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5. EL mNrUsTO EN EL DELITO DE FEMICIDIO

CONSUELO MURILLO AVALOS®

5.1. Introduccion. El delito de femicidio y su penalidad

. El femicidio ha sido definido como el homicidio de la mujer por el
hecho de serlo!. Esta definicién es ampliamente conocida y compartida
‘gracias a los movimientos feministas, responsables también de la visibili-
zacion del fendmeno de la violencia contra la mujer y su causa mediata en
1a desigualdad estructural entre hombres y mujeres. El concepto tiene una
dimension politica “que presenta la muerte de mujeres por razén de género
como uno de los ataques mds graves a los derechos humanos, que atenta
contra su integridad moral, su libertad y, por supuesto, su vida y también
una dimensién social, representada por el entrecruzamiento de factores de
discriminacion que confluyen en las mujeres haciéndolas particularmente
vulnerables a los ataques contra la vida™?. A esto podemos agregar la di-

Dectora en Derecho por la Universitat Pompeu Fabra., Profesora adjunta de la
Universidad Andrés Bello, Facultad de Derecho. Correo electrénico: consueloda-
niela@gmail.com.

Ver la recurrente cita a la socidloga Diane Russell en el Tribunal (simbélico) de Cri-
menes contra la Mujer celebrado en Bruselas en 1976 y sus posteriores desarrollos en
diversas publicaciones en la década de 1990,

2. Laurenzo (2012}, pp. 119-143,

En este trabajo se adopta una definicion restringida del concepto femicidio, que es
mayoritaria en la doctrina, referido al homicidio doloso de las mujeres por el hecho de
serlo, excluyendo asi las muertes por conductas normalmente negligentes que afectan
con mayor frécuencia a mujeres por razén de su género que fueron incluidas en la
definicion de Russell.
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mensién juridico-penal, en las jurisdicciones (principalmente paises lati-

. Enel afio 2010, la Ley N° 20.480, de 18 de diciembre, amplia los suje-
noamericanos) que han optado por tipificar el delito de femicidio.

tos pasivos del delito de parricidio, para incorporar a exconyuges y excon-
yivientes, v para desarrollar, a partir de este tipo genérico de parricidio, el
tipo de femicidio. Como quien crea de la costilla del hombre a la mujer, el
legislador nacional crea el femicidio del cuerpo del parricidio agregando
“un inciso segundo al articulo 390 del Cédigo Penal que rezaba:

Asi, el concepto fue acufiado y desarrollado desde las ciencias socia.
les, y ha tenido cierta repercusion en las legislaciones penales, que hap -
tipificado el delito de femicidio de maneras mas amplias, como cuando se
considera femicidio toda muerte de la mujer por razén de su género, o mds
restringidas, como cuando se incluyen Gnicamente los femicidios intimos. -
Al abocarse a la labor de tipificacion, los legisladores se han enfrentado a
Ia dificultad de intentar traspasar un concepto desarrollado en las ciencias.
sociales al ordenamiento juridico penal, cumpliendo con el principio de ta- -
xatividad y de responsabilidad personal por el acto, e intentando que refleje -
una realidad denunciada en este otro ambito del conocimiento.

“Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la conyuge
0 la conviviente de su autor, el delito tendra el nombre de femicidio”.

Esta modificacidn, que no varia la pena para estos casos, cuanto me-
nos parece introducir el elemento de género en ¢l parricidio por la via del
nomen [uris®, y a su vez incorporando, mediante esa misma ley, distintas
‘modificaciones en el ordenamiento penal y procesal penal coherentes con
‘la finalidad de prevenir y castigar la violencia contra la mujer en el contex-
to intrafamiliar’.

La Ley N° 21.212 de 4 de marzo de 2020 produce la segunda refor-
ma penal en materia de femicidio y cambia sustancialmente el sistema de
‘castigo de este delito, ampliando su d4mbito de aplicacién. Asi, la actual
regulacion del delito de femicidio en el Codigo Penal incluye el femicidio
ntimo limitado (o femicidio-parricidio) en el inciso primero del articulo
390 bis, el femicidio {ntimo ampliado en el inciso segundo del articulo 390
bis y el femicidio por razon de género en el articulo 390 ter, que es definido
por el legislador de una forma muy cercana a la original acufiada en las
ciencias sociales. Asi, desde 2020, el femicidio no depende Gnicamente del
dmbito relacional en el que se comete, sino que comete femicidio también
“el hombre que matare a una mujer en razén de su género™.

Para rastrear el delito de femicidio en Chile es necesario remontarnos
al delito de parricidio. El delito de parricidio naci6 con el Cédigo Penal -
en 1874, en el que tenia asignado la pena unica de muerte. Con la Ley
N 17.266, de 6 de enero de 1970, se modifico la pena por la compuesta de
presidio mayor en su grado maximo a muerte, y, desde la Ley N° 19.734, de
5 de junio de 2001, que deroga la pena de muerte, el parricidio es penado
con presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado. El -
delito de parricidio ha sido objeto de numerosas criticas, principaimente
referidas a la dificultad de justificar la aplicacidn de una pena tan alta de ma- -
nera automatica en razon de un vinculo (contractual, de sangre o material),
Estas criticas derivaron en la eliminacién de esta figura en distintos paises®
o su degradacion para configurar una circunstancia mas del homicidio cali-
ficado’. En nuestro pals, en cambio, ¢l parricidio goza de un estado de buena
salud, especialmente porque en su seno se construyo la figura de femicidio.
Por su parte, mientras el anteproyecto de Codigo Penal de 2014 mantenia -
su existencia mediante la figura del homicidio intrafamiliar, el proyecto de
2018 lo elimina manteniendo Gnicamente un delito de femicidio intimo. :

El antiguo femicidio-parricidio, que consiste en el homicidio de una
mujer por parte del hombre que es o fue su cényuge o conviviente, pasa al
inciso primero del nuevo articulo 390 bis del Cadigo Penal manteniendo
la pena del parricidio e incorporando una nueva hipétesis comisiva: la del
hombre que mata a la mujer con la que tiene o ha tenido un hijo en comin
sin convivencia. Esta Gltima no es una de las relaciones protegidas por
¢l parricidio, lo que genera un problema de incoherencia, como se verd
infra. El nuevo femicidio intimo ampliado, descrito en el inciso segundo
del articufo 390 bis, se configura cuando un hombre mata a una mujer en

4 In Espafia y Alemania se elimind ei parricidio en los afios 1995 y 1941, respectiva-
mente. Fn otras legislaciones simplemente se ha prescindido del parricidio, como en
Estados Unidos, Inglaterra, Suiza, Austria, México, Dinamarca, Finlandia v Grecia.

5 Enel afic 1992, Francia realizd dicho paso. Por otra parte, algunos codigos no contem-
plan una figara especial de parricidio, sino que admiten figuras de homicidio agrava-

das por el parentesco. Es ¢l caso de dos paises latinoamericanos: Argentina {articulo _ e —
80, mcisoe 1 del Cddigo Penal)} y Colombia (articulo 324 N° 1 del Codigo Penal). 6 Marus v Ranirez {2017}, p. 117,
Utilizan la misma forma de sancion la legislacion italiana v la portuguesa. : 7 SANTIBAREZ v VaRcas (2011), p. 196.
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razdn de tener o haber tenido con ella una relacion de pareja de cardcter 5.2. Bien juridico: el femicidio como un delito pluriofensivo
sentimental o sexual sin convivencia, y tiene asignada la misma pena de]-
parricidio, con lo que la pena es més elevada al compararla con el homiei--
dio simple e incluso con el homicidio calificado. Por Gltimo, el femicidio
en razdn de género del articulo 390 ter tiene asignada la pena de presidio -
mayor en su grado méaximo a presidio perpetuo, con lo que coincide con lg -
pena del homicidio calificado. '

. El delito de femicidio comparte con las distintas formas de homicidio la
sroteccidn del bien juridico vida humana independiente. Su tipificacion se
scuentra en el titulo “del homicidio”, lo cual, aunque pueda parecer una
sbviedad, no es evidente. Asi, por ejemplo, el delito de maltrato habitual
¢ violencia de género en Espafia se encuentra tipificado en el titulo “De
las torturas y otros delitos contra la integridad moral” del Cédigo Penal, y
10 en el de las lesiones. Por su parte, el delito de maltrato habitual en Chile
‘asta ubicado en la Ley N° 20,066, Ley de Violencia Intrafamiliar, y para la
_profesora VILLEGAS, el bien juridico protegido en esta clase de conductas
i0 puede ser otro que la dignidad de la persona humana y su integridad

Respecto de los efectos de Ja aplicacion concreta de las penas, dos re-
flexiones permiten aventurar que esta modificacion legal no tendra un efec
to significativo en las penas que se impongan en los casos de femicidio. La
primera consiste en que la mayor parte de las hipdtesis del femicidio en
razén de género se cometen con alevosia o ensafiamiento, permitiendo en:
el pasado su castigo como homicidios calificados (con la misma pena). La
tipificacién actual del femicidio en razén de género, sin embargo, facilita-
ra la aplicacion del marco penal al contemplar hipotesis semiobjetivas de
configuracion, de manera que no se requiera probar el ¢lemento subjetivo |
de realizarse el homicidio en razon del género de la mujer. La segunda dice: -
relacién con el conocimiento empirico de que los tribunales nacionales tien-
den a aplicar siempre la pena mas baja asignada al delito®, y el parricidio, -
las tres formas de femicidio y el homicidio calificado comparten el mismo
grado de pena en su extremo inferior (presidio mayor en su grado maximo).

. En muchas de las hipétesis contempladas en nuestro Cédigo Penal, el
emicidio tiene una pena superior a la figura de homicidio aplicable cuando
ambia el género de victima y/o victimario, por lo que debe tener también
un fundamento distinto que le dota de mayor relevancia para el legislador
_'..y, desde una interpretacion acorde con el principio de lesividad, una mayor
mportancia para la convivencia social. Este fundamento podria encontrar-
“se en el bien juridico protegido por el delito de femicidio.

Se ha sostenido tradicionalmente que el derecho penal existe para la
proteccion de bienes juridicos'’. Si bien no esta exenta de discusidn la pro-
teccion de bienes juridicos como fin del derecho penal y tampoco es paci-
fico el sentido y alcance del concepto “bien juridico”, no se puede negar
el notable aporte que dicho término hace a la doctrina penal y del que no
podemos prescindir. Bienes juridicos son aquellos intereses o valores que
son considerados fundamentales para el desarrollo personal ¢ indispensa-
‘bles para la convivencia social y que, por lo mismo, son protegidos por
el legislador a través de la prohibicién penal. Los delitos pluriofensivos
son aquellos que existen para la proteccion de dos o maés bienes juridicos.
Asi, por ejemplo, el robo con violencia o intimidacidn es un delito plurio-
fensivo, ya que el bien juridico protegido es la posesion, por un lado, y la

No obstante lo anterior, el nombre especial dado a este grupo de delitos, :
asi como los marcos penales mas elevados, son expresion de un mayor o
distinto reproche asignado por el legislador a estos delitos, vy exige hacer
un andlisis del fundamento del delito, que justifique su existencia y la apa-
rente discriminacién que implica para varones victimas o victimarios de -
homicidio. El estudio de esta materia produce en la investigadora algo de
confusion, ya que, si bien la doctrina en este asunto suele reconocer un plus -
de desvalor en el delito de femicidio que estarja vinculado a Ia desigualdad -
o discriminacién de la mujer victima, no se ha delimitado este mayor des-
valor en las instituciones juridico-penales tradicionales. En los siguientes
apartados intentaré desarrollar los principales argumentos sobre los que se
funda el mayor desvalor del delito de femicidio®. '

del femicidio en razéan de género, como se analizard en el dltimo apartado de este
trabajo.

10 Vorecas (2012), p. 272.
11 Cury (2005), p. 52.

WILENMANN ef al. (2019), p. 469.

Esnecesario aclarar que dentro de los delitos de femicidio puede existir una diferencia
adicionai en los femicidios intimos, que presentarian un desvalor adicional al propio
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ibertad sexual de las mujeres, sino que existe un elemento adicional que
encuentra dado precisamente por la discriminacién y subordinacion
mplicita en la violencia de que ellas son victimas™'"*. Asi, el bien juridico
rotegido adicionalmente seria la igualdad de género y, en concreto, el
erecho de la mujer a no ser discriminada. Este bien juridico se afecta-
‘tia en la medida de que el homicidio de la mujer por el hecho de serlo
__maniﬁesta un acto extremo de discriminacion. El bien juridico asi carac-
erizado seria uno individual, que se lesiona al matar a una mujer por el
‘hecho de ser tal®. Para justificar la proteccion de la mujer, y la posibilidad
‘de que un delito como este ocurra afectando de forma desproporcionada
4 las mujeres, es necesario hacer referencia a la estructura desigual que
‘deja a la mujer en mayor riesgo de ser victimizada por el hecho de ser
‘mujer. Asi, para ToLepo, el concepto del femicidio, como el homicidio
‘de la mujer por el hecho de serlo, omite el contexto estructural que le da
sentido:

integridad fisica o salud y libertad, por otro, en la medida en que la cop.
ducta tipica implica no solo una conducta de apoderamiento, sino tambign
el ejercicio de violencia o intimidacion'. En el robo con violencia es mgg
facil apreciar la pluriofensividad que en el femicidio, ya que en muchos :
casos se tratard de un delito complejo, en que se integra en fa misma cons
ducta tipica un hurto y lesiones o amenazas. En cambio, en el femicidio ng
podemos separar mentalmente el delito en dos conductas distintas y menos’
en dos tipos distintos, fo que no permite descartar de plano que se trate de:
un delito de esta clase. No debemos confundir esta reflexion con el hechg
de que algunas de las hipdtesis concretas del delito de femicidio efectiva:
mente protegen otros bienes juridicos, como en el caso de la circunstancia:
tercera del articulo 390 ter del Codigo Penal en que también se protege la
indemnidad o la libertad sexual®®.

Ante la posibilidad de que el femicidio sea un delito pluriofensivo, cabe:
preguntarse cudl seria el bien juridico afectado ademds de la vida. Est
pregunta ha sido respondida principalmente de dos formas: el bien juridico
adicional es la igualdad de género o el bien juridico adicional es la digni-
dad e integridad moral.

“[A]l decir que la violencia las afecta ‘porque son mujeres’ tacitamente se
oculta la subordinacién confundiendo ‘el hecho de ser mujer’, con ‘el hecho de
ser mujer en una sociedad que discrimina y subordina a las mujeres””'s.

Es extensa la investigacion que describe la violencia de género como
manifestacion de la discriminacion contra las mujeres y como una herra-
‘mienta “ejercida por el hombre sobre la muiler para alcanzar, mantener,
-restablecer 0 simplemente evidenciar una posicion dominante del hombre
y discriminatoria de la mujer”'”, Asi, en el caso extremo del femicidio, en
que la violencia estd dirigida a dar muerte a la mujer, se pretende restable-
cer la posicion del hombre sobre la mujer, en circunstancias en que este
poder se ve amenazado por una conducta de la victima que se aleja del rol
asignado en razon de su género.

A)  La igualdad de género

En palabras de ToLepo, “el argumento de fondo que impulsa a la.
adopcidn de leyes penales especiales en esta materia es que la violencia
contra las mujeres no sélo afecta la vida, la integridad fisica, psiquica o la .

12 Rosies (2006), p. 198,

13 Garita Vilchez considera que el femicidio es un delito pluriofensivo, pero no porque
proteja un bien juridico especial, sino porque suele proteger ademés otros bienes juri-
dicos como la libertad sexual, la integridad corporal o ia tranquilidad familiar. Para la
autora, “se trata de un delito pluriofensivo, que vielenta una serie de bienes juridicos’
v derechos no sélo de la victima, sino también de su entorno familiar v social, lo
que justifica el establecimiento de penas privativas de libertad elevadas por parte del
legislador™. Contintia Garita Vilchez refiriéndose al femicidio como un delito de un
especial desvalor al tratarse de “una condacta que viola derechos humanos de fas mu-
ieres, particularmente el derecho a ia vida, ¥ que tiene su fundamento en las histéricas
relaciones de desigualdad entre los hombres v las mujeres”. Con lo que esta aufora
también parece admitir un mayor desvalor en la conducta no por la presencia de otros
bienes jusidicos protegidos, sino por la desigualdad que manifiesta la conducta femici- -
da. Garrra (2012), p. 22 '

En un extremo de objetivizacion, se encuentran las legislaciones como
- la chilena que consideran femicidio los homicidios en que la victima es
pareja o expareja, sin consideracion a elementos adicionales para calificar
la conducta. Son multiples las investigaciones que evidencian de que el

14 Tcrepo (2009}, p. 71.

15 Scobre la inconveniencia de considerar en el desvalor del delito de femicidio una posi-
ble afectacion celectiva, ver infia.

16 ToLepo {2012}, p. 48.
17 Perez (2018), p. 18]
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lugar de mayor riesgo para la mujer de ser victima de violencia de génerg
es en el ambito de sus relaciones afectivas!'®. Por esta razén es que se ha eg-
cogido este dmbito para desarrollar las principales reformas penales con of
objetivo de prevenir y sancionar la violencia contra la mujer, incorporandq
nuevas figuras o agravaciones (neutras o género especificas) en el seno de
la violencia doméstica o familiar.

gravante al considerar que el victimario media 20 centimetros y pesaba
0 kilos mds que la victima®. Es de reconocer, sin embargo, la existencia
e un supuesto que escapa de este andlisis: con la introduccion de la mujer
on Ia que se ha tenido un hijo entre los sujetos pasivos del femicidio-pa-
rricidio, efectivamente se produce una ampliacidn del 4mbito de aplicacién
~del tipo, generando una incoherencia en la medida de que se establece la
‘pena de parricidio a un caso que no es constitutivo de parricidio genérico
_cuando la victima es vardn. Habria sido mas coherente incorporarlo como
una hipétesis adicional en el femicidio intimo ampliado que se revisara a
_continuacién, ya que la exigencia de que el delito se cometa en razdn de
ese vinculo permitiria justificar la mayor pena ante el mismo delito en que
|a victima es varén.

Que el ambito de las relaciones afectivas sea critico para la tipiﬁcaciéﬁ'
del femicidio no parece suficiente para calificar de tal todo homicidio en:
que la victima es mujer parcja o expareja. En este sentido se ha pronuncia-
do Perez ManNzano®, para quien la sola mencién del contexto relacional
es insuficiente para la tipificacién, ya que no identifica ¢l niicleo especi-
fico del supuesto ni su fundamento agravatorio. En este punto, no solo el
principio de lesividad, sino también el de taxatividad, exigen que el tipo
penal incorpore el elemento que fundamenta la agravaci6n, de manera que,
siempre que se aplique esté presente.

En una posicion mtermedia de objetivizacion, se han logrado formulas
‘en que este mayor injusto aparezca en la descripcidn tipica del femicidio
‘de manera mds o menos objetiva, con la finalidad de sortear los problemas
‘que siempre acarrea la prueba de elementos subjetivos del tipo, como lo
:serfa la necesidad de probar gue el homicidio se realizé por el hecho de
ser mujer la victima en un sistema judicial no siempre formado en pers-
‘pectiva de género®. Recurriendo al conocimiento empirico en la materia,
-s¢ desarrollan hipétesis de femicidio en que mediante la descripcién de
circunstancias de comision del delito se aprecia su especial desvalor. De
esta manera, “el riesgo para el bien juridico igualdad esta contemplado en
el desvalor del tipo objetivo, el dolo va naturalmente referido al mismo y,
por tanto, a efectos de prucba resulta suficiente con que se evidencie que
el autor conocia la condicion de mujer de la victima vy el resto de las cir-
cunstancias objetivas que configuran el contexto representativo de tal des-
valor™. Este es el caso de la legislacion nacional en el delito de femicidio
en razon de género del articulo 390 ter del Cédigo Penal, en que la con-
currencia de las circunstancias tipicas semiobjetivas determina el desvalor
adicional de este homicidio agravado. Por su parte, en el femicidio intimo
ampliado del inciso segundo del articulo 390 bis, se habria preferido una
opcidn intermedia entre la objetivizacion extrema del femicidio-parricidio
del inciso primero del articulo 390 bis y la explicada aqui, en la medida que

El caso chileno es de dificil consideracién, ya que, si bien el femici-
dio-parricidio no contempla en su descripcion elemento alguno adicional
al contexto relacional (de manera que siempre que la victima sea mujer
con la que esté o haya estado ligado por matrimonio o convivencia habrs
femicidio), ostenta la misma pena que el delito de parricidio. De esta ma-
nera, la afectacién de los principios de lesividad y taxatividad se encuentra
en la tipificacion del delito de parricidio y a este deben estar dirigidas las
criticas. En este escenario, no parece ser necesario ni conveniente exigir
la concurrencia de circunstancias tipicas indicativas del contexto discrimi--
natorio en ¢l delito de femicidio-parricidio. Sin embargo, la decision del
legislador nacional de tipificar el femicidio-parricidio sin aumentar una ya
muy elevada pena, gener6 ciertas incoherencias judiciales, como la deci-
sion paraddjica que denuncia Corn en la sentencia del TOP de Villarrica
de 2011, que considerd que la agravante genérica de superioridad de fuerza
y de sexo se encontraba integrada en ¢l tipo penal de femicidio v, por tanto,
no era aplicable en el caso concreto. Para el autor, al omitir mentalmente -
la existencia del femicidio, se habria castigado el caso con la misma pena
del delito de parricidio y seguramente los magistrados habrian aplicado la

20 Corn (2015), p. 202.

18  Un desarrollo de enorme impacto en torno a las causas y factores de riesgo parala 21 La ofrarazén que invita a esta forma de tipificacién es la etusion de un derecho penal

violencia de género en la pareja en JEwkEs (20012), pp. 1423 v ss. de autor.

19 Perez (2018), p. 183. 22 Perez (2018}, p. 189.

CapiTuLo [I: ALGUNAS CUESTIONES DE TIPICIDAD DEL FEMICIDIG
DE LOS ARTICULOS 390 BIs v 390 TER DEL CObIco PENAL

Pdgs. 87 - 166

CapiTuLo II; ALGUNAS CUESTIONES DE TIPICIDAD DEL FEMICIDIO
pE LOS ARTICULOS 390 Bis ¥ 390 ter pEL CODIGO PENAL

Pdgs. 87 - 106




o CONSUELO MURILLO AvALOS . 5. ELTNJUSTO EN EL DELITO DE FEMICIDIO 97
En Chile, también refiriéndose al delite de maltrato habitual, para Vi-
LLEGAS, €l bien juridico protegido en esta clase de conductas no puede ser
- otro que la dignidad de la persona humana y su integridad moral®. Para
- LAURENZO, 10 solo el delito de maltrato habitual, sino también el delito de
femicidio, protegen la integridad moral de la mujer victima, Ast, para la au-
tora, el femicidio es “uno de los ataques més graves a los derechos humanos
gue atenta contra su integridad moral, su libertad y, por supuesto, su vida™,

se establecen exigencias de orden subjetivo al condicionarse su aplicacidn |
a que el homicidio se realice en razdn de tener o haber tenido con ella ung
relacién de pareja de cardcter sentimental o sexual sin convivencia. :

B} Dignidad e integridad moral

Una posicién diferente consiste en considerar que el desvalor adicional |
del femicidio estd en que constituye un atentado a la dignidad de la persona °
humana y su integridad moral. Esta tesis no se encuentra del todo refiida
con ia sostenida en el titulo anterior, sino que parece adoptar una distinta -
perspectiva respecto del fendmeno. A partir de la evidencia de que las dis-
tintas formas de violencia de género constituyen actos discriminatorios, °
se estima que el bien juridico protegido es la dignidad de fa persona y su
integridad moral. Se trata de una perspectiva distinta a la negacion del de- -
recho a Ia igualdad de la victima que se describid en el apartado anterior; es
un acto que la denigra, afectando su derecho a la dignidad y su integridad -
moral. '

5.3. El desvalor de la razén discriminatoria en el femicidio

La respuesta a la pregunta fundamental a este capftulo se encuentra en
realidad en [a primera linea de este trabajo (que ademaés suele ser la prime-
ra linea en cualquier trabajo sobre esta materia): el femicidio es el homici-
- dio de la mujer por el hecho de ser mujer. Y es que el mayor desvalor del
. femicidio estd en que es mas grave matar a una mujer por el hecho de serlo
que matar 4 una persona sin ese elemento tendencia.

Tin la historia de la Ley, se refiere a este mayor injusto la profesora Gi-
ra0 afirmando que “el plus de injusto que justifica una sancion de mayor
entidad consiste en la relacion de discriminacion, sometimiento ¢ menos-
cabo de ia dignidad de una mujer™®. Por su parte, en la misma instancia
legislativa, la profesora Claudia SARMIENTO sostuvo que “en el tipo penal
de femicidio, subyace una sancion al disvalor de los elementos conexos
del atentado a la vida, tales como la discriminacién o desprecio u odio de
género”. Dicha circunstancia, explico, “permite distinguir un homicidio
simple cometido en contra de una mujer —por ejemplo, durante un robo—
del asesinato contra una mujer por razén de su género o por circunstancias
que puedan ser incluidas dentro de dicha nocién, como el haber mantenido
- una relacion sentimental o afectiva, en que si existe un elemento adicional
que justifica una sancidn penal mds severa™’.

Para los delitos de violencia de género, MoriLLas defendié la dignidad -
de la persona y su integridad moral como bien juridico protegido cuando
abogd por un cambio en la ubicacion del delito de maltrato habitual, pro-
poniendo que fuera trasladado desde los delitos de lesiones hacia el Titulo
VII del Libro Il del Codigo Penal espafiol, “De la tortura y otros delitos -
contra la integridad moral”. Si bien sus argumentos estan dirigidos a esta’
figura, algunos de ellos son aplicables a cualquier delito de violencia de -
género (incluido el femicidio). Entre ellos se puede destacar la necesidad
de establecer un desvalor propio de la conducta, diferente del referido al =
resultado de la agresion para evitar un problema de non bis in idem: la exis- =
tencia de un plus de injusto reconocido por la jurisprudencia en el sentido -
que el bien juridico trasciende y se extiende mas all4 de la integridad per-
sonal al atender ¢l maltrato familiar a valores constitucionales de primer
orden como el derecho a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de
la personalidad, que tiene su consecuencia l6gica no solo en ¢l derechoala-:
vida, sino a la integridad fisica y moral, con interdiccién de los tratos inhu- -
manos o degradantes, y los efectos psicoldgicos de la violencia de género,
muchas veces asimilables a los delitos de tortura®.

En este momento, y aprovechando la referencia a la opinién de Sar-
MIENTO, €$ necesario contemplar la posibilidad de que el desvalor propio

24 VireGas (2012), p. 272.
25 Laurenzo (2012),p. 12
. 26 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE (2020), p. 66.

23 Morizas (2002), pp. 13-16. 27 BierioTECA DEL CoNGRESO Nacionst DE CHILE (2020), p. 89.
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del delito de femicidio esté radicado en su calidad de delito de odio. Siendo
un delito que expresa discriminacion, se ha considerado por algunos que
el odio a las mujeres o misoginia podria ser un elemento propio del delito,
lo cual conformaria su especial desvalor. En este punto, PEREZ MANZANG
ha desarrollado en extenso sobre las razones que permiten descartar esta
hipotesis®. A modo de resumen, puede decirse que el femicidio no es un
delito de odio por cuanto carece de la dimension colectiva de esta catego-
ria penal, ya que el femicidio no representa un acto de comunicacién o de
amenaza implicita al colectivo de mujeres y, relacionado con lo anterior,
por cuanto la victima del delito no es “fungible™ para su autor.

Sin necesidad de recurrir al concepto de bien juridico, hay quienes han
encontrado el fundamento de la especialidad de los delitos de femicidio
en “un plus de injusto que hace recomendable su penalizacién separada y
agravada™. Este plus de injusto parte de la consideracion del delito como
menifestacion de discriminacién contra la mujer “en cuya erradicacion se
encuentra comprometido el Estado ya sea a nivel constitucional —en diver-
sos paises— o legal, a través de los tratados internacionales de derechos hu-
manos sobre la materia que ha ratificado™® Matus y RaMIREZ, sin sostener
esta tesis de manera expresa, afirman que “las dos modificaciones legales
de la Gltima década han tenido entre sus objetivos no solo dar cuenta de
un cambio de valoracidn social de ciertos hechos méis o menos relevantes
ante la opinidn pablica, sino también dar cumplimiento a las obligacio-
nes contraidas en la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Para,
DS 1640/ 1998)™!,

La mocion parlamentaria que dio origen a la Ley N° 21.212 fue clara
al sefialar;

“fL]a concepcidn del femicidio que propone esta iniciativa legislativa se vin-
cula con la normativa internacional de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer {Convencidn de
Belém do Par4, 1994) que en su articulo 1° sefiala que ‘debe entenderse por
violencia contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género,

28 Perez (2018), pp. 171-174.

29  Torepo (2009), p. 72.

30 fdem.

31 Marus y Ramirez (2021), pp. 83 ¥ ss.

CariTuLo I1: ALGUNAS CUESTIONES DE TIPICIDAD DEL FEMICIDIO
DE LOS ARTICULOS 390 BIs ¥ 390 TER DEL CODIGO PENAL

Pdgs. 87 - 106

5. ELINJUSTO EN EL DELITCG DE FEMICIDIO 99

que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico a la mujer,

273

tanto en el ambito mibtico como en el privado™.

El homicidio de la mujer por el hecho de serlo presentaria asi un plus de
injusto por tratarse de un homicidio discriminatorio (aunque no se trataria
de un delito de odio).

En la opcién legislativa nacional, como han afirmado Matus v Ra-
mirez, el femicidio en razdn de género tiene un cardcter eminentemente
discriminatorio®, con lo que el desvalor especifico del delito se encontraria
en la tipificacién del mismo comeo un delito de tendencia. Ello se puede
predicar tanto respecto del delito de femicidio intimo ampliado como del
delito de femicidio en raz6n de género. En el femicidio intimo ampliado se
exige que sea cometido en razon de la relacidén que mantiene o mantenia el
sujeto activo con la victima, elemento que, coherente con la investigacién
en esta materia, insufla al delito su carécter expresivo de violencia de géne-
ro. Por su parte, en el caso del femicidio en razén de género, las circunstan-
cias tipificadas adicionalmente a la definicion legal de femicidio establecen
supuestos que, de acuerdo a la literatura, representan casos paradigmaticos
de este tipo, sin necesidad de probar adicionalmente una motivacién de
genero, ya que se encuentra insita en la descripcion semiobjetiva de estos®.

Como se desarroll6 en el apartado anterior, la elevada penalidad del fe-
micidio-parricidio no requiere justificacion particular, ya que es la misma
del delito de parricidio y, toda vez que un varén mate a una mujer que es
0 ha sido su conyuge o conviviente o con la que ha tenido hijos en comn,
estard cometiendo un delito de parricidio que recibira el nombre de femici-
dio sin necesidad de probar elementos de tendencia adicionales.

Una cuestion que es necesario abordar es la posibilidad de que parte del
injusto del femicidio resida en su contribucién a la estructura patriarcal.
En efecto, la violencia de género es descrita come instrumental para man-
tener, recuperar o evidenciar una relacion desigual entre un hombre v una
mujer y, en la medida de que son parte de una comunidad, genera algin
impacto en la estructura social. Sin desconocer lo afirmado anteriormen-
te, la consideracion del mayor injusto del femicidio en el sentido de que
reproduce y perpetia ia desigualdad de género y, por tanto, contribuye al

32 Martus y Ranirez (2021), pp. 85-86.

33 Respecto de cada una de esas hipdtesis, revisar el capitulo 111 de esta obra.
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mantenimiento de la estructura patriarcal debe descartarse, ya que implica-

ria reprochar al femicida por una consecuencia mas o menos plausible pero
alejada de su conducta y de su conocimiento, abandonando de esta manera
el cardcter personal que ha de tener el reproche penal e instrumentalizando
al individuo. Esto no obsta a aceptar que la consideracién del patriarca-
do* puede explicar las razones politico-criminales por las que se tipifique
este delito discriminatorio en particular, o que el femicidio eventualmente
pudiera presentar una penalidad mas alta que otros homicidios discrimi-
natorios en caso de que se llegaran a tipificar. El desvalor mas intenso del
femicidio continuaria fundandose en la tendencia discriminatoria del delito
que puede reprocharse al femicida y en la relevancia que tiene la igualdad
de género para fa convivencia social, sin necesidad de atribuir un reproche
adicional al sujeto activo por contribuir a la violencia estructural patriarcal.
De hecho, ¥ de manera paraddjica, el femicida ha sido socializado en los
valores del patriarcado.

En contra parece pronunciarse v de manera contundente FERNANDEZ
respecto de la Ley de Violencia Intrafamiliar, para quien “el fendmeno
de la violencia de género no parece estar correctamente deserito como un

fenémeno exclusivamente individual™?, a lo que afiade, ya en clave de an- -

tijuridicidad, que “el injusto adicional que fundamenta la intervencion del
Derecho Penal esta vinculada con la existencia de la violencia patriarcal
y la privacién de opciones fundamentales que tiene como consecuencia.
Mais especificamente, en 1a medida que un acto de violencia al interior de la
familia puede comprenderse como un acte de violencia patriarcal, tal acto
contribuye a reproducir ¢ mantener una sociedad patriareal y por lo tanto

priva de opciones fundamentales a las que de otro modo dicha persona -

tendria acceso™*. FERNANDEZ estd reflexionando a partir de una prohibi-

¢idén penal distinta, y no queda claro que en su propuesta esté fundando el

desvalor en el patriarcado, sino més bien en la privacién que la conducta
genera en la victima por causa del (o solo explicable en el contexto del) pa-
triarcado. Desde mi perspectiva y aln a riesgo de ser repetitiva, ¢l mayor
injusto del femicidio estd en su razén discriminatoria. Para dar sentido a

34 Se puede leer un interesante esfuerzo por construir la idea de bien juridico protegi-

de vinculandolo al patriarcade en la Ley de Violencia Intrafamiliar en FErnwinpzz

(2019), passim.
Ferninoiz (2019), p. 503.

36  Ferninpez (2019), pp. 311 v ss.
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esa razon discriminatoria sin duda que es necesario recurrir & la catego-

ria “patriarcado”, explicativa de [as relaciones desiguales entre hombres y
- mujeres. El desvalor se encuentra en el injusto objetivo del tipo, sin necesi-
dad de recurrir a las motivaciones del sujeto activo. Y sin perjuicio de que
- la conducta del femicida contribuya a la estructura injusta del patriarcado,
ello no puede ser objeto de un reproche penal.

5.4. Elinjusto adicional del femicidio intimo

Ya se menciond supra que distintas jurisdicciones han escogido como el
primer espacio para sancionar la violencia de género el de la familia y/o las
relaciones de pareja, debido a que se ha evidenciado la mayor incidencia
de violencia de este tipo en su seno. Las razones que justifican un mayor
desvalor en estas conductas frente a los femicidios no intimos se pueden
diferenciar en dos grupos principales: aquellas que encuentran en la pareja
un mayor desvalor por tratarse de una persona respecto de fa cual hay lazos
de confianza (lo cual deja a la victima en una situacién de mayor vulnera-
bilidad ante un ataque del sujeto activo), y aquellas que consideran que es
mas grave €l femicidio en el &mbito de la pareja porque “las relaciones de
pareja son el espacio privilegiado para el desarrollo de los roles de género
mas tradicionales y discriminatorios: aquellos que pretenden reducir el pa-
pel de la mujer y la identidad femenina a funciones de cuidado de la pareja
y de los hijos y de subordinacidn a la autoridad masculina™’. Desde esta
segunda perspectiva, también hay una preocupacién especial por €l mayor
riesgo para la mujer que se encuentra en una relacion de pareja.

En el caso especifico de nuestro pais, los femicidios intimos son cas-
tigados con una pena mas elevada que la que corresponde al femicidio en
razén de género. En primer lugar, y como ya se adelantd en los apartados
precedentes, el femicidio-parricidio (o femicidio ntimo limitado) del inci-
so primero del articulo 390 bis del Cédigo Penal tiene la misma pena que el
parricidio comun v es una especie de este (con excepcidn del homicidio de
la madre del hijo en comun). En su descripeidn tipica no incorpora ningtin
elemento que importe un desvalor adicional al parricidio comun tipificado
en el articulo 390°%, con lo que la denominacién de femicidio en estas hi-

37 Perez (2018), p. 180.

38 Vid supralainconveniencia de exigir elementos adicionales.
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potesis no tendra consecuencia alguna o, cuanto menos, no debiera tenerly
para restringir el castigo del parricida en estos casos™.

En el 4mbito nacional, SANTIBANEZ y VARGas afirmaron respecto de
la incorporacién del femicidio intimo en el afio 2011 que esta se explica

por la especial connotacion que tiene el homicidio de mujeres por quienes

son o han sido sus compafieros, es decir, el entorno familiar que agrava
la conducta del agente “conocido™, “familiar”. Se mostraban, asimismo,
criticas respecto de su aplicacién en casos en que la convivencia hubiera

sido limitada en el tiempo o poco significativa en relacién con el tiempo -
transcurrido desde su cese. Para las autoras, “la ldgica de la agravante o

de la calificante, segun se trate de una circunstancia genérica o el propio

legislador la incluya al establecer la pena ~como en este caso— estd en ef

estado de mayor indefensidén en el que se halla la victima de una agresién
por parte de un pariente con ¢l que estd vinculado; donde existe conoci-
miento, confianza, ‘carifio’ [...]. Por ello, la victima esta en una posicién de
mayor debilidad, con menos posibilidades de repeler la ofensa, lo que de-

nota la particular gravedad de la conducta™, Las profesoras SANTIBANEZ

v VaRGas eran criticas también de la via legislativa del parricidio para la
tipificacidn del femicidio, por lo que esta refiexion tiene un alcance limi-
tado posiblemente ante esta nueva reforma que incorpora el femicidio en
razén de género como proponian en su trabajo.

Se ha cuestionado que una pena tan elevada descanse inicamente en la

existencia de una relacion presente o pasada. El contexto relacional no de-
biera ser suficiente para estirhar que el homicidio de la mujer es un femici-
dio, por lo que parece una mala opcidn legislativa crear el femicidio a par-
tir de una figura ya criticada como el parricidio mediante la Ley N° 20.480.
Asi, como se justificé supra, las criticas en este caso deben dirigirse al
delito de parricidio en general, cuya existencia ha sido cuestionada por la
doctrina, lo que ha significado su desaparicién en algunas jurisdicciones®.

39 Propenen una consecuencia a la existencia de este tipo Matus y Ramirez, para quienes
el concepto de violencia de género implicito en el nomen furis afecta ta interpretacion
del sentido ¥ alcance del tipo penal. Para fos autores, no podra aceptarse la defensa ba-
sada en la prueba de falta de conflanza, que si seria admisible en el delito de parricidio
general. Matus y Ranirez (2017), p. 117.

40 SANTIBAREZ ¥ VaraGas (2011), p. 205,
41 Por todos recienternente GonzArez (2013), pp. 193-196.
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Entre quienes critican esta formula legislativa para la tipificacion del femi-
cidio se encuentra Corn, para quien “la conexion entre el femicidio y el
parricidio impone al primero compartir la historia del segundo, que desde
la antigiiedad ha justificado su existencia —y la consiguiente agravacion de
la pena— por la infraccidén de la obligacion de proteccién que el Derecho
impone a los parientes mas estrechos™2. Asi, para el caso chileno, el mayor

- desvalor objetivo en la conducta estarfa en la infraccién de un deber de cui-

dado respecto de las personas a las que estamos vineulados incorporadas
en el articulo 390 (y ahora en el 390 bis del Cédigo Penal), un deber que
permaneceria incluso después que el vinculo se ha roto, como en el caso
del exconyuge y el exconviviente®,

Con la esperada (aunque poco probable) desaparicion del delito de pa-
rricidio de nuestra legislacién nacional, serd necesario construir una figura
de femicidio intimo que incorpore en su injusto objetivo el mayor desvalor
que la conducta del femicida en razén del génere de su pareja o expareja
detenta. Una forma de hacerlo ya podemos encontrarla en la tipificacion
del femicidio intimo ampliado, en que se exige que el homicidio se realice
en razon de la relacidn presente o pasada entre sujeto activo y pasivo. Otra
manera seria la que propone PErez, en orden a describir los contextos en
que “siempre y en todo ¢aso, sin necesidad de mayor compraobacion de las
circunstancias particulares del caso, podemos afirmar que tiene lugar esta
clase de violencia. En mi criterio, ello se produce, sin duda, cuando existe
una violencia habitual previa; cuando la muerte se conecta con la negativa
de la mujer a establecer, mantener o reanudar una relacidn de pareja; y, por
ultimo, cuando se vincula con la comisidn de agresiones sexuales contra la
mujer™. Estos ejemplos manifiestan no solo una negacion de la autonomia
de la victima, sino también asignacién de roles sociales subordinados a
la mujer en las relaciones hombre-mujer, expresivos de Ia discriminacion
patriarcal de la mujer. De acuerdo con lo expuesto en este apartado, la pena
que merecera este femicidio intimo podra ser la misma o levemente supe-
rior a la del femicidio en razén de género.

42 Corn (2015), p. 197.
43 Otras justificaciones minoritarias para ¢l delito de parricidio han side: ia mayor peli-

grosidad del autor, su mayor culpabilidad y 1a proteccién del bien juridico “orden de
las familias™.

44 Perez (2018), pp. 185 v ss. [énfasis afadido].
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5.5. Conclusiones

El delito de femicidio ha sido descrito como el homicidio de una mujer.
por el hecho de serlo. El hecho de ser mujer puede ser la razon de un hoe
micidio cuando consideramos la estructura social de relaciones desigual
entre hombres y mujeres, lo que da sentido a la existencia de esta form
de violencia.
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vo permite justificar el mayor desvalor de la conducta femicida. El bie
Juridico adicionalmente protegido (ademés de la vida humana) seria el d
la igualdad de género o el de la dignidad ¢ integridad moral de la muj
victima. Desde otra perspectiva, sin hacer referencia al bien juridico pro-
tegido, se ha afirmado que el mayor injusto del femicidio esta en su razon
discriminatoria. El desvalor, sin embargo, se encuentra en el injusto ohj
tivo del tipo, representado en el significado objetivo de la conducta en su
dimension comunicativa, sin necesidad de recurrir a las motivaciones del
sujeto activo.
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6. EL. AMBITO DE RELACIONES INCLUIDAS
EN EL ARTiCULO 390 p1s pEL COniGo PeNAL

CHRISTIAN ScHrErcHLER CORONA™

6.1. Aspectos introductorios

Dentro de los temas sensibles que han colmado la agenda plblica -social
y politica— en los Gltimos afios, el de la violencia de género y sus manifes-
taciones mas fuertes, como el femicidio, son los que més especialmente
han captado la atencidn del legislador. Esto se ha plasmado en las im-
portantes modificaciones hechas al antiguo articulo 390 del Codigo Penal
(CP), que tipificaba el parricidio y el femicidio, en sus incisos primero y
segundo, respectivamente.

Es importante recordar que este tltimo delito ya estaba consagrado des-
de hace una década, cuando la Ley N° 20.480, de 18 de diciembre de 2010,
lo escindid del parricidio para dejarlo como figura con nomen distinto, si el
sujeto pasivo era mujer. Este ejercicio, de un alto tono simbdlico, dio paso
a una transformacion mucho mayor con la Ley Gabriela.

Esta Gltima incorpora importantes modificaciones a la regulacion del
femicidio, como se ve a lo largo de esta obra colectiva, siendo uno de ellos
el ambito de los sujetos activo-pasivo, lo que responde a muchas de las
demandas sociales de los Gltimos afios.

*  Doctor en Derecho por ta Universidad de Deusto (Espafia). Profesor de Derecho Penal
en la Universidad Catdlica det Norte, sede Coquimbe. Correo electronico: cschee-
chler@uen.cl.
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7.1. Introduccion

Una de las preguntas que impone la relativamente nueva formulacién

del delito de femicidio intimo!, incorporado el 4 de marzo del afic 2020 al
Codigo Penal por la Ley N° 21.212 o “Ley Gabriela”, dice relacion con su
faz subjetiva y, en particular, con la posibilidad de comisién de este delito

&

Abogada. Licenciada en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Pro-
fesora asociada adjunta de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile. Correo electronico: msantiba@uc.cl.

Abogado. Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Co-
rreo electronico; jthumud@ue.cl.

“El femicidio intimo, es aquel cometido por un hombre con el cual la victima tenia o
solia tener una relacion intima, famitiar, de convivencia, o afines. El femicidio no inti-
mo, incluve aquellos cometidos por un hombre que no tenia ninguna relacion intima,
familiar o de convivencia con la victima; el asesino puede ser un amigo, un conocido
o un extrafio, v ia violacidn sexual 2 menudo concurre con este tipo de feminicidio. El
femicidio por conexion, recoge el asesinato de cualquier mujer gue tratd de intervenir
o quedd atrapada en una accién de feminicidio. Finalmente, los femicidios sexuales,
son los asesinatos precedidos de tortura ¥ abuso sexual”. Saccostano (2017), p. 56.
El Cédigo Penal chilenc tipifica tante el femicidio intimo como el ne intime, dejando
fuera solamente el femicidic per conexion. En este trabajo se aborda la faz subjetiva
del femicidio intimo regulado en el articuio 390 bis del Cédigo Penal que, como se
verd, presenta ciertas notas que lo distinguen del femicidio no intimo por razén de
género regulado en ¢l articulo 390 ter.
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con dolo eventual o si, por el contrario, exige la concurrencia de dolo di-
recto para su verificacion.

La respuesta a esta pregunta debe buscarse, como punto de partida, en
el texto legal anterior a la referida ley, que albergaba el delito de femici-
dio en el inciso segundo del articuto 390 del Codigo Penal® y que, para su
definicién, s¢ remitia a los elementos descritos en el inciso primero, que
hasta hoy contiene ¢l tipo penal de parricidio. Este Gltimo incorpora la
voz “conociendo las relaciones que los ligan”, frase que parte importante
de la doctrina vincula a la exigencia de dolo directo. La omisién que hace
al respecto ¢l tenor actual del tipo penal de femicidio intimo, luego de la
Ley Gabriela, y la incorporacion de un nuevo elemento subjetivo especial
determinan la respuesta a la pregunta mencionada.

La solucidn que se adopte incide, a su vez, en el tratamiento que debe
darse a los casos de ejecucion imperfecta del delito que nos proponemos
revisar, particularmente en dos aspectos: i) compatibilidad o incompatibi-
fidad de la tentativa (o frustracion) con ¢l dolo eventual y ii) deslinde entre
¢l femicidio frustrado v las lesiones graves o gravisimas consumadas.

En lo sucesivo intentaremos, en el apartado inicial (apartado 7.2.), dar
respuesta a la primera de las interrogantes, revisando el aspecto subjetivo
de la anterior formulacién del tipo penal y las modificaciones sufridas con
la Ley Gabriela, para luego, en un segundo apartado (apartado 7.3.), dibu-
jar algunas orientaciones sobre las consecuencias planteadas en el campo
de la tentativa.

7.2. Faz subjetiva del delito de femicidio intimo: ;dolo de
cualquier clase, inicamente delo directo o algo mas?

A)  Exigencias subjetivas del delito de femicidio antes de la Ley
Gabriela y su relacién con el delito de parricidio

El delito de femicidio fue incluide por primera vez en el Codigo Penal
el afio 2010 por la Ley N° 20.480, de manera accesoria —tanto en su ubica-
cién como en su definicion— al tipo penal de parricidio, que en su antigua
formulacién disponia:

2 En adelante, articulos sin mds referencia deben entenderse como parte del Cddigo
Penal.
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“Articulo 390. El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre,
madre 0 hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a quien
es ¢ ha sido su cényuge o su conviviente, sera castigado, como parricida, con
la pena de presidio mayor en su grado méximo a presidio perpetuo calificado.

Sila victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la conyuge
o la conviviente de su autor, el delito tendrd el nombre de femicidio™.

Como puede verse, la creacién del tipo penal fue solo nominal, pues
no contenia nuevos elementos tipicos distintos de los del parricidio, salvo
el que si las victimas eran mujeres y conyuges o convivientes actuales o
anteriores del autor, el delito recibia el nombre de femicidio. De esta ma-
nera, nuestro sistema juridico-penal incorporaba el femicidio pero solo en
su variante de femicidio intimo v sin mayor relevancia practica (salvo para
efectos de estadistica criminal y, sobre todo, de dar un nombre juridico a
una realidad apremiante)’, pues el campo semantico del nuevo tipo penal
estaba ya incluido en el de parricidio, que llevaba aparejada la misma pena.

Lo dicho importaba que la faz subjetiva del tipo penal compartia con la
del delito de parricidio la exigencia de un elemento particular, al requerir
que el autor matara a cualquiera de los sujetos pasivos con €l vinculados
“conociendo las relaciones que los ligan”. En torno a este requisito se eri-
gen distintas posiciones doctrinarias, de las cuales resefiaremos las tres
principales.

Un sector importante de la doctrina nacional entiende que tal alusion
demanda la actuacién con dolo directo respecto de todos los elementos
del tipo penal, mientras que otro (mayoritario tanto en doctrina como en
jurisprudencia y cuya opcion compartimos), interpreta este elemento como
una exigencia de dolo directo (en su elemento intelectual, pues el voliti-
vo no tiene cabida a su respecto®} especificamente referido a la relacion
especial entre los sujetos activo y pasivo, sin perjuicio de la posibilidad

3 Laincorporacion del nomen juris del delito en nuestro sistema furidico penal obedecia
a la necesidad de visibilizar el fenémeno de la violencia contra la mujer en nuestro
pais, lo que sin duda se logrd con esa primera reforma, permitiendo sentar las bases
para proyectos de ley posteriores tendientes a prevenir esta violencia e incrementar las
penas asociadas a ella. Sobre las modificaciones introducidas por la citada ley, véanse
SANTIBANEZ v Varcas (2011), pp. 193-207.

4 En efecto, tal come ocurre con otros elementos objetivos del tipo penal {v gr., la edad
en el delito de violacién de menor de 14 aflos), basta con que el sujeto activo conozca
el vinculo de parentesco que le une a la victima para que pueda afirmarse dolo directo,
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de configurar el delito solo con dolo eventual respecto de los medios o

el resultado mismo de muerte’. Una tercera posicion minoritaria, por sy

parte, admite la posibilidad de dolo eventual respecto de la totalidad de]

tipo penal, afirmando que la referencia al conocimiento del vinculo es de

carcter superfiuo®.

En términos sencillos y obviando la complejidad de la discusién atn
vigente en torno a la existencia y especialmente al contenido del dolo even-
tual, las tres posiciones afirman, respectivamente: i) solo comete parricidio
quien conoce con certeza los vinculos que lo unen a la victima, el hecho =
de que su conducta acarreard la muerte de la misma, y guiere o busca este
resultado mortal; ii) puede cometer parricidio, también, quien conoce con .
certeza ¢l referido vinculo, actia representdndose como posible la muer--
te del sujeto con quien tiene dicha relacién y acepta esta posibilidad, y -

iit) puede cometer parricidio, ademads, quien se representa como posible
la existencia del vinculo indicado y también como posible el resultado de

muerte y, de todas maneras, actia, aceptando tanto la posible relacion con:

la victima como el posible resultado de muerte (como quien a oscuras dis-

para al bulto sobre su cényuge sin tener certeza de que sea €] o ¢lla pero:

asumiendo como posible que asi sea y su muerte).

Exponentes de la primera posicién mencionada son POLITOFF, MATUS v
RamiREZ’, que equiparan la expresion “conociendo las relaciones que los
ligan™ a otras que habitualmente han sido entendidas por una parte de la
doctrina como una referencia al dolo directo (“maliciosamente”, a sabien-

das”, etc.). A ¢llo agregan que no existen buenas razones para afirmar una
interpretacion diversa, dada la importante agravacion de pena de la figura -

de parricidio en relacion a la de homicidio. MaTus y Ramirez, de maneta
coherente, mantienen esta exigencia para ¢l nuevo delito de femicidio in-
timo®.

pues 0o tiene sentido exigir una voluntad o intencién determinada respecto de dicho -

elemento. Ver Ossanpox (2010}, p. 421,

w

(2010), passim.
6  EtcmeBerry (1998}, p. 73. ‘

Matus 3 Ranirez (2021), p. 79, sin variaciones en relacién a las ediciones anteriores
en que participd Sergio Politoff, :

8  Marus vy Ramirez (2021, p. 87.
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La doctrina y jurisprudencia mayoritarias, por su parte, sostienen que
¢l tipo penal de parricidio exige conocimiento cierto de la relacion que
funda el injusto, pero que puede concurrir dolo eventual respecto de los
demas elementos tipicos. Asi, bastaria con que el sujeto activo, conociendo
el vinculo tipicamente relevante, se represente como posible v acepte la
muerte de la victima, para que pueda afirmarse la comision del delito de
parricidio®.

B)  Nuevo delito de femicidio intimo: ;se mantiene la faz subje-
fiva?

Como se adelantd, el 4 de marzo de 2020 se publicd laLey N°21.212 0
“Ley Gabriela”, que introdujo cambios sustanciales al delito de femicidio
(creando dos tipos penales nuevos bajo ese rotulo), incorporando un nuevo
parrafo §1 bis al Titulo VIII del Libro 1I del Cédigo Penal, denominado
precisamente “Del femicidio”. La ley tipifica el delito de femicidio intimo
en un nuevo articulo 390 bis v deroga la antigua figura nominal conte-
nida en el inciso segundo del articulo 390. Adicionalmente, siguiendo la
tendencia que se ha venide desarrollando en los Gltimos afios en derecho
comparado'®, en un nuevo articulo 390 ter crea un tipo penal de femicidio
distinto del femicidio intimo, con una pena algo mas baja, pero equivalente
a la del homicidio calificado (presidio mayor en su grado maximo a pre-

9  Ossanddn menciona como seguidores de esta tesis a Garrido Montt, Cousifio, Labatut
y Zenteno, Cury (implicitamente) y Cobo-Carbonell en Espafia, todos quienes afirman
la exigencia de dole directo respecto del vinculo en estudio v la posibilidad de doio
eventual respecto de los demds elementos tipicos. Ossannon (2010), p. 423, nota al
pie N° 27. La autora, ademés, extracta cince sentencias judiciales que discurren en la
misma linea. OssanpoON (2010}, pp. 423-425.

10 La declaracién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1993, define violencia de género como
“[t]odo acto de violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real
un dafio fisico, sexual o psicolégico, incluidas las amenazas, la coercion o la privacion
arbitraria de la iibertad, va sea gue ocurra en la vida publica o en la vida privada”. En
América Latina, la tipificacion del delito de femicidio se ha extendido considerable-
mente en los Gltimos diez afics, en importante medida gracias a la Convencidn Intera-
mericana para Prevenir, Sancionar v Erradicar la Violencia contra la Mujer (Conven-
cidn de Belém do Pard), ratificada por Chile en 1996. En la region hoy son excepcio-
nales las legislaciones que no incorporan este delito. Al respecto, ver OBSERVATORIO DE
IGUALDAD DE GENERG DE AMERICA Latis v EL Carige (2021), passim,
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sidio perpetuo), que funda el injusto en la muerte de mujeres por razoén de
su género, con independencia del vinculo anterior o coetdneo entre sujeto
pasivo y activo'l. El articulo 390 quéter establece, ademds, agravantes de
responsabilidad especiales para este delito y el articulo 390 quinquies; por
ultimo, prohibe para estos delitos la aplicacion de una de las atenuantes
llamadas pasionales, a saber, la de obrar por estimulos tan poderosos gue
naturaimente hayan producido arrebato u obcecacion.

En cuanto al tipo penal que nos ocupa, la descripcidn explicita la cali-
dad de hombre del sujeto activo y amplia (en relacidn a la anterior figura
referida al parricidio) fa relacién o vinculo que debe ostentar el sujeto pasi-
vo con ¢l agente, extendido no ya solo al de (ex) cényuge o (ex) convivien-
te, sino también al de madre de un hijo en comn y al de mujer con quien el
agresor tenga o haya tenido una relacién de pareja de caracter sentimental
o sexual sin convivencia. Se omite en esta formulacion la referencia al co-
nocimiento del vinculo que liga a ambos sujetos. La pena asignada a esta
figura es la misma del parricidio,

Asi las cosas, el nuevo tipo penal de femicidio intimo quedd de la si-
guiente manera:

“Articulo 390 bis.- El hombre que matare a una mujer que es o ha sido su
cényuge o conviviente, o con quien tiene o ha tenido un hijo en comun, serd
sancionado con la pena de presidic mayor en su grado méximo a presidio per-
petuo calificado.

La misma pena se impondrd al hombre que matare a una mujer en razén de
tener o haber tenido con ella una relacién de pareja de cardcter sentimental o
sexual sin convivencia’.

Para analizar la faz subjetiva del nuevo tipo penal debe partirse de la
base de que, como en todo delito, el dolo (sea que se exija solo dolo direc-

11 El art{culo referido explicita las circunstancias que deben ser consideradas “razdn de
género”, sin que resulte del todo claro si se trata de una enumeracion de cardcter
ilustrativo o definitorio, problema que excede las posibilidades de esta colaboracién.
Sin perjuicio de ello, puede adelantarse de manera provisoria que una interpretacién
restrictiva y iiberal de los tipos penales exige considerar las circunstancias contenidas
en la referida lista como las unicas que pueden considerarse “razén de género” para los
efectos de la disposicién quese comenta. Esta solucion se ve matizada por la amplitud
de la circunstancia quinta de la disposicién, que considera “razon de género” las rela-
cienes desiguales de poder entre el agresor y ia victima, asi como la evidente intencion
de discriminacion. En términos similares, Marus y Rawndrez (2021), p. 85.
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to o se admita la posibilidad de comision con dolo eventual) debe recaer
sobre todos los elementos objetivos del tipo. Entonces, aunque no se exija
expresamente un conocimiento sobre las relaciones que los ligan, para que
exista femicidio intimo el autor debe saber (o al menos representarse como
posible, si se admite dolo eventual sobre este elemento) que la mujer que
estd matando es o ha sido su conyuge o conviviente o es la madre de un
hijo en comiin o que tiene o ha tenido con ella una relacion de pareja de
caracter sentimental o sexual.

Ahora bien, jadmite el tipo penal de femicidio intimo su comisién con
dolo eventual? Desde ya nos parece que debe aceptarse esta posibilidad,
al menos, respecto de la conducta matadora, el resultado de muerte y el
vinculo causal entre ambos. En efecto, si se admite la posibilidad de co-
misién con dolo eventual de la generalidad de los tipos penales de nuestro
ordenamiento juridico, cuestidn hoy asentada en nuestro medio'?, debe por
fuerza admitirse dicha posibilidad para el tipo penal en estudio, salvo que
existan razones claras para afirmar una excepcion a este respecto, como se
ha entendido por algunos que ocurre con ¢l delito de parricidio.

Quienes afirman esto arguyen que la voz “conociendo las relaciones
que los ligan”, contenida en el tipo penal de parricidio, es equivalente a
otros ¢lementos subjetivos contenidos en tipos penales diversos que sur-
tirian ¢l efecto de excluir la posibilidad de comisién con dolo eventual de

dichos ilicitos (“maliciosamente”, “a sabiendas™, etc.).

Ya la tesis segln la cual estos elementos importan de manera general
(es decir, en sede de parte general) una exclusién de dolo eventual ha sido
objeto de criticas, que acd suscribimos. De manera sintética, las que nos
parecen mas atendibles son: i) la distincidén conceptual de distintas formas
de dolo no encuentra asidero ni en la ley ni en su historia fidedigna; ii) re-
sulta dudoso pretender extraer conclusiones de aplicacion general a partir
de términos disimiles y usados de manera asistematica, por lo que parece
mas adecuado interpretar cada uno de estos elementos en el marco del tipo
penal especifico de que se trate®’,

12 Véanse Cousc y HernAnpez (2011), pp. 71 y ss. La misma obra da cuenta de que
el dolo eventual puede ser considerada la forma bésica del dolo en nuestro derecho
(p. 74).

13 In extenso, Ossanpon (2010), pp. 426 y ss. Véanse también Couso v HERNANDEZ
(2011), pp. 74 v 75.
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A estas objeciones debe agregarse una atinente especificamente al tipo
penal de parricidio notada por Maria Magdalena OssanDoN en un trabajo
que revisa la faz subjetiva este delito:

“[D]esde una perspectiva dogmatica es impertinente pretender que una exigen-
cia especial del conocimiento pueda incidir sobre la intensidad del dolo, cuan-
do la diferencia entre dolo directo y eventual se hace radicar —para la doctrina
ampliamente mayoritaria— en el elemento volitivo (aceptar el resultado) y no
en el cognitivo (conocer la posibilidad de su realizacion)”'*.

Agregamos, ademas, un reparo adicional, de relevancia tanto para el
delito de parricidio como para el de femicidio intimo. El elemento en cues-
t16n se refiere a un elemento especifico y acotado del tipo penal, cual es el
de las relaciones que vinculan a los sujetos, por lo que no se entiende la
ampliacién de sus consecuencias hermenéuticas a los demas elementos del
tipo penal, como son la conducta, el resultado de muerte v el nexo causal.

Ahora bien, el nueve delito de femicidic intimo (ya} no contempla este
elemento subjetivo especial, con lo que parecerfa zanjada la cuestién. Sin
embargo, en el inciso segundo del articulo comentado aparece un nuevo
elemento de similar indole: “en razon de tener o haber tenido con ella [la
mujer victima] una relacion de pareja de carécter sentimental o sexual sin
convivencia” [énfasis afiadido].

Ilama la atencidn que este elemento subjetivo especial aparentemente
se requiere solo para el agresor gue tiene o ha tenido una relacién de pareja
de las caracteristicas descritas con la victima en el inciso segundo, y no
para el que es o ha sido el cényuge o conviviente de Ja misma, o con quien
tiene o ha tenido un hijo en comun (inciso primero)'®,

Hasta donde alcanzamos a ver, la inclusién de este elemento arrastra
dos preguntas: i) ;/se trata de un elemento subjetivo especial distinto del
dolo que debe acreditarse o, por el contrario, de la exigencia de una forma
especial de dolo (directo y no eventual)?*é, y ii) ;esta exigencia subjetiva

14 Ossanpow (2010), p. 438,

153 Matus v Ramirez se refieren a las figuras contenidas en los incisos primero y segundo
del articulo 390 bis como femicidio intime “limitado” v “ampliado”, respectivamente.
Matus v Raniirez (2021), pp. 82 v ss.

16 Pedria intentarse una tercera interpretacién de este elemento del tipo: reconducirlo a
un elemento objetivo similar, v. gr, a la “connotacion sexual” exigida en el articulo
366 bis, afirmando asi que lo que el inciso segundo del articulo 390 bis exige es la
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adicional se requiere nicamente para las hipdtesis comprendidas en el
inciso segundo o debe concurrir también en las del inciso primero? Res-
ponderemos ambas interrogantes en el orden propuesto.

Si se pretende que la voz “en razon de” es un elemento subjetivo del tipo
distinto del dolo debe, por fuerza, afirmarse que el delito de fernicidio inti-
mo de nuestro Codigo Penal (al menos en su inciso segundo) es un delito de
tendencia (y no de intencién), por exigir un cierto 4nimo que le dé sentido a
la conducta del agente (y no la persecucion de una finalidad ulterior).

A nuestro juicio, resuita problematico afirmar esto, en primer lugar, por-
que importa para el ente persecutor tener que acreditar un estado interno de
dificil prueba, con lo que se reduciria de manera considerable la relevancia
practica de este tipo penal y, en segundo lugar, porque supone fundar el
injusto del tipo penal en un dnimo o pensamiento y no en un acto, lo que
contravendria el consabido principio cogitationis poenam nemo patitur'’.
Por tltimo, e {ntimamente ligado a las razones esgrimidas, se hace suma-
mente dificil delimitar un concepto subjetivo como ese: ;qué significa que
un hombre mate a su ex pareja en razdn de o por haber sido su pareja? La
vaguedad de la expresién, si se pretende su aplicacidn en su sentido natural
y obvio, probablemente desembocard en uno de dos extremos que deben
evitarse: un espacio incontrolable de discrecionalidad del sentenciador o
bien un concepto vacio®®.

Asi las cosas, nos parece que la voz “en razdn de” cumple Ia misma
funcién que la voz “conociendo las relaciones gue los ligan” incluida en
fa anterior formulacién tipica, es decir, debe ser interpretada como una
exigencia de dolo directo o de conocimiento cierto de la relacion anterior o
coetanea de pareja. Como se sostuvo'®, resulta dificil afirmar un elemento
volitivo (un guerer) sobre un elemento relacional como el revisado o como

realizacién de una conducta matadorz de aquellas que habitualmente son realizadas
porque o debido a que la victima mujer es o ha sido la pareja del victimario. Sin
embargo, una interpretacién asi parece muy alejada del tenor literal de la disposicidn,
que expresa una motivacion, ademas de fa dificultad evidente que conileva definir con
claridad una realidad objetiva o intersubjetiva como la descrita.

17 Por todos, véanse Couso y HeErNAnDEZ (2011), pp. 87 v ss.

18 En contra, Matus y Ramirez, quienes afirman que la voz “en razon de” constituye tanto
un elemento subjetivo de tendencia come una exigencia de dolo directo extensible a la
totalidad del tipo objetivo. Martus v Ranirez (2021), p. 84,

19 Ver notz al pie N° 4.
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el que reside en el delito de parricidio, por 1o que solo subsiste la pregunta
por el elemento cognitivo.

Llegados a este punto, debe reiterarse con OsSANDON (supra) que, si lo
que el elemento subjetivo exige es una forma de conocimiento determina-
do sobre un segmento del tipo objetivo, se hace discutible afirmar la nece-
sidad de dolo directo respecto de este segmento, pues la diferencia entre
dolo directo y dolo eventual radica con mayor intensidad en el elemento
volitivo {y no cognoscitivo) del dolo. Entonces, parece mas adecuado afir-
mar que lo que exige el tipo penal es un conocimiento cabal o indubitado
de la relacion entre sujeto activo y pasivo, antes que postular la exigencia
de dolo directo sobre ese elemento. Sin embargo, utilizaremos de manera
indistinta los conceptos de dolo directo y conocimiento cierto, como suelen
hacer los autores en casos equivalentes (como el del propio parricidio).

Lo dicho hasta ahora se traduce en que no bastard para afirmar el fe-
micidio intimo que el agente se represente como (altamente) probable que
su victima es su (ex) pareja, sino que deberd acreditarse que lo sabe con
certeza.

La solucion propuesta es coherente, por lo demas, con la razdn que ins-
pira la creacidn del tipo penal, cual es la de prevenir o disminuir el exten-
dido fendémeno de la violencia contra la mujer, especialmente en nuestras
latitudes. En efecto, se hace dudoso sostener que existe violencia “basada
en el género™ tratdndose del femicidio intimo, en un caso en que un hom-
bre causa dolosamente la muerte de una mujer sin tener la certeza de que
se trata de su pareja®’. Afirmar algo asi —esto es, que cabe dolo eventual
respecto de la relacién que une o unid a los sujetos— supone, por otra parte,
afirmar que el elemento del tipo penal que acd se revisa es superfluo, cues-
tién que debe evitarse cuando existe una interpretacidn Gtil posible.

Como ultima cuestion relativa a este punto, se hace pertinente apuntar
que esta interpretacion restrictiva del tipo penal es, ademas, consonante

20 Ver nota al pie N° 10.

21 Siresulta concordante con el fenémeno de la violencia de género contra la mujer el
causar la muerte de esta en alguna de las hipdtesis de la disposicion estudiada y con
conocimiente de la relacion que funda el injusto tipico, cuando concurre dolo eventual
en el agente respecto de la conducta o el resultado de muerte, por tratarse de una con-
ducta que supone, sin duda, un desprecio por la vida de la victima, lo que, a nuestro
entender, debe ser considerade como violencia fisica hacia ella.
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con el principio de proporcionalidad de la pena, atendida la alta sancién
aparejada al delito (presidio mayor en su grado méaximo a presidio perpe-
tuo calificado).

Lo hasta aca expuesto permite adelantar, en parte, la respuesta a la se-
gunda interrogante. Si la opcidn excluyente por el dolo directo o cono-
cimiento cierto de la relacidn actual o extinta de pargja ¢s la que mejor
armoniza con ¢l fin de prevenir la violencia de género contra la mujer (o, si
se quiere, con el fundamento de injusto del delito de femicidio intimo), no
puede afirmarse algo distinto para las hipotesis contenidas en el inciso pri-
mero del articulo en comento, disposicién que responde a la misma razén
que la det inciso segundo.

Debe, a nuestro juicio, exigirse un conocimiento cierto en el hombre
que mata a una mujer de la circunstancia de ser o haber sido esta su cényu-
ge o conviviente, o de tener o haber tenide con ella un hijo en comin, para
afirmar la comision del delito de femicidio, no bastando una representacion
solo de posibilidad a este respecto.

De lo contrario se produciria una desproporcion injustificada entre las
hipdtesis del inciso primero y las del inciso segundo, pues para las de este
ultimo habria que acreditar algo mds que para las del primero, sin que
aparezcan buenas razones para ello. La solucidon propuesta supone, nueva-
mente, una interpretacidn restrictiva del tipo penal y ajustada a la alta pena
con que el delito amenaza.

7.3. Algunos apuntes sobre tentativa y faz subjetiva en el de-
lito de femicidio intimo

A} Compatibilidad entre tentativa y dolo eventual

Si la tesis propuesta es correcta, es decir, si el delito en anélisis puede
cometerse con dolo eventual (salvo en lo que respecta al vinculo que debe
unir a sujetos active y pasivo), se presenta el problema —comun a la gene-
ralidad de los tipos penales y en especial a los de resultado— de la compa-
tibilidad entre tentativa y dolo eventual, Sobre este punto, una parte de la
doctrina tradicional chilena afirma la incompatibilidad, mientras que otra,
a la que se incorporan luego autores més recientes, defiende la posibilidad
de comisidn de delitos tentados o frustrados cuando el agente {solo) actta
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con dolo eventual. La jurisprudencia, por su parte, se ha inclinado por afir-
mar la incompatibilidad entre ambas instituciones®.

En un fallo reciente y de connotacidn publica, sin embargo, la Corte Su-
prema ha instalado la duda. Hasta el bullado caso “Nabila Riffo” (SCS, Rol
N° 19008-2017, de 11 de julio de 2017, considerando quincuagésimo cuar-
to), v el caso “John Cobin” (SCS, Rol N° 134189-2020, de 17 de febrero de
2021), la Corte Suprema habia afirmado de manera sostenida la necesidad
de concurrencia de dolo directo (v nunca eventual) en delitos tentados v
frustrados, citando para ello al conjunto de autores que suscriben esta tesis
(Labatut, Etcheberry y Cury) pero reconociendo la existencia de académi-
cos tradicionales que sostienen la tesis contraria {Novoa y Garrido Montt).

El 4ltimo de los fallos citados decide la suerte del estadounidense John
Cobin, quien, en contexto de las manifestaciones acaecidas en octubre de
2019, mientras conducia su vehiculo, fue sometido al particular fenémeno
“el que baila pasa”, ante el cual no solo se resistid, sino que percutd una
serie de disparos con arma de fuego contra el grupo de manifestantes, le-
sionando a una persona.

En su considerando decimoctavo, la Corte Suprema reafirma el criterio
por ella seguido en fallos anteriores y reproduce casi literalmente el razo-
namienio impreso en la sentencia del caso Nabila Riffo (en que descarta,
precisamente, la comision de femicidio frustrado con dolo eventual®), a
saber, que “tanto el delito frustrado como la tentativa |...] requieren dolo
directo en el agente, ya que la etapa de frustracion del iter criminis no se
diferencia en nada —en el plano subjetivo— de la tentativa, fase que, al exi-
gir hechos directamente encaminados a la consumacion, sdlo se realiza con
dolo directo, esto es, con intencion o proposito de lograr la consumacion
del ilicito, mismo requisito que debe concurrir en la frustracion™,

22 Un analisis acabado del panerama doctrinario ¥ jurisprudencial en nuestro medio, con
toma de posicién, en LoxpoXo (2016), pp. 93-130,

23 Enun comentario a la sentencia de la Certe Suprema sobre el caso Nabila Riffo, Juan
Pablo Mafialich, critico de la decision adoptada, llama la atencion, ademas, sobre el
hecho de que la Corte no se reflere al especifico dolo femicida presente o ausente en el
autor, sino que resuelve el conflicte en sede de la parte general: 1a tentativa (o frustra-
cion) seria para la Corte, en abstracto, incompatible con el dolo eventual. MARALICH
{2017),p. 2.

24  Corte Suprema, Rol N° 6613-2012, de 24 de octubre de 2012, Corte Suprema, Rol
N°® 1719-2007, de 24 de septiembre de 2007,
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Llama la atencidn que en este fallo —y en el de Nabila Riffo- la Corte
Suprema afirma seguir a la mayoria de los autores del medio nacional,
cuestion cuando menos discutible®.

Sin embargo, €l 5 mayo de 2021 se presentd una anomalia cuyas reper-
cusiones aln no se vislumbran. En la sentencia de la Corte Suprema, Ro}
N° 19945-2021, recaida sobre el llamado “Caso Catrillanca”, se produce
una variacion en el criterio hasta ¢l momento sostenido. En efecto, en su
considerando trigésimo segundo, la Corte afirma que “el dolo de la tentati-
va es el mismo dolo de la consumacidn, como quiera que la tentativa no es
un delito en si mismo, sino forma imperfecta de un delito determinado, un
tipo dependiente de otro auténomo, que yace en la Parte especial”,

En el considerando referido y en los considerandos trigésimo tercero
y trigésimo cuarto, la Corte afirma que la presunta incompatibilidad entre
ambas instituciones no es un asunto zanjado y cita a autores del medio na-
cional ¢ internacional que afirman su compatibilidad, sefialando, para este
caso concreto, que ¢l delito frustrado puede cometerse con dolo eventual.

Al margen de Ja discusion dogmatica, el cambio de direccion interesa,
para efectos de lo que aqui se revisa, en sus consecuencias pricticas. Si
este fallo representa una anomalia o constituye un viraje en la tendencia ju-
risprudencial de la Corte Suprema sobre el punto es algo que aiin no puede
determinarse, pero que reviste la mayor relevancia, atendido el abismo que
separa a las penas asociadas al delito de lesiones graves o gravisimas de las
establecidas para el delito de femicidio, aunque sea frustrado.

Es de esperar que la jurisprudencia, si va a adoptar un criterio de solu-
cidn en sede de la parte general, lo mantenga, pues la incertidumbre en Ia
aplicacion del tipo penal estudiado es altamente perjudicial para las victi-
mas, los imputados y la credibilidad del sistema.

B)  Deslinde entre lesiones graves o gravisimas consumadas y
Sfemicidio frustrado

Lo expuesto en los apartados anteriores trae consigo la siempre dificil
pregunta practica sobre cudndo debe apreciarse por el sentenciador dolo
femicida (directo o eventual) y cudndo, por el contrario, existe “inicamen-

25 Lowpoto (2016), p. 105,
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te” dolo de lesionar (o, incluso, dolo de cometer otros delitos que suelen
concurrir, como las amenazas o los dafios). Dado que ¢l dolo es un elemen-
to que mas que probarse en tanto realidad psiquica debe adscribirse a partir
de los indicios acreditados en un juicio®, se hacen necesarias —o, cuando
menos, Utiles— algunas orientaciones que permitan afirmar la existencia de
dole femicida en desmedro del dolo de lesionar.

Si bien se trata de un elemento subjetivo, es a partir de indicios de
cardcter objetivo que debe acreditarse mediante juicio de inferencia que
el agresor: i) se representd como cierto el resultado de muerte de la mujer
a €l vinculada y persiguid dicho resultado de manera infructuosa; ii) asu-
mié como necesario ese riesgo sin derechamente buscarlo, o iii) generd
un riesgo concreto de produccion de la muerte de la victima, resultandole
indiferente que esto ocurriera o no.

Ahora bien, si nos despojamos de la concepeidn dualista del dolo y, en
particular, de su elemento volitivo®, la tarea se hace mas sencilla: se trata
de ponderar, desde las maximas de la experiencia, si el sujeto ha atribuido
a su conducta una concreta capacidad de producir el resultado de muerte,
atendidas las circunstancias concretas del caso y desde una perspectiva
ex ante.

Reclama atencion, entonces, una serie de factores concomitantes: si se
trata de golpes, la zona del cuerpo golpeada, el medio empleado, el nimero
v la fuerza con que se propinan, las caracteristicas de la relacion de pareja
anteriores al hecho de violencia; el mdvil o motivo que impulsa al agresor;
los rasgos de personalidad de este; la diferencia de fuerza fisica existente
entre ambos, etc.

Debe hacerse notar que los factores mencionados seran de utilidad tanto
para dibujar un limite entre femicidio tentado o frustrado y lesiones, como
para hacerlo entre femicidio doloso consumado y homicidio preterinten-

26 Sobre las reglas de atribucion del dolo, ver Racugs 1 VALLEs (2004), pp. 13-26.

27 Sobre el "cognoscitivismo”, Ossanpon (2010), pp. 445 y ss., v Van WeezeL (2011),
pp. 25 ¥ ss. El dltime, ademas, hace ver que en la jurisprudencia nacional la categoria
de dolo eventual, cuya fisonomia descansa eminentemente en el elemento volitivo del
dolo, “crea un verdadero y comodo espacio para la discrecionalidad del caso concreto,
pues sobre los procesos intimos de la afectividad es mucho lo que se puede especular

y poco fo que se puede saber, de tal manera que el riesgo de exposicién a una critica -

razonada es escaso”. Van WegzsL (2011), p. 49.
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cional, pues la ausencia de dolo femicida en un caso en que el resultado
tipico de muerte se produce, debera llevar al sentenciador a afirmar solo
delito de lesiones dolosas consumado, en concurso con el delito impruden-
te de homicidio®.

En un intento de sistematizacion, se proponen los siguientes criterios
orientadores de la decisién, los que deberan, naturalmente, apreciarse en
su conjunto y seglin las demds particularidades del caso de que se trate:

a) Actos previos o coetdneos del agresor: si bien no pueden en ningin
caso ser suficientes para afirmar dolo femicida, se hacen relevan-
tes antecedentes de insultos, amenazas, y chantajes (sean anteriores
o simultdneos al acto lesivo); historial de demandas por violencia
intrafamiliar; actitudes celdpatas previas o simultineas; hechos pre-
vios de violencia contra la victima u otras mujeres que se encuentren
dentro de las hipdtesis descritas en alguno de los dos tipos de femi-
cidio regulados en nuestro Cédigo Penal, entre otras equivalentes.

b) Actos previos de la victima: sin ser tampoco decisivas, se hacen
relevantes previas denuncias o llamadas a servicios de atencién de
casos de violencia intrafamiliar, solicitudes de socorro a terceros,
entre otras similares.

¢) Antecedentes de contexto: mévil o motivo del ataque; rasgos de per-
sonalidad del autor (antecedentes de abuso de alcohol o estupefa-
cientes, personalidad irascible, etc.); antecedentes de personalidad
de la victima (dependencia afectiva, vulnerabilidad de alguna espe-
cie, etc.); momento y lugar de comision del delito; contextura fisica
de cada uno y diferencia entre ambos, entre otros.

d) Caracteristicas de la agresion propiamente dicha: como se adelant,
seran indicio de dolo femicida, de manera prioritaria, las caracte-
risticas y dimensiones del medio o instrumento empleado (arma,

28 La doctrina mayoritariz niega la posibilidad de comisién del delito imprudente de
parricidio, por no condecirse la estructura del defito imprudente (falta de un cuidado
debido) con ei conocimiento cierto de las relaciones que ligan a los sujetos activo y
pasivo. Si bien es una tesis que puede discutirse (lo que queda en evidencia precisa-
mente en casos de delito preterintencional), la solucién que se adopte deberd ser la
misma para ¢l femicidio, sin perfuicio de que las consecuencias penolégicas de dicha
solucion serdn fas mismas, esto es, se impondré en cualquier case la pena contempiada
en el articule 490 N° 1. Por todos, ver Garrino (2010), pp. 80 v 81,
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objeto contundente, etc.}, la zona del cuerpo afectada, la direccién y
nimero de golpes o ataques.

Nuestra jurisprudencia ha desarrollado, con més o menos acierto, pero
de manera profusa, la elaboracion de indicios de dolo homicida, parricida
y femicida. A continuacion, se extractan algunas sentencias que pueden
ser de utilidad orientadora para apreciar en concreto la existencia de dolo
femicida. En ellos, como se subrayd, para afirmar ia concurrencia del ele-
mento subjetivo dolo, se reitera el recurso a elementos objetivos que dicen
relacién con la idoneidad o probabilidad de produccién de la muerte:

1}y Corte de Apelaciones de Valparafso, 26 de septiembre de 2016, Rol
N°1425-2016, RUC N° 1501216817-6:

Considerando quinto:

“[...] en cuanto al animus recandi, ¢ste se infirio de las circunstancias an-

teriores a los hechos —agresiones verbales y de amenazas de muerte durante

la convivencia— del contexto de los sucesos —forma en que el acusado
abordd a la victima v la tomé del pelo—; de las amenazas referidas al mo-
mento de la lesion —amenazas de muerte—; del tipo de arma empleada —un
cuchillo de 15 centimetros de largo—; del tipo de lesiones efectuadas —de
cardcter grave-; del lugar donde se efectuaron las heridas cortantes —cara,

cuello, pecho-; de la longitud de las lesiones —de 1 a 4.5 centimetros—; y de .

los drganos e irrigaciones sanguineas que se encuentran en los lugares don-

de se profirieron los cortes —pulmon, cardtida ¥ yugular—, cuestiones que -
fueron analizadas al momento de calificar juridicamente los hechos como -
el delito de femicidio, por 1o que las alegaciones de recalificacion al delito

de lesiones seran desestimadas”.

2) Corte de Apelaciones de Concepcion, 10 de junio de 2016, Rol _:.

N°398-2016, RUC N° 1500941321-6:

Considerando decimosexto:

“I...] resulta pristino entonces, que, siendo el plan del autor, en este caso,

el darte muerte a la victima mediante el empleo de un arma cortante, al
dirigirse hacia ella portando dicha arma, amenazarla de muerte, seguirla en
un vehiculo a alta velocidad, interceptarla, amenazarla nuevamente con un

arma, procurando que baje del vehiculo y continuar la persecucion moto-
rizada, el encartado comenzé a desarrollar su plan, que a su vez contenfa -
la determinacién de su voluntad homicida, dando con ello principio a la

gjecucion del delito de Femicidio, respecto de su ex conviviente.
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Por tltimo, resulta en este punto irrelevante que el encartado hubie-
se tenido en otras ocasiones la oportunidad para causar la muerte de
la victima {...]".

3) Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de agosto de 2015, Rol
N°®2114-2015, RUC N° 1300534772-0:

Considerando séptimo:

“Sobre el particular esta Corte comparte Ias consideraciones de los senten-
ciadares en cuanto a que sostener que el sentenciado no se pudo representar
el resultado muerte con su forma de actuar en la ultima golpiza que propind
a su pareja, v que fue ia causa desencadenante y directa de su muerte, no
encuentra asidero alguno en la evidencia testimonial, pericial, documental
v fotografica incorporada al juicio, toda vez que estos antecedentes dan
cuenta de la magnitud, cantidad, intensidad y variedad de los golpes propi-
nados por el condenado, con la intervencion de, a los menos, dos elementos
fisicos distintos, a fo cual se suma su reconocimiento de que los golpes en
la zona génito-pelviana son peligrosos [...]".

4) Corte de Apelaciones de La Serena, 5 de octubre de 2015, Rol
N®472-2015, RUC N° 1401260653-3:

Considerando octavo:

“Que en lo gque concierne al fundamento del recurso de haber existido error
al establecer el dolo homicida y la participacion dolosa del acusado, ello no
es tal, el fallo da por establecido el 4nimo del sujeto active que momentos
antes de apufialarla le sefial6 que la iba a matar, lo mismo quedaron demos-
tradas cientificamente la entidad y ntimero de lesiones [dos pufialadas en el
Eorax y una en la region axilar derecha, con una cortapluma de una hoja de
7 centimetros] y que una de ellas tenia el cardcter de vital”.

7.4. Conclusiones

El delito de femicidio intimo ha tenido en nuestra legislacidén dos for-
mulaciones: tanto la primera, vigente entre diciembre de 2010 v febrero de
2020, como ia segunda, vigente desde el 4 de marzo de 2020 a la fecha, han
incorporado un elemento subjetivo adicional que hace necesario dedicar
una reflexién a su faz subjetiva.

En su primera formulacién, cuando el delito era poco méas que un apén-
dice del parricidio, la exigencia subjetiva era la misma que para este Glti-
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mo: el sujeto activo debia conocer las relaciones tipicas que lo ligaban al
sujeto pasivo. Este elemento ha sido interpretado por la doctrina mayori-
taria —con excepeiones importantes— como una exigencia de conocimiento
cierto o indubitado de dicho vinculo por parte del autor o, si se quiere,
como una exigencia de dolo directo sobre ese elemento. Respecto del resto
de los elementos objetivos del tipo penal de parricidio, es suficiente la con-
currencia de dolo eventual para su comision.

Con la nueva redaccion del tipo penal de femicidio intimo contenido en
el articulo 390 bis del Cddigo Penal, no se exige ya —de manera explici-
ta— un conocimiento de la relacién exigida por el tipo —notoriamente mas
extensa que en la anterior formulacidén-, pero si, en el inciso segundo del
articulo, que el agresor obre “en razén de” dicha relacion.

Este nuevo elemento subjetivo incorporado “en reemplazo™ del anterior
debe, a nuestro juicio, recibir la misma lectura que aquel®, lo que quiere

decir que el agresor debe conocer con certeza que la victima mujer es o ha

sido su cényuge, conviviente o madre de un hijo en comun (inciso prime-

ro) o que es o ha sido su pareja sentimental o sexual sin convivencia (inciso .

segundo). Dado que no se aprecian buenas razones para exigir este cono-
cimiento en el agente involucrado en las hipdtesis del inciso segundo y no

en las del inciso primero y, por preferir una interpretacion restrictiva del .

tipo, creemos que este conocimiento debe exigirse en todos los supuestos
de la disposicion.

Lo dicho no impide, en modo alguno, que el delito de femicidio intimo
sea cometido con dolo eventual, forma bésica de dolo seglin parte cada vez
mas importante de la doctrina®.

Por otra parte, no parecen de recibo las soluciones alternativas: ni afir-
mar que la frase estudiada importa una exigencia de dolo directo para la
totalidad del tipo penal, por ser una solucidén ampliamente discutida y sin
sustento legal; ni afirmar que se trata de un elemento subjetivo de tenden-
cia, dada la vaguedad del concepto v la incertidumbre a que dicha solucién
puede dirigir en términos de decisién judicial, abriendo espacios de discre-
cionalidad intolerables,

29 Eslo que hacen, precisamente, Matus y Ramirez, aunque con una solucién distinta a
la acé propuesta (ver nota al pie N° 17),

30 Ver nota al pie N 12.
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Si la propuesta desarrollada es correcta, se hacen relevantes dos cues-

- tiones: ;cabe en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad de comisién

del delito de femicidio intimo tentado o frustrado cuando el agresor obra
con dolo eventual? ;Cuédndo puede afirmarse que el agresor obra con dolo
femicida y cuando, por el contrario, lo hace con dolo de lesionar? En los
pasajes finales se pretendio realizar una modesta contribucion a la discu-
sion sobre estas cuestiones.
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