace necesario reconocer otros derechos
que consideran la realidad en que viven las mujeres,
como el derecho a vivir una vida libre de violencia.

Este progreso sobre el principio de igualdad y no
discriminacion, los derechos humanos de las mu-
jeres y las violencias que padecen, ha permitido un
desarrollo especifico de las obligaciones del Estado
en cuanto al respeto y garantia de estos derechos.

1. Debida diligencia reforzada

Las obligaciones estatales relativas a los derechos
humanos se han sistematizado a través de la no-
cion de Debida Diligencia. La Corte Interamericana
ha senalado que, como consecuencia de |a obliga-
cion de garantia, los Estados Partes deben “pre-
venir, investigar y sancionar toda violacion de los
derechos reconocidos por la Convencién [Ameri-
cana de Derechos Humanos] y procurar,ademas, el
restablecimiento, si es posible, del derecho concul-
cado y, en su caso, la reparacion de los danos pro-
ducidos”. Para poder cumplir con este mandato, los
Estados deben actuar con Ia “debida diligencia”, es
decir, adoptando todas las medidas que estén a su
alcance para evitar o responder frente a las viola-
ciones de los derechos humanos.

El principio de debida diligencia ha sido especial-
mente invocado en materia de violencia contra las
mujeres, existiendo un consenso en la comunidad
internacional sobre el valor reforzado que adquiere
este principio en casos de violencia de género.

23 SEPULVEDA, Ivonne; SOVINO, Maurizio. “Violencia de género e in-
vestigacion penal: deberes y desafios para el Ministerio Pablico”. En:
Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 69, Santiago, Chile, Ministerio
Publico, 2017, p.147.
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Asi, en el ambito universal, en el afno 1992 el Comité
CEDAW establecio en su Recomendacion General
N° 19 que “[e]n virtud del derecho internacional y
de pactos especificos de derechos humanos, los Es-
tados también pueden ser responsables de actos
privados si no adoptan medidas con la diligencia
debida para impedir la violacion de los derechos o
para investigar y castigar los actos de violencia y
proporcionar indemnizacion”. Al ano siguiente, en
la Declaracion de Naciones Unidas sobre la Elimina-
cion de la Violencia contra la Mujer, se consagro este
deber de los Estados de manera expresa al senalar
que “[los Estados deben] proceder con la debida di-
ligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la
legislacion nacional, castigar todo acto de violencia
contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por
el Estado o sus particulares” (art. 4. ).

Posteriormente en la Recomendacion General
N°35 de CEDAW (2017) se establece que “[e]sa obli-
gacion, conocida con frecuencia como una obli-
gacion de diligencia debida, sienta las bases de Ia
Convencion en su conjunto y, en consecuencia, los
Estados partes seran considerados responsables en
caso de que no adopten todas las medidas apro-
piadas para prevenir, investigar, enjuiciar, castigar
y ofrecer reparacion por los actos u omisiones de
agentes no estatales que den lugar a la violencia
por razéon de género contra la mujer (...) En virtud
de la obligacion de diligencia debida, los Estados
partes deben adoptar y aplicar diversas medidas
para hacer frente a |a violencia por razon de género
contra la mujer cometida por agentes no estatales,
lo que comprende contar con leyes, instituciones y
un sistema para abordar dicha violencia y garanti-
zar que funcionan de manera eficaz en la practica
y que cuentan con el apoyo de todos los agentes
y organos del Estado que hacen cumplir las leyes
con diligencia. El hecho de que un Estado parte no
adopte todas las medidas adecuadas para prevenir
los actos de violencia por razon de género contra la
mujer en los casos en que sus autoridades tengan
conocimiento o deban ser conscientes del riesgo
de dicha violencia, o el hecho de que no investigue,
enjuicie y castigue a los autores ni ofrezca repara-

24 ONU, Comité CEDAW, Recomendacion General N° 19: La violencia
contra la mujer,1992, parr. 9.
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cion a las victimas y supervivientes de esos actos,
constituye un permiso tacito o una incitacion a co-
meter actos de violencia por razén de género con-
tra la mujer. Tales fallos u omisiones constituyen
violaciones de los derechos humanos”.

Sin embargo, a partir de la Convencion Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia contra la Mujer (de Belém do Para) se esta-
blece de manera expresa la responsabilidad que le
cabe al Estado cuando éste no ha adoptado todas
las medidas apropiadas para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres, sea come-
tida en el ambito publico como en el privado. Belém
do Para manda a los Estados a “actuar con la de-
bida diligencia para prevenir, investigary sancionar
la violencia contra la mujer” (art. 7.b). Este deber
implica cuatro obligaciones, la prevencion, la inves-
tigacion, la sancion y la reparacion de las violacio-
nes de los derechos humanos evitando su impu-
nidad?®. De esta forma, la Corte Interamericana ha
consignado que “esta obligacion implica el deber
de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacion, los Estados deben prevenir, investigary
sancionar toda violacion de los derechos reconoci-
dos por la Convencion y procurar, ademas, el resta-
blecimiento, si es posible, del derecho conculcado
Yy, en su caso, la reparacion de los danos producidos
por la violacion de los derechos humanos”?.

Asimismo, la Convencion de Belém do Para es el
primer instrumento internacional de naturaleza

25 ONU, Comité CEDAW, Recomendacion General N° 35: sobre la vio-
lencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
Recomendacion General N° 19,2017, parr. 24, 2. B.

26 SEPULVEDA, Ivonne. “Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer: Comentarios y al-
gunos ejemplos de su incipiente reconocimiento jurisprudencial”. En:
Revista Juridica del Ministerio Publico, N° 60, Santiago, Chile, Ministerio
Publico, 2014, p.160.

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de julio de 1988,
Caso Velasquez Rodriguez, Serie C N° 4, parr.166.

vinculante que aborda la violencia contra las mu-
jeres, y por ello tiene la virtud de adaptar los de-
rechos humanos “neutros” que estan consagrados
en otros tratados generales, a sus realidades y ne-
cesidades. Asi, se define la violencia contra la mu-
jer como “cualquier accion o conducta, basada en
su geénero, que cause muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el
ambito de lo publico como en el privado” (art.1).

En sintesis, la consagracion explicita del principio
de la debida diligencia en este tratado internacio-
nal, da cuenta de la relevancia que adquiere en ca-
sos de violencia de género contra las mujeres.

Como podemos observar, tanto el sistema univer-
sal como el regional de derechos humanos han re-
saltado que la ineficiencia del Estado al momento
de actuar con la debida diligencia para dar protec-
cion, investigar y sancionar en los casos en que las
mujeres son victimas de violencia, constituye una
forma de discriminacion hacia las mujeres que
obstaculiza el pleno goce de sus derechos. Es por
ello que este principio es de suma importancia
para el Estado y sus agentes, y fundamentalmente
para aquellos que componen el sistema de justicia.

Lo anterior no sélo es absolutamente aplicable al
femicidio o feminicidio, sino que a propdsito de
este tipo de casos en los cuales no ha habido de-
bida diligencia estatal, se han construido estan-
dares que deben tener presentes los organos del
Estado, principalmente al momento de investigar,
perseguir y sancionar penalmente a las personas
responsables. De esta manera, un Estado que no
prevenga, investigue o sancione con la debida di-
ligencia el feminicidio o femicidio, incumple con
su deber de garantizar el derecho a la vida de las
mujeres.

Es por ello que cada Estado debe analizar su propia
realidad para poder llevar a cabo politicas publicas
encaminadas a prevenir situaciones de riesgo para
las mujeres, pero también aquellas que sancionen
esta manifestacion extrema de violencia, conside-
rando diferentes aspectos: sociales, culturales, ra-
ciales, étnicos, etcétera, de manera que se ajusten
a la situacion que se vive en su pais.
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Dentro de las medidas que los Estados deben adop-
tar, se encuentran las administrativas, pero tam-
bién estan las legislativas que pueden tener un rol
fundamental, especialmente en la investigacion y
sancion de estas conductas.

2, Obligacion de los Estados de
tipificacion de estas conductas

Los deberes del Estado consagrados en los instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos,
pueden cumplirse de diferentes maneras. Una de
ellas es a través de la creacion, modificacion o eli-
minacion de normas juridicas cuando su objeto es
lograr el respeto y garantia de los derechos funda-
mentales de las personas.

En este sentido, las principales convenciones in-
ternacionales sobre mujeres, se han pronunciado
expresamente en sus textos y en los documentos
emanados de sus 6rganos de tratados.

CEDAW senala en su articulo 2° que los Estados se
comprometen a:

a. Consagrartanto en sus constituciones como en
otras leyes, el principio de igualdad entre hom-
bres y mujeres y a asegurar por ley u otros me-
dios apropiados la realizacion practica de ese
principio.

b. Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de
otro caracter, con las sanciones correspondien-
tes, que prohiban toda discriminacion contra la
mujer; (...)

¢. Adoptar todas las medidas adecuadas, incluso
de caracter legislativo, para modificar o derogar
leyes, reglamentos, usos y practicas que consti-
tuyan discriminacion contra la mujer;

d. Derogar todas las disposiciones penales nacio-
nales que constituyan discriminacion contra la
mujer”.

Para poder dotar de contenido a estas normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
es necesario revisar el concepto de discriminacion.

5. UNIDAD ESPECIALIZADA EN DERECHOS HUMANOS, VIOLENCIA DE GENERO Y DELITOS SEXUALES

Un acto discriminatorio implica realizar un trato
diferenciado, con un motivo prohibido y que tenga
por objeto o resultado anular o menoscabar el re-
conocimiento, goce o ejercicio de un derecho. Sin
embargo, también puede ocurrir que un acto sea
discriminatorio cuando se trata de la misma forma
a personas que se encuentran en situaciones so-
ciales distintas. Ello porque existen grupos de per-
sonas que dentro de la sociedad, no pueden gozar
de sus derechos de la misma manera que el resto,
al encontrarse en una situacion de subordinacion
producto de las relaciones establecidas en dicha
comunidad. A esta situacion se le ha denominado
discriminacion estructural®, y es en este marco so-
cial y cultural en el cual se encuentran varios co-
lectivos de personas como las mujeres, personas en
situacion de discapacidad, adultas mayores, entre
otros, quienes sufren actos de discriminacion de
manera individual debido a la pertenencia a ese
grupo especifico. Por lo tanto, el concepto de discri-
minacion estructural busca destacar que el feno-
meno que genera la ocurrencia del acto discrimi-
natorio tiene como base una cuestion colectiva de
subordinacion o sometimiento.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a
proposito de la discriminacion estructural, ha se-
nalado que los Estados estan obligados “a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situacio-
nes discriminatorias existentes en sus sociedades,
en perjuicio de determinado grupo de personas”.

Por su parte, especificamente respecto a las muje-
res, la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos ha sostenido que “una concepcion mas am-
plia del principio de no discriminacion se vincula
con la idea de terminar con la subordinacion de las
mujeres como grupo. Esta concepcion (que en esta
luz algunos llaman principio de antisubordinacion)
condena las practicas que tienen el efecto de crear
o perpetuar en nuestra sociedad una posicion su-

28 SABA, Roberto. “(Des)igualdad Estructural”. En: Revista Derecho y
Humanidades, N° 11, Santiago, Chile, Facultad de Derecho Universidad
de Chile, 2005, p. 20, citando la obra de Fiss (A Community of Equal).

29 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20 de octubre de
2016, Caso trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Parr.336.

P. 96

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°78, ABRIL 2020



bordinada para ciertos grupos desaventajados,
como es el caso de las mujeres. En esta concepcion
la discriminacion de las mujeres no solo debe ser
rechazada porque presupone un trato injusto para
algunas personas individualmente consideradas,
sino porque, ademas, tiene por funcion subordinar
a las mujeres como grupo para de este modo crear
y perpetuar una jerarquia de género. La discrimi-
nacion es considerada uno de los tantos procesos
sociales responsables del orden jerarquico de los
sexos que coloca a las mujeres en la base de dicha
piramide”s.

Ahora, en materia de violencia contra las mujeres, la
Convencion de Belém do Para senala expresamente
el deber que tiene el Estado de “incluir en su legis-
lacion interna normas penales, civiles y adminis-
trativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir,sancionary erradicar la vio-
lencia contra la mujer y adoptar las medidas admi-
nistrativas apropiadas que sean del caso” (Art. 7 c)).

Luego obliga a los Estados a tomar todas las medi-
das apropiadas, incluyendo las de tipo legislativo,
para modificar o abolir leyes y reglamentos vigen-
tes, 0 para modificar practicas juridicas o consuetu-
dinarias que respalden la persistencia o tolerancia
de la violencia contra la mujer (Art. 7 e).

Complementando lo anterior, el Comité de CEDAW
en la Recomendacion General N°35, senala que de
conformidad con los articulos 2 b),c),e),f)yg)y 5 a),
los Estados estan obligados a adoptar legislacion
que prohibatodas las formas de violencia por razéon
de género contra las mujeres y las ninas, a fin de ar-
monizar la legislacion nacional con la Convencions.

De esta manera, la vinculacion entre violencia y
discriminacion resulta esencial para comprender
la necesidad de tipificar conductas especificas que
atenten contra los derechos de las mujeres.

30 OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la
Justicia para las Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, 2007,

parr. 7s.

31 ONU, Comité CEDAW, Recomendacion General N° 35: sobre la vio-
lencia por razon de género contra la mujer, por la que se actualiza la
Recomendacién General N° 19,2017, parr. 26.
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La discriminacion, como sistema de practicas que
consagran la desigualdad y subordinacion, uti-
liza a |a violencia como método para mantenerla
y asegurarla. De esta manera, la violencia es ejer-
cida cada vez que se requiera sancionar a quien
no se comporté de acuerdo al orden de las cosas:
si la persona subordinada no actua conforme a los
mandatos, roles, estereotipos, comportamientos y
valores que la sociedad le asigna, se utilizara la vio-
lencia como medio para corregir esa faltas.

Es porello que los Estados deben combatir los este-
reotipos de género persistentes en torno a las mu-
jeres, puesto que “es posible asociar la subordina-
ciondelamujera practicas basadas en estereotipos
de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes. En este sentido, su creacion y uso se
convierte en una de las causas y consecuencias de
la violencia de género en contra de la mujer”s.

Los femicidios mantienen la discriminacion es-
tructural de las mujeres y se constituye en la ma-
nifestacion extrema de violencia que reafirma un
sistema social género-sexista. En ese sentido, la
sociologa mexicana Teresa Inchaustegui sostiene
que los feminicidios operan como un dispositivo
de poder masculino para mantener o reestablecer
a nivel individual y colectivo las posiciones de do-
minio masculino entre hombres, en una sociedad
que cuestiona la forma en que se es varon; y para
operar como un mecanismo de control frente a los
cambios y las contravenciones de las mujeres al
sistema de género sexista.

En consecuencia, dado que los feminicidios son
muertes que se ocasionan en una situacion de dis-
criminacion social y cultural estructural hacia las
mujeres, en las que se puede identificar |la obliga-
cion y desobediencia de un estereotipo de género

32 SEPULVEDA/SOVINO, ob. cit., p. 141.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19 de noviembre de
2015, Caso Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr.180.

34 INCHAUSTEGUI, Teresa. “Sociologia y politica del feminicidio: al-
gunas claves interpretativas a partir del caso mexicano”. En: Revista
Sociedade e Estado, N° 29(2), Brasilia, Brasil, Universidade de Brasilia,
2014, pags. 381-382.
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de subordinacion hacia las mismas, el Estado tiene
el deber de comprender esta situacion y respon-
der a través del ordenamiento juridico de manera
especial.

De otra manera, si el Estado no adopta estas medidas,
podria considerarse que esta discriminando a las mu-
jeres de una manera indirecta, ya que estas situacio-
nes desiguales requieren un trato diferente.

De alli se desprende |a obligatoriedad en la adopcion
de medidas legislativas especificas cuando se trata de
los derechos de las mujeres, ya que las normas gene-
rales muchas veces no sirven para proteger adecua-
damente sus derechos.

Esta interpretacion es la que ha servido a los paises
que han discutido la constitucionalidad de las nor-
mas de género especificas que han introducido a fa-
vor de las mujeres en materia de violencia de género.
Asi, en Colombia y México a proposito de la tipifica-
cion del feminicidio, y en Espana debido a la creacion
del delito de maltrato ocasional, los Tribunales han
senalado que estas legislaciones son una aplicacion
directa de disposiciones diferenciadas porque obede-
cen a una realidad diversa, es decir, se fundamentan
como trato justificado o razonable orientado a al-
canzar la igualdad sustancial de las mujeres en estas
materias.

35 El Tribunal Constitucional de Espafa ha sido enfético al sefialar como funda-
mento de un delito género-especifico como el maltrato ocasional regulado en
el Cédigo Penal espanol que “no es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo
que el legislador toma en consideracion..., sino el caracter especialmente lesivo
de ciertos hechos a partir del ambito relacional en el que se produce”. (Tribunal
Constitucional, 14 de mayo de 2008, N°59/2008, considerando noveno). Por su
parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México resolvio que el articulo
153-A del Codigo Penal del Estado de Guanajuato, que tipifica el feminicidio, no
transgrede los derechos fundamentales de igualdad y discriminacion entre el
varén y la muijer, al senalar que para establecer si un trato diferenciado es discri-
minatorio se requiere lo siguiente:1) determinar si la finalidad es objetiva y cons-
titucionalmente valida, en razén de que los medios escogidos por el legislador no
sdlo deben guardar relacién con los fines buscados por la norma, sino compartir
su caracter de legitimidad; 2) examinar la racionalidad de la medida, esto es, que
exista una relacion de indole instrumental entre los medios utilizados y el fin
pretendido;y 3) valorar que se cumpla con una relacién de proporcionalidad (Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, 11 de noviembre de 2015, Amparo Directo de
Revision 652/2015, considerando sexagésimo sexto). En Colombia, la Corte Cons-
titucional de la Republica indicé que: “[El feminicidio] se refiere al tipo penal que
castiga los homicidios de mujeres por el hecho de ser tales en un contexto social
y cultural que las ubica en posiciones, roles o funciones subordinadas, contexto
que favorece y expone a multiples formas de violencia”. (Corte Constitucional de
la Repuiblica, 8 de junio de 2016,C-297/16, considerando undécimo).

IV. Femicidio en Chile: desde la Ley
N° 20.480 a la Ley N°21.212

La tipificacion de la muerte violenta de mujeres
como femicidio/feminicidio, desde el punto de
vista politico y juridico, permite nombrar y visibili-
zar la maxima expresion de la violencia contra las
mujeres basada en su género. Asimismo, implica
conceptualizar este tipo de violencias, lo que trae
aparejada la generacion de conciencia en la so-
ciedad sobre las consecuencias de las relaciones
desiguales de poder entre hombres y mujeres. Ello
permite ademas su registro y analisis estadistico y
comparativos®.

En América Latina y siguiendo las recomendacio-
nes del Comité de Expertas del Mecanismo de Se-
guimiento de la Convencién Belém do Para (CEVI),
la mayoria de los paises han introducido en su le-
gislacion la figura del femicidio o feminicidio, ya sea
con la aprobacion de leyes especiales relativas a la
violencia contra las mujeres o bien con reformas a
los codigos penales. De esta manera, Argentina, Bo-
livia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador,Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana,
Venezuela y Uruguay, lo han tipificado como delito
auténomo, utilizando la denominacion de femici-
dio o feminicidio o lo han previsto como agravante
del homicidio.

1. Ley N°20.480

En Chile, la incorporacion del delito de femicidio se
llevd a cabo a traves de la Ley N° 20.480 del 18 de
diciembre de 2010, que introdujo una serie de mo-
dificaciones al Codigo Penal, a la Ley N°20.066 de
Violencia Intrafamiliar y a la Ley N*19.968 que crea
los Tribunales de Familia.

Con la Ley N® 20.480 se nombra por primera vez en
el Codigo Penal chileno la palabra femicidio, ma-
teria que no estuvo exenta de debates. Los princi-

36 MESECVI, Ley Modelo Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Muerte Violenta de Mujeres y Nifas (Femicidio/Feminicidio).
Washington, Estados Unidos, 2018, p.14.
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pales cuestionamientos a esta modificacion legal
fueron la existencia -y suficiencia- de tipos penales
neutros, la posible expansion del Derecho Penal y
la presencia de un Derecho Penal simbdlico, pero
también se discutio que su incorporacion se hi-
ciera en la misma norma del parricidio y por tanto
no contemplara otras situaciones que en términos
teoricos, son constitutivos de femicidio.

Sin embargo y a pesar de estas objeciones, se des-
taca que el proposito de esta ley fue reconocer con-
ceptualmente como tipo penal “todo asesinato en
que la victima sea la conyuge, conviviente o cual-
quier mujer con la que el agresor esta o haya es-
tado ligado por alguna relacion afectiva”s.

De esta manera, la primera ley de femicidio fue del
siguiente tenor:

“Art. 390. El que, conociendo las relaciones que los
ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier
otro de sus ascendientes o descendientes o a quien
es o0 ha sido su conyuge o su conviviente, sera casti-
gado,como parricida,con la pena de presidio mayor
en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

Si la victima del delito descrito en el inciso prece-
dente es o ha sido la conyuge o la conviviente de su
autor, el delito tendrd el nombre de femicidio”.

Como se aprecia, este tipo penal recogi¢ lo que
doctrinariamente se denomina femicidio intimo
acotado, puesto que quedd reservado Unicamente
para sancionar a los conyuges y convivientes pre-
sentes o pasados.

Es por ello que a poco andar, surgieron nuevas ini-
ciativas para modificar este delito con el objeto de
poder subsumir otras situaciones en las cuales son
asesinadas las mujeres.

2. Ley N°21.212

La ley tiene su origen en una mocion parlamenta-

37 Historia de la Ley N° 20.480, p. 5.
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ria%®, cuya idea matriz tuvo por objeto “perfeccio-
nar el delito de femicidio en la legislacion interna,
ampliando su ambito de aplicacion a la muerte de
toda mujer asesinada por el hecho de ser mujer”.

De esta manera, las autoras del proyecto de la
nueva ley senalan que la regulacion anterior “no
solo se opone a la justicia que merecen las victi-
mas, sino que invisibiliza la violencia que los hom-
bres ejercen contra las mujeres, reforzando las
desigualdades que predominan socialmente y ex-
tienden la negacion de los derechos humanos de
las mujeres”4°.

De ahi que el fundamento del proyecto de la Ley
N° 21.212 sea ampliar el tipo penal a todo asesinato
cometido contra una mujer por razones de género,
pues “constituye un avance en la comprension po-
litica de este problema social, por cuanto permite
situar apropiadamente el espacio relacional donde
estos crimenes ocurren, pero especialmente da
cuenta la cotidianeidad con la que es ejercida la
violencia contra las mujeres”#. El proyecto amplia
el delito de femicidio a cualquier asesinato de una
mujer con motivos de odio, menosprecio o abuso
por causa de género, sin importar la relacion o cer-
cania del asesino con su victima#+.

Ademas con esta legislacion, se responde a las
exigencias internacionales en la materia, en parti-
cular a las Observaciones finales sobre el Séptimo
Informe Periédico de Chile del Comité de CEDAW,
donde se recomienda al Estado que “modifique la
Ley N°20.480 relativa al femicidio para ampliar la
definicion de femicidio de modo que abarque to-

38 Boletin N° 11970-34, que modifica el Codigo Penal en materia de
tipificacion del femicidio y de otros delitos contra las mujeres, de las
diputadas Karol Cariola, Daniella Cicardini, Maya Fernandez, Cristina
Girardi, Marcela Sabat, Camila Vallejo y Gael Yeomans y de los dipu-
tados Gabriel Silber, Jaime Toha y Victor Torres. Esta mocion recoge
la peticion de los familiares de Gabriela Alcaino y su madre Carolina
Donoso, quienes fueron asesinadas por el ex “pololo” de la joven, para
modificar la regulacion del femicidio en Chile, toda vez que, conforme
a la legislacion vigente, sus muertes no configuraban este ilicito.

39 Historia de la Ley N°® 21.212, p. 9.
40 Ibid., p.13.
41 lbid., p.s.
42 |bid., p. 44
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dos los homicidios motivados por el género, inten-
sifique las medidas para prevenir los femicidios y
vele por que se investigue, se enjuicie y se condene
a sus autores”s, y al Mecanismo de Seguimiento
de la Convencion de Belém do Para (MESECVI),
que elabord una propuesta de Ley Modelo Inte-
ramericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Muerte Violenta de Mujeres y Nifas (Femicidio/
Feminicidio) que tiene por objeto que los Estados
que suscribieron a la Convencion de Belém do Para,
adapten sus legislaciones con miras a fortalecer
las acciones de prevencion, proteccion, atencion,
investigacion, persecucion, sancion y reparacion
integral, de modo de garantizar el derecho de las
mujeres y ninas a una vida libre de violencia y de
patrones estereotipados de comportamiento.

La propuesta original consistia en ampliar la figura de
“femicidio al asesinato de mujeres “con motivos de
odio, menosprecio 0 abuso por causa de género”, esta-
bleciendo ademas una enumeracion de circunstancias
agravantes, tales como el hecho que la victima sea me-
nor de edad, que haya existido violencia sexual previa,
que el victimario mantenga o haya mantenido una re-
lacion de pareja con la victima, asi como que el delito
haya sido cometido con alevosia o ensanamiento”.

Adicionalmente, buscaba crear un nuevo articulo
393 bis) que tipificaba la figura de incitacion al sui-
cidio o prestar auxilio para cometerlo, en el marco
de las desiguales relaciones de poder basadas en el
género. Sin embargo este nuevo tipo penal fue su-
primido en sutramitacion enla Camara Baja debido
a las criticas realizadas por distintos académicos.

Asimismo, el proyecto buscaba impedir la configu-
racion de la atenuante de “irreprochable conducta
anterior” cuando haya precedido cualquier inci-
dente de violencia a la comision de los delitos com-
prendidos anteriormente, independiente a que se
hayan denunciado o no#.

Finalmente, durante la tramitacion del proyecto se

43 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Observaciones finales sobre el séptimo informe periodico de Chile,
parr. 25 C).

44 Historia de la Ley N° 21.212, p. 6.
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mantuvo la logica de configurar dos tipos penales:
un femicidio simple o base, en el cual se castigue
el asesinato de una mujer por razones de género; y
uno agravado por el vinculo entre victima y autor.
En ese sentido se orienta la indicacion del Ejecu-
tivo a través del Ministerio de la Mujer y Equidad
de Género, en que contemplan una “figura base
que sanciona la muerte por rechazo o desvaloriza-
cion de género, con una pena equivalente a aque-
lla aplicable al homicidio calificado, esto es, con la
de presidio mayor en su grado maximo a presidio
perpetuo y una figura de femicidio agravado, apli-
cable cuando el autor sea o haya sido conyuge,
conviviente, o pareja con o sin convivencia, cuando
el delito se haya perpetrado con razon de esa rela-
cion; o respecto de la cual el autor tuviere un hijo
en comun o que se encontrare embarazada de éste
cuando el delito se haya perpetrado con razon de
esa circunstancia”.

Sin embargo, a raiz de la intervencion del Ministe-
rio Publico a través de la Unidad Especializada en
Derechos Humanos, Violencia de Género y Delitos
Sexuales de la Fiscalia Nacional, el proyecto de ley
comienza a articularse del modo en que finalmente
se plasmo en la actual Ley N° 21.212. Ello porque se
hicieron dos propuestas de normativa:

1. Lacreacion de un tipo penal en el cual se incor-
porara el femicidio intimo acotado existente y
se agregaran otras circunstancias en las cuales
se entiende que existe una razon de género en
la muerte de una mujer.

2. La creacion de dos normas juridicas que tipifi-
quen el femicidio:en una de ellas se consagra el
femicidio intimo ampliandolo a otras hipotesis
como el caso del pololeo y el ser madre de un
hijo en comun con el agresor, y otra que con-
temple el femicidio no intimo, senalando que
el hombre que mate a una mujer por razon de
su género, cuando se comete en determinadas
circunstancias que se detallaron.

Ademas se planted la incorporacion de agravan-
tes para los delitos de femicidio y la imposibilidad
de aplicacion de la atenuante contemplada en el
articulo 11 N°s del Codigo Penal.
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El Poder Legislativo, opto por la segunda alterna-
tiva, y en consecuencia, modificd el Codigo Penal
suprimiendo el inciso segundo del articulo 390,
donde se encontraba el antiguo femicidio, y crea-
ron un nuevo parrafo 1 bis denominado “Del femi-
cidio”, cuyo analisis haremos a continuacion.

V. Nueva tipificacion del femicidio:
cuestiones relativas al tipo penal

EIMESECVIadopta como definicion de femicidio “la
muerte violenta de mujeres por razones de género,
ya sea que tenga lugar dentro de la familia, unidad
domeéstica o en cualquier otra relacion interperso-
nal, en la comunidad, por parte de cualquier per-
sona, o que sea perpetrada o tolerada por el Estado
y sus agentes, por actos de accion u omision”4.

Nuestra legislacion, siguiendo la Ley Modelo del
MESECVI va en esta misma linea, estableciendo la
razon de género como elemento distintivo en la
muerte de mujeres, y no haciendo una distincion
en cuanto al contexto en que se ejecute, esto es,
sea intrafamiliar o cometido por cualquier hombre.
Asimismo, describe circunstancias en las cuales se
entiende que hay una razon de género.

A continuacién, analizaremos las diferentes mo-
dificaciones introducidas por la nueva Ley de
Femicidio.

1. Aspectos generales de los tipos
penales

Bien juridico

Existe acuerdo doctrinario y jurisprudencial en
que el femicidio como norma especifica del ho-
micidio, se encuentra destinado a la proteccion
del bien juridico vida humana plena o indepen-
diente.Sin embargo, los diversos fendmenos que
se conceptualizan como femicidio o feminicidio
en el ambito teodrico de la sociologia o antropo-
logia, al ser traspasados a la esfera juridico-pe-
nal se configuran como delitos complejos, y por

45 MESECVI, ob.cit., p.13.
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tanto, pluriofensivos, debido a que afectan a una
multiplicidad de bienes juridicos.

En cuanto bien juridico diferente o pluriofensividad
de las conductas, se ha senalado que los delitos de
violencia contra las mujeres y especificamente el
femicidio, ademas de vulnerar o poner en peligro el
derecho alavida,ala salud,alaintegridad fisica o psi-
quica, atentan también contra la igualdad material,y
por tanto, deben condenarse las practicas que tienen
el efecto de perpetuar en nuestra sociedad la posicion
subordinada de las mujeres como colectivo®.

Otra alternativa es considerar que existe en estos
delitos un plus del injusto que justifica su penali-
zacion separada y agravada. Este plus del injusto o
mayor antijuricidad se justifica porque existen con-
ductas que constituyen una manifestacion de la dis-
criminacion contra las mujeres, las cuales el Estado
esta comprometido a prevenir, sancionar y erradicar,
ya sea por mandato constitucional o legal interno,
o través de los tratados internacionales de derechos
humanos sobre la materia que ha ratificado¥.

Sujetos

Siguiendo la Ley Modelo del MESECVI, nuestra legisla-
cion opta por sexualizar la norma en dos sentidos, por
una parte, declarando expresamente que este delito
solamente puede ser cometido por hombres y por otra,
indicando que solamente puede ser victima una mu-
jer. Por eso, no comete femicidio la mujer que mata a
su pareja del mismo sexo, puesto que el sentido de la
norma es sancionar expresamente la violencia ejercida
por los hombres en contra de las mujeres (basada en
las desigualdades entre mujeres y hombres#).

46 DIAZ CASTILLO, Ingrid, RODRIGUEZ VASQUEZ, Julio y VALEGA CHI-
POCO, Cristina. Feminicidio. Interpretacion de un delito de violencia
basada en género. Lima, Peru, Pontificia Universidad Catdlica del Perd,
2019, pags. 62-63.

47 TOLEDO, Patsili. Feminicidio. México D.F, México, Oficina en México
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, 2009, p. 72.

48 Cuestion que queda de manifiesto en la circunstancia quinta de
la razén de género descrita en el articulo 390 ter, esto es, “cuando se
den circunstancias de manifiesta subordinacién por las relaciones
desiguales de poder”.
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Sobre el sujeto activo, el MESECVI sostiene que es
“cualquier hombre que comete el delito de femicidio/
feminicidio o cualquier otro delito o acto de violencia
contra las mujeres por el hecho de ser mujeres”.

En cuanto al término “mujer” presente en el tipo
penal de femicidio, este mismo instrumento indica
que sera “cualquier persona auto percibida como
mujer”s°. En este sentido, cabe senalar que se consi-
derara como mujer no sélo a quien biolégicamente
tenga una genitalidad y caracteristicas genéticas y
fisicas asociadas al sexo femenino, sino también a
quien se considere como tal de acuerdo a su identi-
dad de género. Ello porque consideramos que éste
es un elemento normativo que requiere de un pro-
ceso de interpretacion que permita dotarlo de con-
tenido, conforme a los estandares internacionales
que buscan proteger a las mujeres de ataques con-
tra sus vidas que reafirmen estereotipos que las
subordinan socialmente.

- [ ]

2. Femicidio intimo

“Articulo 390 bis.- El hombre que mate a una mu-
Jer que es o ha sido su conyuge o conviviente, o con
quien tiene o ha tenido un hijo en comun serd san-
cionado con la pena de presidio mayor en su grado
mdximo a presidio perpetuo calificado.

La misma pena se impondra al hombre que mate a
una mujer por razon de tener o haber tenido con ella
una relacion de pareja de cardcter sentimental o se-
xual sin convivencia’.

Vinculos

Elinciso primero del articulo 390 bis recoge las mis-
mas hipotesis que el antiguo articulo 390 inciso se-
gundo (cédnyuge o conviviente), ampliandolo a casos
en que no habiendo existido matrimonio o convi-
vencia, victimay victimario tienen o han tenido hijos
en comun, incorporando una situacion reconocida
como constitutiva de violencia intrafamiliaren el ar-
ticulo 5 inciso segundo de la Ley N° 20.066.

49 MESECVI, ob. cit., p. 26.
50 MESECVI, ob. cit., p. 26.
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Los vinculos senalados en el primer inciso son:

1. Ser conyuge o ex conyuge: donde se compren-
den las personas con vinculo matrimonial, se-
parados de hecho, separados judicialmente y
divorciados.

2. Ser conviviente o ex conveniente: donde se
comprenden las personas con matrimonio anu-
lado, convivientes civiles actuales o terminados,
y convivientes de hecho actuales o pasados®'.

3. Ser o haber sido padres de un hijo en comun:
donde se comprenden aquellos sujetos que tie-
nen o tuvieron la calidad de padres, conforme a
las reglas generales en materia de filiacion.

Luego en el inciso segundo, se establece que se
comete femicidio cuando un hombre mata a una
mujer en razon de tener o haber tenido con ésta
una relacion de pareja de caracter sentimental o
sexual, sin convivencia. Con esta incorporacion, se
sanciona una situacion de hecho conocida colo-
quialmente como de “pololeo”.

Este femicidio sigue siendo intimo, pero a diferen-
cia de lo que ocurre con el inciso anterior, se escapa
de la légica familista e innova, incorporando una
situacion de hecho no comprendida en la Ley de
Violencia Intrafamiliar.

El aspecto mas relevante de esta nueva figura dice
relacion con el concepto de relacion de pareja, ya
que al igual que la convivencia®, se trata de un ele-
mento normativo del tipo que se ira desarrollando
por la doctrina y jurisprudencia, y que es esencial-
mente dinamico, puesto que lo que hoy entende-
mos por relacion de pareja no es lo mismo que
hace cincuenta anos atras o lo que se entendera en
otros cincuenta anos mas.

Si bien no es sencillo entregar una definicion del
concepto, la expresion “de pareja” supone una ca-

51 Cfr. SEPULVEDA, Ivonne. “;De qué hablamos cuando hablamos de
convivencia en el articulo 390 del Cédigo Penal?”. En: Revista Juridica
del Ministerio Publico, N° 61, Santiago, Chile, Ministerio Publico, 2014,
pags.179 - 201.

52 idem.
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lificacion de la relacion personal entre dos perso-
nas, en el sentido de que no toda relacion sexual o
sentimental constituira una relacion de pareja. Asi
por ejemplo, una relacion sexual ocasional o una
relacion de afecto entre amigos o companeros de
trabajo no constituyen una relacion de pareja.

Asimismo, la relacion de pareja se puede enten-
der en un sentido negativo al de convivencia, que-
dando comprendidas todas aquellas relaciones se-
xuales o afectivas que no alcanzan a constituir una
convivencia propiamente tal, por no poder acredi-
tar completamente algun elemento constitutivo
de la convivencia como la notoriedad, estabilidad o
proyecto de vida en comun.

En ese sentido, podemos encontrar dos tipos de
vinculos, sin perjuicio de la posibilidad que se veri-
fiquen ambas hipotesis conjuntamente:

1. Relaciéon de pareja de caracter sentimental:
como seria el caso de una pareja de “pololos”
en que no hayan iniciado la actividad sexual,
parejas asexuales o parejas virtuales, etc.

2. Relacion de pareja de caracter sexual: como
serian por ejemplo parejas que acuerdan
mantener Unicamente un vinculo sexual o los
amantes.

Conducta

La conducta castigada sigue siendo la misma que
antes, esto es, dar muerte a una mujer. En su as-
pecto objetivo no merece mayores reparos, pues se
sigue exigiendo una conducta homicida y el resul-
tado de muerte de la victima. En cuanto al tipo sub-
jetivo, se exige un dolo de matar (animus necandi),
que de acuerdo a la clasificacion doctrinaria, puede
ser directo o eventual.

Si bien en el inciso segundo se incorporo la frase “por
razon” (de tener o haber tenido una relacion de pareja
sin convivencia), la que pareciera sugerir |a existencia
de una motivacion especifica, la lectura armonica de
esta ley y su historia, nos llevan a concluir que debe ser
entendida como una mera referencia al vinculo que la
norma describe —relacion de pareja actual o pasada-,
puesto que solo de esta manera se atiende al sentido
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que motivo la dictacion de esta ley, que era ampliar el
femicidio a otras relaciones intimas sin convivencias.

Por lo tanto, basta con probar la existencia de una
relacion de pareja de caracter sentimental o sexual
sin convivencia, para castigar a titulo de femicidio.

Pena

Entodos estos los casos la pena asignada es de pre-
sidio mayor en su grado maximo a presidio perpe-
tuo calificado, conservando la pena del parricidio y
antiguo femicidio.

El mayor injusto de la conducta que justifica |a pe-
nalidad, esta dado por la violencia de género que
se basa en relaciones desiguales de poder entre
hombres y mujeres,y que ademas se verifica en un
contexto de relaciones de confianza y/o intimidad
entre el agresory la victima.

3. Femicidio no intimo

Articulo 390 ter- El hombre que mate a una mujer
por razon de su género serd sancionado con la pena
de presidio mayor en su grado mdximo a presidio
perpetuo.

Se considerard que existe razon de género cuando
la muerte se produzca en alguna de las siguientes
circunstancias:

1.- Ser consecuencia de la negativa a establecer con el
autor una relacion de cardcter sentimental o sexual.

2.- Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya
ejercido la prostitucion, u otra ocupacion u oficio de
cardcter sexual.

3.- Haberse cometido el delito tras haber ejercido
contra la victima cualquier forma de violencia sexual,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 372 bis.

53 En ese sentido, basta recordar que esta ley es conocida coloquial-
mente como “Ley Gabriela”, en referencia a Gabriela Alcaino, una ado-
lescente a quien su entonces ex pareja dio muerte en 2018. Como el
antiguo femicidio exigia un vinculo de convivencia, su caso no pudo
ser calificado juridicamente como tal, haciendo patente la necesidad
de ampliarlo a la actual hipotesis del art. 390 bis inciso segundo.
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4.- Haberse realizado con motivo de la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género
de la victima.

5.- Haberse cometido en cualquier tipo de situacion
en la que se den circunstancias de manifiesta subor-
dinacion por las relaciones desiguales de poder entre
el agresor y la victima, o motivada por una evidente
intencion de discriminacion.

Conducta

El comportamiento tipico de este tipo de femini-
cidio radica en matar a una mujer por razon de
género, entendiendo por tal cuando se comete en
determinados contextos de discriminacion contra
las mujeres.

De esta manera, el inciso primero describe la con-
ducta tipica, que consiste en dar muerte a una mu-
jer por razon de su género. Al igual que en el fe-
micidio intimo, el tipo objetivo se satisface con la
conducta homicida y el resultado de muerte de la
muijer. El tipo subjetivo exige el mismo dolo de ma-
tar (animus necandi), el que se ejecuta por razéon de
género.

En cuanto a este ultimo elemento, el MESECVI en-
trega una definicion de violencia contra las mujeres
por razon de género, entendiéndola como “cual-
quier accion o conducta, basada en su género, que
cause a las mujeres la muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico, tanto en el ambito pu-
blico como en el privado, que sea motivada o se
sustente en las relaciones historicamente desigua-
les de poder entre hombres y mujeres y ubica a
las mujeres en situaciones de subordinacion, que
constituye una violacion de derechos humanos
que limita total o parcialmente el reconocimiento,
gocey ejercicio de tales derechos”s+.

Nuestra legislacion opto por establecer circunstan-
cias de hecho objetivas que permiten presumir la
existencia de razones de género que tendran que
ser consideradas, desde un enfoque interseccional
y desde el contexto social y cultural en el que se
encuentre la victima y el victimario, sin requerir

54 MESECVI, ob. cit., p. 26.
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probar el estado mental o una motivacion especial
(mens rea) del agresor.

Es por ello que en el inciso segundo se describen
circunstancias en las que el legislador considero
que se expresa esta razon de género, de manera
que, en la medida en que concurra alguna de las
circunstancias descritas en los numerales del in-
ciso segundo del articulo 390 ter, se entendera por
configurado este elemento subjetivo especial.

Por ejemplo, cuando un hombre mata a una mu-
jer por negarse a establecer con €l una relacion de
caracter sexual, bastara con acreditar esta circuns-
tancia —la negativa de la mujer— para configurar el
tipo femicida.

Sin perjuicio de que la norma hace mencién a una
lista cerrada o taxativa de circunstancias (lo que
parece adecuado conforme al principio de legali-
dad), la circunstancia quinta es lo suficientemente
amplia, pues permite considerar como femicidio la
muerte de una mujer cuando se dé alguna situa-
cion en la que se exprese una manifiesta subordi-
nacion por las relaciones desiguales de poder entre
hombres y mujeres; cuestion que podemos con-
siderar como un elemento normativo cultural, en
principio extrajuridico, que debera ser integrado
por la jurisprudencia y la doctrina a través de un
proceso de elaboracion conceptual.

Circunstancias comisivas

a) Ser consecuencia de la negativa a establecer
con el autor una relacion de caracter sentimental
o sexual

La RAE define consecuencia como “hecho o acon-
tecimiento que se sigue o resulta de otro”. En ese
sentido lo utiliza nuestro Codigo Penal, por ejem-
plo, para referirse a ciertas conductas agravadas
por el resultado (como cuando a consecuencia del
abandono de un pariente éste sufre lesiones gra-
ves o la muerte), denotando una relacion de causa-
lidad entre la accion y un resultado. Por otro lado,
también se define ser consecuencia de como “ser

55 RETTIG, Mauricio. Derecho Penal Parte General. Santiago, Chile, DER,
2019, Tomo I, p.189.
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de importancia, consideracion o monta”, lo cual se
condice con la intencion del legislador al describir
esta circunstancia.

Asi, el hecho de que la victima se haya negado a
establecer una relacion de caracter sentimental
o sexual con el autor, es la razén o el motivo con-
siderado por el agresor para ejecutar la conducta
homicida.

En cuanto a la expresion “relacion de caracter sen-
timental o sexual”, cabe senalar que se utiliza la
misma expresion que en el inciso segundo del ar-
ticulo 390 bis, pero la diferencia de aquel con éste,
es que en este numeral lo que se sanciona es dar
muerte a una mujer que no quiso tener una rela-
cion con otro hombre, por lo tanto no se exige un
vinculo entre victima y victimario, sino que basta
con acreditar una negativa de la victima a iniciar
una relacion sentimental o tener una relacion se-
xual con el agresor.

Si bien de acuerdo a las clasificaciones doctrinarias,
esta hipdtesis seria considerada como femicidio in-
timo, ya que en dicha clasificacion se incluye el su-
puesto del sujeto que asesina a una mujer —amiga
o conocida— que rechazo entablar una relacion in-
tima (sentimental o sexual) con éste, lo/as legisla-
dore/as decidieron recoger esta situacion como un
femicidio no intimo dado que no existe el mismo
vinculo de confianza ni intimidad como ocurre en
las circunstancias descritas en el articulo anterior.

b) Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya
ejercido la prostitucion, u otra ocupacion u oficio
de caracter sexual

Al igual que en la circunstancia anterior, debemos
entender que el hecho de que la victima ejerza o
haya ejercido la prostitucion u otra ocupacion u ofi-
cio de caracter sexual, es la razon considerada por
el agresor para ejecutar la conducta homicida. En
ese sentido, es necesario acreditar el conocimiento
del autor de la actividad que realiza la victimay que
dicho conocimiento motiva su conducta.

A pesar de no contar con una definicion legal, la
prostitucion ha sido entendida como una “pres-
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tacion voluntaria y negociada de servicios sexua-
les remunerados”s®, sin perjuicio de que algunas
autoras la conceptualizan mas bien como “una
modalidad de explotacion, ejercida mediante una
actividad historica y organizada, basada en los ro-
les sexuales (...) a cambio de un pago inmediato
en dinero o bienes que son apropiados en parte
por la victima de explotacion y frecuentemente
también por terceros organizados en torno a esa
explotacion”s.

Enesesentido,debemos comprender que la victima
se encuentra en alguna de estas hipotesis cuando
ejerce la prostitucion callejera, en prostibulos, o en
clubes nocturnos, realiza espectaculos sexuales ya
sea publicos o privados (stripper o similar), o es es-
cort, call girl o dama de compania, por mencionar
algunos. Asimismo, se entienden comprendidas en
esta hipotesis a las mujeres, ninas y adolescentes
explotadas sexualmente, pues lo relevante no es
la presencia o ausencia de voluntariedad de la vic-
tima, sino que el conocimiento del agresor de que
éstas desarrollan una ocupacién u oficio de carac-
ter sexual.

Ahora, con la expresion “u otra ocupacion u oficio
de caracter sexual”, se debe entender comprendida
cualquier ocupacion sexual realizada de cualquier
otramaneraomodo,comoocurre porejemploatra-
vés de medios electrénicos, como la venta o comer-
cializacion de desnudos o material pornografico, ya
sea profesionalmente o de manera independiente.

Finalmente, hay que hacer presente que no es ne-
cesario que la victima efectiva y materialmente
ejerza o haya ejercido la prostitucion u otra ocupa-
cion u oficio de caracter sexual con el agresor, por
ejemplo, que se prostituya o se haya prostituido
con él, sino que es suficiente que ella tenga o haya
tenido esta calidad para que se acredite la razon de
género.

56 MAQUEDA, Maria Luisa. Prostitucion, feminismos y derecho penal.
Granada, Espafia, Comares S.L, 2009, p. 61.

57 TRASPASSO, D, “La prostitucion en contexto”. En: CLADEM. Prostitu-
cion: strabajo o esclavitud sexual? Lima, Peru, Comité de América Latina
y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer, 2003, p. 46,
citando a Kate Millet (La politica sexual).
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c) Haberse cometido el delito tras haber ejercido
contra la victima cualquier forma de violencia se-
xual, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
372 bis

La RAE define tras como “después de” o “a conti-
nuacion de”, en sentido temporal. Asi, para que se
configure la razén de género, el autor del delito
debe matar a la mujer después de haber ejercido
contra ella cualquier forma de violencia sexual. Si
bien no se utiliza el mismo término que en otros ti-
pos penales del Codigo Penal (como “con ocasion”),
la sucesion de conductas se debe circunscribir en
un mismo contexto factico, de manera que exista
proximidad entre la agresion sexual y la conducta
homicida.

El limite entre esta disposicion y la contemplada en
el articulo 372 bis es el acceso carnal por via anal,
vaginal o bucal, toda vez que si se verifica la muerte
con ocasion de la violacion, estaremos en presencia
del delito de violacion con femicidio y no de un fe-
micidio del art. 390 ter.

La frase “cualquier forma de violencia sexual” im-
plica que la razon de género se verificara ante la
realizacion de cualquier conducta en que se ejerza
violencia sexual contra la mujer,aun cuando no sea
constitutiva de delito.En ese sentido, la violencia se-
xual es toda vulneracion, perturbacion o amenaza
al derecho de las mujeres a la libertad e integridad,
indemnidad y autonomia sexual y reproductiva o
al derecho de las ninas a la indemnidad sexual.

Por lo tanto, no es necesario acreditar la existencia
de algun delito sexual de aquellos que consagra
nuestro ordenamiento juridico penal, sino que es
suficiente acreditar que el hecho que afecto a la
victima constituye un tipo de violencia sexual en
los términos senalados.

d) Haberse realizado con motivo de la orientacién
sexual, identidad de género o expresion de género
de la victima

De modo similar a las dos primeras circunstancias,
ésta se configura cuando el autor comete el delito
motivado por la orientacion sexual, identidad de
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género o expresion de género de la mujer. En ese
sentido, al igual que como ocurre con la agravante
del articulo12 N® 21 del Codigo Penal, “el motivo se-
ria la razon de ser del comportamiento, o conjunto
de consideraciones racionales que lo justifican”,
que se traduce en “una accion exteriorizada, penal-
mente relevante y no un mero sentimiento o ideas
que forman parte del fuero interno del sujeto”s®.

En cuanto a los objetos de la motivacion, |a orienta-
cion sexual es entendida como la “atraccion emo-
cional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas
de un género, asi como a las relaciones intimas y/o
sexuales con estas personas”s.

Por su parte, la Ley N° 21120 define a la identidad de
género como “la conviccion 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” y expresion de género como “la
manifestacion externa del género de la persona, la
cual puede incluir modos de hablar o vestir, modifi-
caciones corporales, o formas de comportamiento
e interaccion social, entre otros aspectos”.

En ese sentido, por ejemplo, cometera femicidio el
hombre que mate a una mujer porque tiene una
expresion corporal masculina, o aquel que mate a
una mujer trans.

En virtud del articulo 63 del Codigo Penal, al ya es-
tar comprendida dentro del tipo penal femicida en
estos casos, no seria posible aplicar conjuntamente
con esta circunstancia la agravante de responsabi-
lidad del art.12 N° 21.

e) Haberse cometido en cualquier tipo de situa-
cion en la que se den circunstancias de manifiesta
subordinacion por las relaciones desiguales de po-
der entre el agresor y la victima, o motivada por

58 SALINERO, Sebastian. “La nueva agravante penal de discriminacion.
Los ‘delitos de odio™. En: Revista de Derecho, N° XL, Valparaiso, Chile,
2013, p. 289.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de noviembre de
2017, Opinién Consultiva OC-24/17.
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una evidente intencion de discriminacion

Esta circunstancia dice relacion con la naturaleza
de la violencia que afecta a las mujeres, como ex-
presion de una discriminacion estructural manifes-
tada en los contextos sociales y culturales,y que ha
sido definida como una subordinacion, basada en
el estatus y en el poder de definicion de identida-
desy toma de decisiones.

Aca, la norma se satisface por la concurrencia de
cualquiera de las dos hipotesis:

+ Cuando se comete en cualquier tipo de situacion
en la que se den circunstancias de manifiesta
subordinacion por las relaciones desiguales de
poder entre el agresory la victima, o;

« Cuando se comete motivada por una evidente
intencion de discriminacion.

Con respecto a la primera figura, se requiere la exis-
tencia de una situacion de subordinacion evidente,
producto de una relacion desigual de poder entre
victimay victimario.

Esta subordinacion, puede ser multicausal puesto
que se cruza con diversas variables y dimensiones
sociales que exponen a las mujeres a un riesgo ma-
yor, y que ademas se inscribe en el marco de una
relacion desigual de poder. Esta relacion desigual
de poder, implica la existencia de un vinculo en-
tre dos 0 mas personas, en la que una de éstas le
impone a la otra una determinada actitud o com-
portamiento, la que debe acatarla debido a que se
encuentra en una situacion de inferioridad con res-
pecto a la otra.

En este sentido, es una hipotesis bastante amplia
que permite recoger multiples situaciones que evi-
dencien una relacion desigual de poder entre su-
jeto activo y sujeto pasivo.

En cuanto a la segunda posibilidad descrita en la
norma, entendemos que se trata de una situacion
que se cumple cuando la muerte de la mujer se
ocasiona por una indiscutible finalidad de discrimi-
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nar,en los términos que hemos senalado. Al ser una
clausula que permite configurar como femicidio
distintos contextos en que ocurran los asesinatos
cometidos en razon del género, podrian entenderse
comprendidos en esta hipotesis, casos que no han
sido incluidos en las circunstancias descritas en los
otros numerales.

Penalidad

La pena asignada al femicidio es de presidio mayor
en su grado maximo a presidio perpetuo. A diferen-
cia del femicidio intimo, no existe aqui un mayor
disvalor de la conducta en razéon de la confianza
entre la victima y el agresor. Aun asi, como consti-
tuye la maxima expresion de violencia de género
en contra de la mujer, se justifica su mayor pena-
lidad respecto del homicidio porque se basa en la
desigualdad estructural en que se encuentran las
mujeres.

4. Violacion con femicidio (articulo
372 bis inciso segundo)

Con la incorporacion del femicidio en razon de
género cuando este se haya cometido “tras haber
ejercido contra la victima cualquier forma de vio-
lencia sexual” (art.390 ter N° 3),1a comisién de Mu-
jery Equidad de Género del Senado considero per-
tinente incorporar un inciso segundo en el articulo
372 bis, donde se visibilizara como violacién con fe-
micidio cuando un hombre mate a una mujer con
ocasion de la violacion, puesto que es una situacion
que se comete en razon de género de la victima.

Si bien ésta es una modificacion que tuvo como ob-
jetivo visibilizar a través de nomen iuris la muerte
de una mujer con ocasion de su violacion, permite
dar coherencia al conjunto de normas que sancio-
nan la muerte de una mujer y principalmente en
aquellos casos donde precede a la muerte algun
tipo de violencia sexual.

De esta manera, el articulo 372 bis reza de la si-
guiente manera:

“El que, con ocasion de violacion, cometiere
ademds homicidio en la persona de la victima,
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serd castigado con presidio perpetuo a presidio
perpetuo calificado.

Siel autor del delito descrito en el inciso anterior
es un hombre y la victima una mujer, el delito
tendrd el nombre de violacion con femicidio”.

Al hacer remision expresa al inciso anterior, la
conducta es castigada con la pena de presidio per-
petuo a presidio perpetuo calificado, la mas alta
de nuestro ordenamiento juridico.

En este caso basta para la configuracion de la
hipotesis del inciso segundo cuando el sujeto
activo sea hombre y el sujeto pasivo mujer, para
que la conducta sea castigada como violacion con
femicidio.

VL. Circunstancias modificatorias de
responsabilidad

1. Agravantes especiales

“Articulo 390 quadter.- Son circunstancias agravantes
de responsabilidad penal para el delito de femicidio,
las siguientes:

1. Encontrarse la victima embarazada.

2. Ser la victima una nina o una adolescente menor
de dieciocho anos de edad, una mujer adulta mayor
o una mujer en situacion de discapacidad en los tér-
minos de la ley N°20.422.

3. Ejecutarlo en presencia de ascendientes o descen-
dientes de la victima.

4. Ejecutarlo en el contexto de violencia fisica o psi-
cologica habitual del hechor contra la victima”

Reconociendo un enfoque interseccional, en que
las mujeres se pueden encontrar en especiales si-
tuaciones de vulnerabilidad, el legislador estable-
ci6 un catalogo de circunstancias agravantes de
responsabilidad penal aplicables tanto a los delitos
de violacion con femicidio, femicidio intimo del ar-
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ticulo 390 bis y femicidio del articulo 390 ter.

Al tratarse de agravantes especiales, estas circuns-
tancias no excluyen la aplicacion de las agravantes
generales de responsabilidad penal comprendidas
en el articulo 12 del Codigo Penal.

a) Que la victima se encuentre embarazada

Al igual que como ocurre con lo dispuesto en el
delito de aborto involuntario, para poder aplicar la
agravante, el estado de embarazo de la mujer debe
ser notorio o al menos constarle al agresor.

Cuando la victima del delito de femicidio se en-
cuentra embarazada, nos podemos encontrar ante
dos hipotesis: que junto con el femicidio concurra
ademas un aborto; o que, al contrario, s6lo se verifi-
que el femicidio y el feto sobreviva.

En el primer caso, existe un concurso ideal con el
delito de aborto del articulo 343 del Codigo Penal,
por lo que conforme al articulo 75 se debe estar a
la pena mayor asignada al delito femicida, no pu-
diendo aplicarse el grado minimo asignado al fe-
micidio correspondiente. En ese sentido, en virtud
del principio non bis in idem no seria posible volver
a considerar el embarazo para agravar la responsa-
bilidad del agresor.

En cambio, si producto de la conducta homicida en
contra de la mujer embarazada no se produce un
aborto, se podria aplicar la agravante sin vulnerar
el principio non bis in idem.

En consecuencia, soélo en esta hipdtesis se ad-
vierte un campo de aplicacion practica de esta
disposicion.

b) Que la victima fuera una niia o una adoles-
cente menor de dieciocho anos de edad, una mujer
adulta mayor o una mujer en situacion de discapa-
cidad en los términos de la Ley N° 20.422

Son ninas y adolescentes aquellas mujeres que no han
cumplido aun los 18 anos de edad, mientras que con-
forme a lo dispuesto en el art.1 de la Ley N° 19.828, son
adultas mayores quienes han cumplido los sesenta anos.

P.108

REVISTA JURIDICA DEL MINISTERIO PUBLICO N°78, ABRIL 2020



Por su parte, conforme a lo dispuesto en el articulo
5° de la Ley N° 20.422, son mujeres en situacion de
discapacidad aquellas que “teniendo una o mas de-
ficiencias fisicas, mentales, sea por causa psiquica
o intelectual, o sensoriales, de caracter temporal o
permanente, al interactuar con diversas barreras
presentes en el entorno, ve impedida o restringida
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas”.

Al respecto, es importante destacar que no es nece-
sario que el agresor tenga un conocimiento cierto
de la edad o la situacion de discapacidad de la mu-
jer, sino que basta que, conforme a un estandar de
una persona media, razonablemente se pueda re-
conocer tal edad o situacion.

¢) Cuando se haya dado muerte a la victima en pre-
sencia de sus ascendientes o descendientes

Para que se configure esta circunstancia agravante es
necesario que algun pariente, ascendiente o descen-
diente,ya sea por consanguinidad o afinidad, se encuen-
tre presente al momento en que se comete el delito.

De acuerdo a su definicion, la presencia es un “es-
tado de la persona que se halla delante de otra u
otras o en el mismo sitio que ellas”. En ese sentido,
basta con estar en el mismo sitio o lugar donde el
agresor da muerte a la mujer sin ser necesario que
el ascendiente o descendiente perciba con alguno
de sus sentidos la conducta. Tampoco es necesario
que victima y ascendiente o descendiente se en-
cuentren en la misma habitacion, pues lo relevante
es que se encuentren en el mismo espacio fisico en
que se desarrolla la accion, por lo tanto, estas per-
sonas pueden encontrarse en habitaciones distin-
tas de un mismo domicilio para configurar la agra-
vante en comento.

d) Cuando fuere perpetrado en el contexto de vio-
lencia fisica o psicolégica habitual del hechor con-
tra la victima

El sentido del/a legislador/a al momento de con-
sagrar esta agravante, fue considerar aquellos ca-
sos en que la muerte de la mujer es el acto final y
definitivo de un ciclo de violencia en su contra por
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parte del agresor.

El fundamento de su incorporacion se debe a que
en la practica era muy complejo para el operador
acreditar la agravante general de reincidencia del
articulo 12 N® 16, ya sea porque los hechos previos
de violencia no habian sido siquiera denunciados
por la victima o, porque habiendo sido objeto de
denuncia, no habian culminado en una sentencia
en sede penal, o bien porque a pesar de haberse
sancionado por delitos como las lesiones, amena-
zas, maltrato habitual, etc. cometidos en contextos
de violencia intrafamiliar, la judicatura consideraba
que se trataba de delitos de una especie distinta al
femicidio.

En cuanto a su objeto, la agravante tiene aplicacion
cuando existe un contexto previo ya sea de violencia
fisica o psiquica® entre victima y victimario, enten-
diendo la violencia fisica como cualquier agresion
dirigida contra el cuerpo de la mujer, que vulnere,
perturbe o amenace su integridad fisica, su libertad
personal o su derecho a la vida y la violencia psico-
logica como cualquier accion u omision que vulnere,
perturbe o amenace la integridad psiquica o estabili-
dad emocional de una mujer, tales como tratos humi-
llantes, vejatorios o degradantes, control o vigilancia
de sus conductas, intimidacion, coaccion, exigencia
de obediencia, aislamiento, explotacion o limitacion
de su libertad de accion, opinion o pensamiento.

En ese sentido, para verificar la agravante no es ne-
cesario acreditar la existencia de un delito de mal-
trato habitual, sino que se verifique la existencia de
mas de una conducta violenta del hombre contra
la mujer.

2. Prohibicion de aplicar la
atenuante contemplada en el
articulo 11 N° 5 del Codigo Penal

Articulo 390 quinquies.- Tratdndose del delito de
femicidio, el juez no podrd aplicar la atenuante de

60 El legislador opto por excluir de la agravante a la violencia sexual,
por estimarse comprendida como una circunstancia que acredita la
razon de género en el tipo femicida.
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responsabilidad penal prevista en la circunstancia 5°
del articulo 11"

Desde hace un tiempo existe cierto desarrollo
dogmatico y jurisprudencial en torno a considerar
que, en casos de violencia de género, no es posible
aceptar que en las hipotesis en que una mujer sea
descubierta por su marido agresor en un supuesto
acto de infidelidad, este hecho pueda operar como
un estimulo que faculte el actuar del hombre dis-
minuyendo su culpabilidad, mas aun si la victima
vive inmersa en una vida de malos tratos hacia
ella®.

En ese sentido, se urgia a una reflexion de lege fe-
renda por parte del legislador, para resolver si su
consagracion legal como atenuante general era o
no compatiblle con la ratio que justifica la crimina-
lizacion del femicidio®.

En ese sentido, se optd por consagrar una prohibi-
cion expresa al/la juez/a de no aplicar la atenuante
de obrar por estimulos tan poderosos que natural-
mente hayan producido arrebato y obcecacion en
el agresor del delito de femicidio.

VII. Para concluir

1. Los asesinatos de mujeres en todo el mundo
son principalmente cometidos por hombres, de
alli que las teorias feministas han tenido por
objeto deslegitimar de manera expresa las jus-
tificaciones que historicamente han avalado la
violencia masculina contra las mujeres.

2. Nuestra sociedad legitima y reproduce la valo-
racion de lo masculino por sobre lo femeninoy
con ello, establece una relacion desigual de po-

61 SEPULVEDA, Ivonne. “Re-vision de la atenuante de obrar por esti-
mulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y
obcecacion en el delito de femicidio, con lentes de género”. En: Revista
Juridica del Ministerio Publico, N° 69, Santiago, Chile, Ministerio Pu-
blico, 2017, p. 206.

62 MANALICH, Juan Pablo. “;Arrebato y obcecacion pasionalmente
condicionados como atenuante por un femicidio frustrado?”. En: Re-
vista de Estudios de la Justicia, N° 25, Santiago de Chile, Facultad de
Derecho Universidad de Chile, 2016, p. 256.

der entre los géneros. Por esta razon, los actos
discriminatorios practicados contra mujeres
responden a una cuestion colectiva de subordi-
nacion, lo que permite afirmar la situacion de
discriminacion estructural de las mujeres en la
sociedad.

La tipificacion del feminicidio/femicidio y otras
figuras penales género-especificas o no neu-
tras ha sido principalmente justificada, desde
la perspectiva juridica, a través del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, especial-
mente de acuerdo a lo prescrito por CEDAW y
Belém do Para.

A pesar de ello, la tipificacion del femicidio no
ha sido facilmente acogida dentro de los delitos
del Derecho Penal interno. Por el contrario, his-
toéricamente el Derecho Penal ha contribuido
a la subordinacion de las mujeres, y aunque
en las ultimas décadas se ha logrado erradicar
gran parte de las disposiciones expresamente
discriminatorias en su contra, hasta hoy parte
importante de la doctrina penal tiende a cues-
tionar la existencia de tipos penales género-es-
pecificos sobre la base de la igualdad formal de
las normas penales. La suficiencia de los tipos
penales neutros ya existentes o la conveniencia
de utilizar agravantes genéricas en vez de tipos
especiales, han sido algunas respuestas desde
los autores tradicionales.

Sin embargo, la tipificacion del delito de femi-
nicidio, incorpora al Derecho Penal la realidad
en que viven las mujeres, la que se caracteriza
por la violencia y la imposicion de mandatos,
roles y estereotipos de género que las subor-
dina. Por ello, al establecer tipos penales como
el femicidio, se rompe la “neutralidad” del De-
recho,y en especial del Derecho Penal, toda vez
que se sancionan situaciones diferenciadas
que sufren mujeres y no situaciones generales
descontextualizadas.

Esto trae consigo consecuencias favorables,
tales como la contribucion a la reduccion de la
impunidad asociada a esta forma de criminali-
dad, a la facilitacion del registro y seguimiento
de los casos, la adopcion de politicas publicas
de prevencion, y la sensibilizacion y capacita-
cion principalmente de lo/as operadore/as de
justicia en estas materias.
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7. Lacomprension integral del tipo penal requiere
entender que el delito de feminicidio consti-
tuye una modalidad de violencia basada en el
género, por lo cual su interpretacion no puede
soslayar este enfoque.

8. Sabemos que la incorporacién del femicidio en
nuestra legislacion por si sola no va a acabar
con la violencia contra las mujeres, ya que esta
es estructural y debe ir acompanada de otras
politicas publicas al respecto, sin embargo re-
presenta un avance puesto que permite nom-
brar, visibilizar y conceptualizar el fenomeno
que subyace a esta manifestacion extrema de
violencia hacia las mujeres.
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