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LA REVOLUCION TIMIDA.
EL TIPO DE FEMICIDIO INTRODUCIDO EN CHILE POR LA LEY
N°20.480 DESDE UNA PERSPECTIVA COMPARADA*

EMANUELE CORN**

RESUMEN: El objetivo de la presente contribucién consiste en alcan-
zar un andlisis critico de la regulacién normativa del femicidio en Chile.
Después de develar la confusién presente a partir de la definicién del fe-
némeno, en la parte central del trabajo se ilustrardn diferentes legislacio-
nes vigentes en otros paises, tratando de identificar cudles son los modelos
posibles por medio de un andlisis comparado profundizado. Colocando la
opcién chilena en el contexto internacional serd posible evaluar la corres-
pondencia entre objetivos y resultados de la Ley N° 20.480, poniendo las
bases para un debate técnico hasta el momento demasiado limitado, pero
indispensable para la elaboracién de una necesaria propuesta de reforma.

PALABRAS CLAVE: Femicidio - violencia intrafamiliar - violencia de
género - derecho comparado - igualdad (principio de)

THE WEAK REVOLUTION.
THE OFFENCE OF FEMICIDE INTRODUCED IN CHILE BY LEY
N°20.480 FROM A COMPARATIVE PERSPECTIVE

ABSTRACT: The aim of this paper is a critical analysis of the new
Chilean regulation in the field of femicide. After highlighting the issues
in correctly defining the phenomenon, the focus will be on different
countries’ legislation on the subject, in order to identify possible models
through a comparative analysis. The international contextualization of the
Chilean law will support the debate in light of the implementation of the
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goals of Ley N°20.480. Current technical debate is insufficient, but indis-
pensable in formulating a necessary proposal for the reform.

KEY WORDS: Femicide - domestic violence - gender violence - com-
parative law - equality (principle of)

Sumario: 1) ; “Femicidio” o “Feminicidio™ Aclaraciones terminoldgicas
y presentacion de la opcion acogida por el legislador chileno. (1.1.) Aclara-
ciones terminoldgicas. (1.2.) El tipo de femicidio introducido por la Ley N°
20.480. 2) Experiencias extrajeras y modelos normativos. (2.1.) Contextuali-
zacion. (2.2.) Guatemala: un tipo auténomo derivado del input socioldgico.
(2.3.) Costa Rica (y Perii): extraccion del femicidio desde el parricidio. (2.4.)
Argentina: femicidio en el tipo de homicidio agravado. 3) Corresponden-
cia entre objetivos y resultados de la introduccion del tipo de femicidio (Ley
N°20.480). (3.1.) La opcidn chilena y sus principales limites dogmadticos.
(3.2.) El “timido” femicidio chileno.

1) ;“FEMICIDIO” O “FEMINICIDIO”? ACLARACIONES
TERMINOLOGICAS Y PRESENTACION DE LA OPCION ACOGIDA POR
EL LEGISLADOR CHILENO.

1.1) ACLARACIONES TERMINOLOGICAS

El término feminicidio es un neologismo introducido en el debate
sociolégico y politico por la antropéloga mexicana Marcela Lagarde.

La autora define con este vocablo las expresiones extremas de vio-
lencia de género sufridas por las mujeres, reuniendo bajo esta etiqueta
idiomdtica no solo la violencia fisica y sexual, sino también toda forma de
violencia psicoldgica, econdmica, laboral, educativa e institucional.

El objetivo de Lagarde, lejos de querer ofrecer una definicién al ser-
vicio del Derecho penal!, era (y es todavia) el de llamar atencién —por
medio de varios escritos? y una intensa actividad politica— del conjunto

En otros estudios no faltan las discusiones terminoldgicas (por ejemplo: GaRitA VILCHEZ,
Ana Isabel (2013) La regulacion del delito de Femicidio/Feminicidio en América Latina y el
Caribe, Ciudad de Panamé: Campafa del Secretario General UNETE para poner fin a la
violencia contra las Mujeres, pp. 15-16), con todo, acd se trata de ofrecer una lectura desde
la perspectiva del Derecho penal hasta ahora no realizada.

LAGARDE Y DE L0s Rfos, Marcela (2005) Los cautiverios de las mujeres. Madresposas, monjas,
putas, presas y locas. 4* edicion, Ciudad de México: coedicién CEIICH-UNAM; LAGARDE Y
DE L0s Rfos, MARCELA (2005) Para mis socias de la vida: claves feministas para el poderio y
la autonomia de las mujeres, los liderazgos entranables y las negociaciones en el amor. Madrid:
Horas y Horas.
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de la sociedad respecto de la terrible situacién sufrida por las mujeres
de su pais y estimular acciones publicas y privadas para mejorarla. Por
lo tanto, su trabajo y —por lo que aqui interesa— su lenguaje no pueden
evaluarse sin tener en cuenta los objetivos esencialmente politicos de sus
acciones’ y el “diccionario juridico” de su pafs, muy influenciado por el
peso de la doctrina de los derechos humanos de sello estadounidense.

Marcela Lagarde, a su vez, se inspiré en el neologismo anglosajén
“femicide”, cuya autora es la sociéloga estadounidense (de origen suda-
fricano) Diana E.H. Russell, que lo utilizé en un articulo de 19924 y en
sus conferencias desde 1976, para referirse al asesinato de mujeres “por el
hecho de ser mujeres”.

Los términos “feminicidio” y “femicidio” nacieron, por lo tanto, en
dmbito antropoldgico y sociolégico y se impusieron, dentro de un tiempo
relativamente breve, en el debate politico. No es de extranar, por ende,
que no hayan tardado mucho en entrar con fuerza en muchas legislacio-
nes de Latinoamérica. Claramente esto no dio tiempo ni a los académicos
del Derecho ni a los técnicos de esta disciplina de debatir el significado y
los limites de estos nuevos conceptos, con consecuencias no menores para
el respeto del principio de taxatividad de la ley penal, como se explicard
en este trabajo.

De momento los paises del mundo que tienen en su legislacién un
tipo especifico de femicidio o feminicidio son nueve’, todos latinoame-
ricanos y de habla castellana. Ninguna de estas legislaciones es idéntica
a otra y, sin embargo, el debate en los medios de comunicacién como,
asimismo, en las revistas especializadas® prescinde de las fronteras. La
consecuencia de lo descrito es una confusién no menor, ya que cosas dis-

Diputada en el Parlamento federal mexicano entre 2003 y 2006 su herencia politica de
mayor trascendencia fue la institucion de la “Comisién Especial para Conocer y Dar Segui-
miento a las Investigaciones Relacionadas con los Feminicidios en la Republica Mexicana”.
Se trata de: RusseLL E.H., Diana; CapuTI Jane, (1992) “Femicide: Sexist terrorism against
women”. En Radford Jill - Russell E.H., Diana (editores): Femicide: The Politics of Woman
Killing, New York, NY, pp. 13-24. Disponible en red: www.dianarussell.com . La autora
afirma que inventé el neologismo redefiniendo el término utilizado por la feminista Carol
Orlock, en su libro Femicide de 1974, hasta hoy no editado.

5 México (algunos de sus Estados, desde 2007), Guatemala (2008), EI Salvador (2010), Ni-
caragua (2012), Costa Rica (2007), Perti (2011), Bolivia (2013), Ecuador (2013) y Chile
(2010).

El método de lectura y los instrumentos metodoldgicos propios del Derecho comparado
tienen que ocuparse también cuando se estudian soluciones adoptadas por paises fronterizos
que comparten el mismo diccionario. Véase: Caporri, Alberto (2004) Introduzione allo
studio del diritto penale comparato. 2* edicién. Padua: Cedam; FOrRNAsARI, Gabriele (2006)
“Conquiste e sfide della comparazione penalistica”. En Dolcini, Emilio; Paliero, Carlo Enri-
co (dir.): Studi in onore di Giorgio Marinucci Milano: Giuffré, pp. 265 ss.
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tintas se llaman con el mismo nombre y cosas iguales con nomenclatura
disimil”.

Es mds, por lo general, los legisladores latinoamericanos® no presta-
ron atencién al hecho que Lagarde creé la palabra feminicidio para refe-
rirse a todas las expresiones mds duras de violencia de género (incluyendo
también formas de violencia econémica y laboral). Tanto el término
femicidio (ej. Chile, Guatemala, Costa Rica) como feminicidio (ej. Mé-
xico (CP Federal), Colombia y Perd) se encuentran en varias legislaciones
solo para indicar una violencia que termina con la muerte de la victima,
dando a estas palabras un contenido que se acerca, en unos casos mds y en
otros menos, a lo indicado por Diana Russell con femicide.

En realidad, todos los paises que han legislado para hacer frente a la
violencia sufrida por las mujeres, lo han hecho con un camino propio y
muy condicionado por la propia situacién sociocultural al momento en
el que se coagul6 el consenso politico necesario para la aprobacién de
una ley?. Asi, en Chile, el recorrido hacia la introduccién del tipo de fe-
micidio en el Cédigo penal estd marcado por la anterior legislacién sobre
violencia intrafamiliar, mientras que en Espafa la Ley Orgdnica contra la
violencia de género de 2004 (que no prevé un tipo ad hoc, pero si normas
diferenciadas segtin el sexo de la victima) pone a la mujer, como indivi-
duo particular, al centro del debate, con un sello mds individualista, pro-
pio de otras reformas espanolas de la década 1990-2000'°.

Asi, desde mi punto de vista, el fenémeno social del femicidio (pres-
cindiendo, de momento, de lo juridico) tiene que ver tanto con la vio-
lencia intrafamiliar, como con la violencia de género, pero, ademds, con
otros aspectos (por ejemplo con la identidad de género), colocdndose en
la drea en la que estas distintas formas de violencia se intersecan.

8

7 En este sentido: Corcoy Bibasoro, Mirentxu (2010) “Problemdtica juridico-penal y
politico-criminal de la regulacién de la violencia de género y doméstica”, Revista de Derecho
(Valparaiso), XXXIV, 1, p. 307.

Pricticamente, la Unica excepcion la constituye México, justamente por la participacién
en el cuerpo parlamentario de la misma Marcela Lagarde, que sostuvo que no bastaba con
tipificar, como delito auténomo, los asesinatos de las mujeres no obstante representar una
de las expresiones mds extremas de violencia. El empefio en busca de los acuerdos necesarios
produjo, desde el 2 de febrero de 2007, la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, que destaca por su vision politica integral del fenémeno de la violencia
contra las nifias y las mujeres.

9 Nunca pierden de valor las consideraciones de: MaYER, Max Ernst (2000) Normas juridicas
y normas de cultura. Traduccién castellana y prologo de J.L. Guzmdn Dalbora. Buenos Aires:
Hammurabi.

Creo que, finalmente, basta con leer, después del trabajo de Corcoy (nota 7), este escrito de
Villegas para darse cuenta de como las realidades que describen es profundamente distinta
cultural, geogrdfica y legislativamente, a pesar de compartir la misma “etiqueta” verbal:
ViLLeGas Diaz, Myrna (2010) “Homicidio de la pareja en violencia intrafamiliar. Mujeres
homicidas y exencidén de la responsabilidad penal”, Revista de Derecho (Valdivia), XXXIII, 2,
pp- 149 ss.
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1.2) EL TIPO DE FEMICIDIO INTRODUCIDO POR LA LEY N°20.480

Chile llega a la tipificacién del delito a través de un largo trayecto
que empieza en 1994, pocos anos después del fin del gobierno militar,
con la aprobacién de la Ley N° 19.325 que establece normas sobre pro-
cedimientos y sanciones relativos a los actos de violencia intrafamiliar.
Pasando por otros hitos legiferantes de gran envergadura, como la Ley
N°19.968, de 2004, que creé los tribunales de familia y, sobre todo, por
la importantisima Ley N° 20.066!! de 2005 (la Ley de violencia intrafa-
miliar), que introdujo el delito de maltrato habitual, se llegé finalmente, a
fines de 2010, a la promulgacién de la Ley N° 20.480'? que, modificando
el Cédigo penal y la citada Ley N° 20.066, reforma el tipo de parricidio
introduciendo el femicidio!3.

La Ley N° 20.480 modificé la anterior formulacién del tipo rempla-
zando en el inciso primero las palabras “a su cényuge o conviviente” por
“a quien es o ha sido su cényuge o su conviviente” y agregando ex novo el
inciso segundo.

Incluso una lectura superficial de la norma pone de manifiesto la dis-
tancia entre los fecundos resultados del debate socioldgico y el desabrido
producto legislativo.

El término femicidio, a partir de la citada definicién de Russell (ma-
tar una mujer “por el hecho de ser mujer”), llama la atencién del penalista
no solo respecto del simple tipo de homicidio o de parricidio, sino tam-
bién desde otras manifestaciones criminales. Piénsese en el aborto selecti-
vo de los fetos de sexo femenino; en el infanticidio femenino (presente en
algunos paises asidticos, donde se prefiere que nazca un varén); en la des-
viacién de los recursos familiares hacia los miembros de sexo masculino,
lo que produce desnutricidn, falta de atencién médica y abandono escolar
entre las mujeres; por no hablar de los asesinatos “de honor” y las muertes

Entre las muchisimas publicaciones al respecto citamos tan solo a Casas BECERRa, Lidia
(2006) “Ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar: jun cambio de paradigma?”, Anuario
Der. Humanos U.Ch., 2, pp. 197 ss.

SANTIBANEZ TorRES, Marfa Elena; VArGas Pinto, Tatiana (2011) “Reflexiones en torno
a las modificaciones para sancionar el femicidio y otras reformas relacionadas (Ley N°
20.480)”. Revista chilena de Derecho, XXXVIII, 1, pp. 204-205.

13 A pesar de ser de conocimiento comtn, se ofrece en pie de pdgina el texto del art. 390 CP,
para facilitar su consulta cuando se propondrd la andlisis de las novedades y el cotejo con
normas extranjeras.

“1. 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 o ha sido su conyuge o su conviviente, serd
castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado mdximo a presidio perpetuo
calificado.

2. Si la 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”.
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“por dote”, o de las figuras mds “modernas” como la trata de blancas y, en
general, la violencia contra las mujeres dentro de la familia o fuera de ella.
Sin embargo, similarmente a lo que hicieron todos los legisladores que
se ocuparon del tema en América Latina, también el chileno opté por una
definicién muy restringida de lo que se tiene que entender por femicidio.

Ahora bien, colocando la opcién chilena en el contexto internacio-
nal, sostengo la hipétesis que es posible evaluar la correspondencia entre
objetivos y resultados de la Ley N° 20.480, obteniendo el material para
sentar las bases del debate técnico que es indispensable para la elabora-
cién de una necesaria propuesta de reforma. Dejando para el capitulo
tercero una evaluacién de conjunto de la disposicién vigente en Chile,
por ahora cabe aclarar en qué medida la previsién del inciso segundo del
articulo 390 CP. parece una “declaracién mds bien simbélica”!4.

Sin embargo, al mismo tiempo creo que, como la legislacién penal
no estd hecha para enviar mensajes, sino para castigar comportamientos
no deseables, la modificacién legal de 2010 si tiene cierta trascendencia,
deducible de una lectura de conjunto de todas las normas penales invo-
lucradas, incluyendo las de la Parte general. La afirmacién, que con fre-
cuencia se escucha en Chile, segiin la cual nada cambié desde el punto de
vista normativo (menos la inclusién entre las victimas de los ex cényuges
o convivientes de ambos sexos), debido a que el parricidio ya desde antes
estaba sancionado con las penas mds altas del ordenamiento, es, por lo
menos, superficial°.

2) EXPERIENCIAS EXTRAJERAS Y MODELOS NORMATIVOS
2.1) CONTEXTUALIZACION

Después de publicarse varias obras de cierta envergadura sobre la vio-

lencia contra las mujeres, fuera o dentro el ambito familiar, ya se puede
y

pasar por alto la justificacién de la importancia social y juridica de esta

triste plagal®.

MEeRra F1GUERO4, Jorge (2009) “Femicidio”. En Red chilena contra violencia doméstica y
sexual (Dir.) Tipificacion del femicidio en Chile: un debate abierto. Santiago de Chile. Dispo-
nible en: http://www.boell-latinoamerica.org/downloads/Tipificar_el_femicidio_un_deba-
te_abierto.pdf [fecha de visita 13 de marzo de 2014] pp. 56 ss.

15 Comparto la opinién de MErRa FiGUuErOA (2009) 54; también: ToLEDO VAsQuUEz, Patsili
(2008) “;Tipificar el femicidio?”. Anuario Der. Humanos U.Ch., 4, pp. 213 ss.

Se trata de un “fendmeno social, histérico y cultural, que trasversaliza épocas, sociedades y
culturas, desde las mds primitivas hasta aquellas mds desarrolladas y complejas”. JiMENEZ
ArLENDES, Marfa Angélica; MEDINA GoNzALEZ, Paula (2011) Violencia contra la pareja en
la justicia penal. Mayores pena, mayor violencia, Santiago: Librotecnia, p.17. En ¢l se advierte
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A este respecto, considero necesario puntualizar tan solo que, en mi
opinién, la mayor atencién al fenémeno por parte de la opinién publica y
de las autoridades no depende de su crecimiento. En la dltima década, la
lucha contra la violencia hacia las mujeres tomé cada vez mds aliento por-
que se va expandiendo a nivel social un rechazo de muchas de las expre-
siones de sujecién del género femenino al masculino, también presentes
en los paises occidentales!”.

Sin embargo, hasta el momento, el andlisis dogmdtico y comparado
ha recibido muy poca atencién por parte de la doctrina, tanto nacional
como extranjera, respecto de las modificaciones introducidas en el Cédi-
go penal (como pas6 en Chile) o en otros puntos del ordenamiento por
medio de la promulgacién de leyes especiales. Con pocas excepciones, los
comentaristas se concentraron en los aspectos politico-criminales de las
reformas, seguramente mds llamativos, pero no por esto mds determinan-
tes al momento de la aplicacién de las nuevas normas.

En Chile puede que esto haya ocurrido porque, como se acaba de
decir, el nuevo tipo introducido en el Cédigo a fines de 2010 parece no
contener, aunque solo prima facie, modificaciones realmente trascen-
dentales. No puede decirse lo mismo de otros paises como, por ejemplo,
Guatemala.

2.2) GUATEMALA: UN TIPO AUTONOMO DERIVADO DEL INPUT
SOCIOLOGICO

El pais centroamericano introdujo en su ordenamiento un tipo espe-
cifico de femicidio por medio de una ley ad hoc, con una reforma eviden-
temente mds “audaz” que la chilena!8. En efecto, el articulo 6 del Decreto

un interesante primer capitulo: “Algunos referentes histérico-culturales y juridicos vincula-
dos a la violencia contra la pareja (pp. 27-63).

17" Esto es cierto, mientras que, aunque se hable mucho del aumento de asesinatos de mujeres
y otras violencias, los datos disponibles no aseveran esta afirmacién. Véase: Corn, Emanuele
(2014) “El tipo de Femicidio entre violencia intrafamiliar y violencia de género. Reflexiones
para un debate europeo a partir de la experiencia chilena”, en Pérez Alvarez, Fernando (dir.):
III Congreso Internacional de Jévenes Investigadores en Ciencias Penales (Actas) - Salamanca,
17/19.6.2013. Salamanca (Espafa): Ediciones Universidad de Salamanca, de préxima pu-
blicacién (en particular pdrrafo 2). También: RopriGUEZ MANRIQUEZ, Roberto (2012) “In-
forme sobre femicidio en Chile. Estadisticas relevantes 2012 y datos comparativos”. Revista
juridica del ministerio piiblico, LIII, diciembre, pp. 165-174 y sus anteriores escritos en la
misma revista.

18 Véase MaLDONADO GUEVARA, Alba Estela (2009) “El feminicidio en Guatemala”. En Red
chilena contra violencia doméstica y sexual (Dir.) Tipificacion del femicidio en Chile: un de-
bate abierro. Santiago de Chile. Disponible en: http://www.boell-latinoamerica.org/downlo-
ads/Tipificar_el_femicidio_un_debate_abierto.pdf [fecha de visita 13 de marzo de 2014]
pp. 27 ss..

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 21 N° 2 (2014) 109



Emanuele Corn

22 de 2 de mayo de 2008 del Congreso de la Reptiblica de Guatemala!?
afirma:
“Femicidio: Comete el delito de femicidio quien, en el marco de las

relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, diere muerte a

una mujer, por su condicion de mujer, valiéndose de cualquiera de las

siguientes circunstancias:

a.  Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una rela-
cion de pareja o de intimidad con la victima.

b.  Mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido
con la victima relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de
intimidad o noviazgo, amistad o companerismo o relacion laboral.

c.  Como resultado de la reiterada manifestacion de violencia en contra
de la victima.

Como resultado de ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo.

e.  En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instin-
tos sexuales, o cometiendo actos de mutilacion genital o cualquier
otro tipo de mutilacion.

[ Por misoginia.

g Cuando el hecho se cometa en presencia de las hijas o hijos de la victima.

h.  Concurriendo cualquiera de las circunstancias de calificacién con-
templadas en el articulo 132 del Cédigo penal.

La persona responsable de este delito serd sancionada con pena de prision

de veinticinco a cincuenta anos y no podrd concedérsele la reduccion de

la pena por ningiin motivo. Las personas procesadas por la comision de
este delito no podrdn gozar de ninguna medida sustitutiva’.

Préstese atencién a algunos aspectos técnicos.

En primer lugar, también en el caso guatemalteco la pena privativa
de libertad establecida para el femicidio es la misma del parricidio (articu-
lo 131 CPGua.) y del asesinato (articulo 132 CPGua.). Sin embargo, en
el caso de la reptblica centroamericana, la conexién con estos dos tipos es
mucho mds débil respecto de lo que ocurre en Chile, porque la conducta
femicida tiene elementos propios de gran envergadura que van mucho
mis alld del sexo de la victima.

Parece, entonces, que sencillamente se ocupé la misma pena para
mantener la impresién de igualdad formal en la proteccién del bien
“vida” para el homicidio del hombre y de la mujer. A pesar de esto (y
estamos aqui ante el segundo aspecto técnico relevante), mds que un ele-
mento rompe la neutralidad respecto de los géneros.

19 “Ley Contra el Femicidio y Otras Formas de Violencia Contra la Mujer” disponible en:
hetp://www.oas.org/dil/esp/Ley_contra_el_Femicidio_y_otras_Formas_de_Violencia_Con-
tra_la_Mujer_Guatemala.pdf [fecha de visita 13 de marzo de 2014]
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En efecto, hay menores posibilidades de acceso a beneficios peniten-
ciarios para los condenados por femicidio y ademds —aunque muchas de
las letras de este articulo 6 coincidan con tipos de asesinato establecidos
en el articulo 132 CP.(Gua.)- es cierto, por ejemplo, que la misandria no
es causal de agravacién del homicidio (y hasta el momento la Real Acade-
mia de la Lengua ni siquiera reconoce el vocablo).

En tercer lugar, es de gran interés considerar cémo la disposicién de
Guatemala convierte la férmula socioldgica de Diana Russell en una nor-
ma juridica con efectos penales.

Afirmar, asi de simple, que el tipo de femicidio castiga homicidios
cuya victima es una mujer “por el hecho de ser tal” es algo que no tiene
un enlace técnico directo. En efecto, la palabra “por” ocupada en este
contexto impone al penalista referirse al concepto de mévil del delito?.

Sin embargo, en la estructura del delito de femicidio en Chile el he-
cho de que la victima sea mujer no tiene nada que ver con el mévil del
victimario (lo mismo podria decirse respecto de Costa Rica, por ejemplo).
Si asi fuera, tan solo podria ser castigado el miségino por este delito,
mientras que el tipo del art. 390 CPCh. no hace ninguna clase de referen-
cia a esta circunstancia porque lo que importa son los datos puramente
objetivos de la relacién de matrimonio o convivencia, actual o pasada,
entre victimario y victima y el sexo de esta tltima.

En cambio, la legislacién de Guatemala, efectivamente, si se centra
en unos casos, en el mévil del autor, como en el caso de la letra f).

Pero hay mds. Todo el articulo 6 del Decreto 22/2008 se aprovecha
de una consideracién mds profunda, hecha por el legislador, del fenéme-
no que quiere combatir. Asi, las palabras “por su condicién de mujer”,
empleadas en la primera parte de la disposicién, no tienen una interpreta-
cidn clara si se leen descontextualizadas, pero, combinadas con el incipit
de la norma, se advierte bastante bien el elemento especifico que se tiene
que probar en el juicio.

La accién criminal tendrd que desarrollarse en el marco de una rela-
cion desigual de poder entre hombre y mujer?!, no bastando que se den
una o mds de las condiciones incluidas en las letras de a) a f).

La diferencia con la legislacién chilena es, entonces, bien evidente:
en nuestro paifs, para haber femicidio, basta con que el victimario mate a
una victima de sexo femenino, consciente de la existencia de cierta rela-
cién familiar o sentimental, legalmente reconocida, que lo liga a ella (la

20 El tema del mévil estd sumamente descuidado por la literatura de muchos paises. Es de gran

importancia, a este respecto, la obra italiana de VENEZIANTI, Paolo (2000) Motivi e colpevolez-
za. Torino: Giappichelli.

Sin evitar de caer, en cierta medida, en la tautologia, el articulo 3 letra g) del Decreto
22/2008 ofrece esta definicion: “Relaciones de poder: Manifestaciones de control o dominio que
conducen a la sumision de la mujer y la discriminacion en su contra’.
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férmula podria ser la siguiente: femicidio = parricidio de persona de sexo
femenino - ascendentes y descendientes).

En Guatemala, segtn lo que se acaba de decir, no es femicidio dar
muerte a una mujer en presencia de sus hijos (letra g)) si la accién no
ocurre en un contexto de desigual relacién de poder entre hombre y mu-
jer (esquema: femicidio = dar muerte a mujer + desigual relacién HvsM +
condiciones de a) a f)).

Un primer ejemplo en que no habria femicidio en Guatemala es el
caso de los dos ladrones que desde una motocicleta amenazan con una
pistola a una familia con ninos que viaja en un taxi. Como la mujer se
resiste y no quiere dejar su bolso, uno de los dos ladrones le dispara ma-
tdndola delante de sus hijos. Al no configurarse, en el caso, una desigual
relacién de poder con base en el género, la accién criminal no se califica-
ria como femicidio. Lo mismo ocurriria en Chile, donde se castigaria por
robo con homicidio (art. 433 N° 1 CP.)22.

En cambio, se pueden dar ejemplos de situaciones en donde se cas-
tigaria por femicidio segtin la norma vigente en Chile y no en base a la
norma del pais centroamericano. Es el caso de la pareja de lesbianas con-
vivientes. Al hablar el art. 6 del Decreto 22/2008 de “relaciones desigua-
les de poder entre hombres y mujeres” se excluye explicitamente la posi-
bilidad que dos personas del mismo sexo puedan ser castigadas segiin esta
ley. Al contrario, la modificacién introducida en nuestro Cédigo penal
por la Ley N° 20.480 deja abierta la posibilidad de interpretar el nuevo
art. 390 inc. 2 en el sentido de castigar como femicida a la mujer lesbiana
que mata a su pareja si se da el caso en que las dos son convivientes??.

Un tercer ejemplo ilumina las situaciones castigadas en base a la ci-
tada legislacién guatemalteca y dejadas fuera del espacio punitivo del fe-
micidio en Chile. Se trata de los casos de “pololeo” o noviazgo, cuando el
varén da muerte a una mujer con la que tiene una relacién de intimidad
o de pareja pero con la que nunca vivié. Se trata de situaciones que que-
daron fuera del tipo chileno no por descuido, sino por precisa voluntad

politica.

22 Véase: OLIVER CALDERON, Guillermo (2013), Delitos contra la propriedad. Santiago: Legal-
publisching - Thomson Reuters, pp. 303-320; y Ropricuez CoLrao, Luis (2009) “Robo
con homicidio”. Revista de Estudios de la Justicia, 11, pp. 131-151.
23 Entre las varias citas posibles, a favor del castigo por femicidio: SANTIBANEZ TORRES; VARGAS
Pinto (2011) 205; en contra TaLapriz EGuiLuz, Marfa José; RobriGUEZ MANRIQUEZ, Ro-
berto (2011) “El delito de femicidio en Chile”. Revista juridica del ministerio piiblico, XLVI,
marzo, p. 220.
Da cuenta de esto la ex diputada (y actualmente senadora): MuKkoz D’ALBoRA, Adriana
(2009) “El proyecto de ley para la tipificacién del femicidio en Chile y estado actual del
debate parlamentario”. En Red chilena contra violencia doméstica y sexual (Dir.) Tipifica-
cidn del femicidio en Chile: un debate abierto. Santiago de Chile. Disponible en: hetp://www.
boell-latinoamerica.org/downloads/Tipificar_el_femicidio_un_debate_abierto.pdf [fecha de
visita 13 de marzo de 2014] pp. 36 y 39.
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Como se dard cuenta mds adelante, al presentar los limites de la nor-
ma vigente en Chile, esta exclusién es consecuencia automdtica y directa
de la decisién de hacer depender el nuevo tipo penal del “viejo” parri-
cidio. En efecto, hasta que no se elimine o modifique radicalmente esta
disposicién de antiguo cufio del ordenamiento penal nacional®®, la sobre-
penalizacién de la conducta asesina respecto del homicidio comin seguird
basdndose no tanto en la traicién del vinculo preexistente entre la victima
y el victimario, sino mds bien en el “sacro” orden familiar?®.

Aprovechando la cercania geogrifica y cultural con la experiencia
mexicana, el legislador guatemalteco nos ofrece un producto normativo
(que tal vez puede llegar a definirse modelo) sumamente interesante y se-
guramente capaz, mds que la solucién chilena, de sancionar las ofensas a
las mujeres considerdndolas en su dimensién individual.

El Decreto 22/2008 de Guatemala adhiere tanto a los inputs socio-
légicos y antropoldgicos que van atrds del debate sobre el femicidio, que
llega a romper el vinculo —indudablemente sagrado para todos los penalis-
tas sucesivos a la edad de la Ilustracién— del principio de igualdad formal
de la ley entre los individuos.

La situacién social y politica de Guatemala es grave. El pais centroa-
mericano uno de los menos equitativos del mundo, no solo respecto de la
distancia entre ricos y pobres, sino también por la mermada condicién de
la mujer, que no es comparable con la que se da en Chile?”. Todo esto no
hace menos relevante el hecho que, para enfrentar a una situacién de des-
igualdad material, el legislador guatemalteco acepté romper el principio
de igualdad formal también en el sector del Derecho penal (que todavia
se considera inmune a los alientos que, desde hace varios anos, soplan
desde el Derecho del trabajo y el Derecho constitucional —piénsese al sis-
tema de cuotas para las asambleas politicas—).

En efecto, si se considera debidamente aquella corriente feminis-
ta’8 que opina que la ley —cuya produccién por siglos fue monopolio del
género masculino— ve y trata a las mujeres como hombres?? sin dar el

25 Se trata de un tipo en retirada en varios paises que han reformado, en las tltimas décadas,

sus Codigos penales (Alemania, Francia y Espana). MERa FIGUEROA (2009) 54.

Como bien afirma: Riep S., Nicolds (2012) “Un delito propio. Andlisis de los fundamentos

de la ley de femicidio”. Revista de Estudios de la Justicia, 16, pp. 180-184.

27 http://www.unitedexplanations.org/2012/05/17/13-mapas-sobre-la-situacion-de-la-mujer-
en-el-mundo/ [fecha de visita 13 de marzo 2014]

28 Por todos: MacKinnoN, Catharine A. (1995) Hacia una teoria feminista del Estado. Traduc-
cion castellana de E. Martin. Madrid: Cdtedra, pp. 391-423.

29 Cuando no las trata peor, como todavia ocurre no solo en América Latina, sino también
en varias partes de Europa, como reconoce la reciente sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso Valiuliene vs. Lituania (no. 33234/07, sec. II, sent. 26 de
marzo de 2013), que reconoce una responsabilidad estatal muy grave en la desproteccién de
las mujeres frente a la violencia masculina; véase http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/
convention-violence/caselaw/ CASE%200F%20VALIULIENE%20v.%20LI THUANIA. pdf
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justo peso al concepto superior de persona, hasta ciertas conquistas de la
[lustracién toman una luz distinta. A la doctrina penal de muchos paises
occidentales, por su parte, también corresponde tomar conciencia de sus
errores y su reducida mirada respecto del tema del género. La igualdad,
aunque simplemente formal, entre hombres y mujeres, es una conquista
mucho mids reciente de lo que se suele recordar, y si las discusiones doc-
trinales italianas y alemanas sobre la menor imputabilidad de la mujer
terminaron a fines del siglo XX3°, el estupro cometido por el marido en
dano de su esposa es delito solo desde hace muy poco en un lugar “muy
civilizado” como es Escocia’!.

En fin, hay que tomar en la debida consideracién la experiencia gua-
temalteca, porque tampoco es Ginica. Aunque no tenga un tipo especifico
de femicidio, basta con hacer referencia a un ordenamiento tan conocido
y estudiado en el exterior como el espanol, para tener un ejemplo de le-
gislacién penal diferenciada para hombres y mujeres. Sin desconocer que
la normativa sobre violencia de género fue objeto de una negativa recep-
cién por parte de la doctrina mayoritaria del pais ibérico??, el reconoci-
miento del hecho que la igualdad formal escondia profundas desigualda-
des de hecho motivé al Tribunal Constitucional espanol a no derogar las

normas que, en 2008, fueron puestas bajo su juicio®.

2.3) CoOSTA RicA (Y PERU): EXTRACCION DEL FEMICIDIO DESDE EL
PARRICIDIO

La normativa adoptada en Costa Rica y Pert (hasta la reforma de media-
dos de 2013) resulta, a primera vista, mds parecida a la vigente en nuestro pais.

30 Da cuenta de esto: ManNa, Adelmo (2005) “La donna nel diritto penale”. Indice penale, 8,
3, pp. 852-860. Respecto de la situacion de Chile es llamativo: GIorDANO, Verénica (2010)
“La ampliacién de los derechos civiles de las mujeres en Chile (1925) y Argentina (1926)”.
Mora - Revista del Instituto Interdisciplinario de Estudios de Género de la Facultad de Filosofia
y Letras de la Universidad de Buenos Aires, 16, 2, pp. 97-113.

31 Referencias a la evolucién jurisprudencial al respecto en: Caporrr (2004) 422.

32 Es notorio como la doctrina penal espafiola ha profundizado como ninguna otra estos te-
mas. Sin embargo, hay que ser consciente de como el gran debate ha empezado solo después
de la aprobacién de la L.O. contra la violencia de género en 2004, es decir, siguiendo y no
anticipando el trabajo del legislador. Véase: BoNET Estava, Margarita (2009) “Derecho pe-
nal y mujer: ;debe ser redefinida la neutralidad de la ley penal ante el género?”. En Bodelén
Gonzélez, Encarna; Heim, Daniela (coord.) Derecho, género e igualdad. Cambios en las es-
tructuras juridicas androcéntricas, volumen I, Barcelona: Grupo Antigona UAB, pp. 27 ss.

33 STCEsp. 59/2008, de 14 de mayo (www.tribunalconstitucional.es). Para un comentario: M1~
RANDA AVENA, Claudia de; MarTOs MARTINEZ, Gonzalo (2010) “La violencia de género y el
principio de igualdad ante la Ley (Comentario a la STC 59/2008, de 14 de mayo)”, La Ley
Penal. Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, 77, pp. 92-103; mds critica la opinién
de: PoLaiNo-Orts, Miguel (2008) “La legitimacién constitucional de un Derecho penal sui
generis del enemigo frente a la agresién a la mujer”, Indret: Revista para el andlisis del Derecho,
3. Disponible en: www.indret.com [fecha de visita 13 de marzo de 2014] pp. 1-39.
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En el estado centroamericano la adopcién de la Ley N° 8589, de 30
de mayo de 200734, llegé después de un debate larguisimo, siendo sufi-
ciente indicar que un borrador, muy parecido al texto que finalmente se
aprobd, fue publicado por la comisién permanente especial de la mujer
en la primavera de 2002%.

El tipo de femicidio vigente en Costa Rica es, entonces, el siguiente:

“Femicidio: Se le impondrd pena de prision de veinte a treinta y cinco

anos a quien dé muerte a una mujer con la que mantenga una relacion

de matrimonio, en unién de hecho declarada o no”.

Como se vio respecto de Guatemala, también la opcién de Costa
Rica fue la de aprobar una Ley ad hoc, sin modificar directamente el Cé-
digo penal. En efecto, la norma sobre femicidio se ubica en el articulo 21
de la ley de “Penalizacién de la violencia contra las mujeres”.

En la opinién de Alfredo Chirino Sdnchez, Catedritico de Derecho
penal en la Universidad de Costa Rica, la iniciativa costarricense se sittia
en el estéril y dafiino camino de la asi llamada “inflacién del derecho pe-
nal” y del simbolismo penal®®. En efecto, Costa Rica, por medio de esta
ley, apuesta de forma decidida por la criminalizacién y, en concreto, por
el uso de penas severas de prisién como la mejor forma de proteger a las
mujeres. Hay diecisiete tipos penales (arts. 21 a 31 y 34 a 39) que cubren
conductas que van desde los maltratos hasta las ofensas a la dignidad,
desde la violencia psicoldgica (titulo II - capitulo II) a la violencia patri-
monial (titulo II - capitulo IV) y que, segtin lo dispuesto por el art. 10,
prevén la prisién como pena principal®’.

34 Toda la legislacion de este pafs estd disponible en: htep://www.pgr.go.cr/Scij/

35 Comisién permanente especial de la Mujer; penalizacién de la violencia contra las mujeres;
Expediente 13.874; dictamen afirmativo de mayoria - 3 de octubre de 2002.
36 CHIrINO SANCHEZ, Alfredo (2004), “La penalizacion de la violencia contra las mujeres

en Costa Rica. Andlisis a propdsito de un Proyecto de Ley”. Disponible en htep://www.
generoysociedad.com/geso/wp-content/uploads/2011/Articulos%20sobre%20violencia/01-
CHIRINO-Comentarios%20sobre%20pry.%20penalizacion.pdf (sitio web de la fundacién
costarricense “Género y sociedad”) [fecha de visita 13 de marzo de 2014], p. 1. En la doctri-
na nacional vienen bien las palabras de: CaARNEVALI RODRIGUEZ, Ratl (2008) “Derecho pe-
nal como w/ltima ratio. Hacia una politica criminal racional”, Jus et Praxis, 14, 1, pp. 13-48.
37 Los articulos 10 y 11 indican las limitadas posibilidades del reo de acceder a penas alterna-
tivas. A este respecto, el mismo Chirino afirma: “Creemos, sinceramente, que la iniciativa
responde a una visién profundamente humana del fenémeno y hace suyas no solo las cifras
preocupantes del fenémeno de violencia contra las mujeres, pero, en el entusiasmo de im-
pulsar una iniciativa legislativa, se podrian estar creando también condiciones que llevan
a la imposibilidad prictica de aplicacién de muchos de los supuestos defendidos por el
Proyecto” (CHIRINO SANCHEZ (2004) 2). En el mismo sentido el sitio web de la asociacién
de feministas http://www.generoysociedad.com/geso/?page_id=171 [fecha de visita 13 de
marzo de 2014]. Luces y sombras en la actuacién préictica de esta legislacion se reflejan en
el importante informe de la CIDH: ComisioON INTERAMERICANA DE DEREcHOS HUuMAaNOS
(2011) “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica”. Dis-
ponible en http://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/ MESOAMERICA%202011%20
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Otra caracteristica importante de la Ley N°8589, y que también
repercute con fuerza sobre el articulo que mds nos interesa, es que la
relacién de matrimonio o de unién de hecho —declarada o no— entre el
agresor y la victima es requisito para la aplicacién de todos los tipos esta-
blecidos.

De forma explicita se dice que la victima tiene que ser una mujer (y
mayor de edad salvo los casos especiales establecidos en el art. 2), mien-
tras que la necesidad del sexo masculino del victimario se deduce de los
arts. 1 y 3 que especifican el fin de la ley de proteger los derechos de las
victimas de violencia como prictica discriminatoria por razén de género,
especificamente en las relaciones de poder o de confianza. Por lo tanto, no
cabe duda que la violencia entre dos lesbianas estd excluida del dmbito de
aplicacién de esta ley.

A pesar de esto, la similitud con Chile se explica con el hecho que el
modelo sobre el que se construye el art. 21 de la Ley N°8589 es el parrici-
dio, asi como se encuentra regulado en el art. 112 N°1 CPCo. En el pais
centroamericano a la norma sobre homicidio simple (art. 111 CPCo.) se
acompana otra disposicién (art. 112) que ofrece un listado de varios tipos
de homicidio calificado con un esquema similar, aunque mds largo, de lo
que se encuentra en el 391 apartado primero de la codificacién penal de
Chile.

Asi, mientras que el autor de homicidio simple serd penado con pri-
sién de doce a dieciocho afos, el autor de uno de los tipos establecidos
por el art. 112 CPCo. deberd sufrir entre veinte a treinta y cinco anos de
privacién de libertad, exactamente como ocurre, después de 2007, para
el femicida. Ademds de esto hay que considerar que el tipo de parricidio
costarricense ya penaba antes a quien mataba al cényuge (con indepen-
dencia de su sexo)38.

En ausencia de un castigo mds grave, entonces, la tnica diferencia
técnica entre el nuevo femicidio y el viejo parricidio estd en una modesta
ampliacién del ndmero de posibles sujetos pasivos del delito. En efecto,
cuando el art. 112 N°1 CPCo. se refiere a las personas no casadas, in-

ESP%20FINAL.pdf [fecha de visita 13 de marzo de 2014] en particular pp. 45-78. En fin,
hace falta anotar que dos articulos de la Ley N°8589 (art. 22 — Maltrato, art. 25 — Violen-
cia emocional) fueron derogados al afio siguiente de su promulgacién por parte de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, en razén de su excesiva amplitud, debida a la pre-
sencia de elementos normativos que dejaban al juzgador un espacio de discrecionalidad no
conforme al respeto del principio de legalidad (Sentencia expediente 2008-15447). Tan solo
con Ley N°8929, de 8 de marzo de 2011, la Asamblea Legislativa de Costa Rica introdujo
dos nuevos articulos para remplazar los derogados.

38 Art. 112 N°1 CPCo.: “Se impondprd prision de veinte a treinta y cinco anios, a quien mate: 1) A
su ascendiente, descendiente o conyuge, hermanos consanguineos, a su manceba o concubinario,
si han procreado uno o mds hijos en comiin y han llevado vida marital, por lo menos durante
los dos anos anteriores a la perpetracion del hecho”. Nétese como, a diferencia de Chile, no se
hace ninguna referencia a los ex cdnyuges o convivientes.
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cluye a la “manceba o concubinario, si han procreado uno o mds hijos
en comun y han llevado vida marital, por lo menos durante los dos afos
anteriores a la perpetracién del hecho”; en cambio, el art. 21 de la Ley
N°8589 castiga a quien mate una mujer con la que mantenga unién de
hecho sin matrimonio, prescindiendo del tiempo que la pareja llevaba
juntos y del hecho si tienen hijos en comun.

Por lo tanto, a pesar de incluir el femicidio dentro de una ley que
da gran espacio a la sancién penal, el legislador costarricense finalmente
optd por una solucién que podriamos definir “timida”. Como hizo Chi-
le unos afos mds tarde, Costa Rica cre6 un tipo de femicidio separando
unas conductas ya castigadas como parricidio de su ubicacién sistemdtica
original y poniéndolas en un tipo auténomo con la nueva rabrica: jasi de
simple!?.

Esta opcién, mirando la adopcién de soluciones similares en el Pert
y en Chile, tiene todas las caracteristicas para considerarse un modelo:
antes de 2007 ningtn pais del mundo tenia un tipo ad hoc denominado
“femicidio”?, de modo que en aquel momento esta simple operacién de
sustraer el femicidio del parricidio resulté tremendamente innovadora. La
solucién costarricense tiene seguramente la ventaja de no levantar proble-
mas al respeto del principio de igualdad formal entre hombres y mujeres,
y visibiliza el problema de la violencia en contra de las mujeres, permi-
tiendo la formacién de estadisticas especificas. Sin embargo, sus virtudes
parecen acabar con esto.

Hasta hace pocos meses, el tipo de feminicidio vigente en el Perd?!
se ponia en la misma linea de lo que se acaba de presentar para Costa
Rica.

3 Ala Asamblea legislativa costarricense no faltd ni la fantasfa ni la posibilidad de proponer
una formulacién distinta para el femicidio. En el expediente citado supra (nota 35) el tipo
de femicidio era el siguiente: “Serd reprimido con prision de veinte a treinta y cinco anos quien
dé muerte a una mujer con la que mantenga o haya mantenido una relacion de poder o de con-
franza”. Al respecto, Chirino comentaba: “somos del criterio de que no es indispensable una
figura de ‘femicidio’ para contemplar los casos de agravacion donde la muerte de la victima
haya sido provocada dentro de una circunstancia de poder o de confianza. Tal y como puede
observarse del tipo penal del articulo 23, el legislador agrava por la circunstancia de la rela-
cién de poder y no por la particular forma de ejecucion del homicidio. En este y otros casos,
resulta mds consecuente, o crear una agravante especifica del homicidio calificado o incluir
en las agravantes genéricas la circunstancia de poder o confianza y con ello se resuelve mds
técnicamente el problema de la punicién de la muerte de mujeres en las mencionadas cir-
cunstancias” (CHIRINO SANCHEZ (2004) 16).

Las normas de unos distritos de los Estados Unidos de México, incluido el D.E, son del
mismo afo.

Para situar el tema en el contexto local (y no solo) se indica: HurtaDO P0Z0, José (editor),
Derecho penal y discriminacion de la mujer - Anuario de Derecho penal 1999-2000. Lima:
Universidad Universidad Catolica del Per.
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En efecto, el articulo tnico de la Ley N° 29819, publicada el 27 di-
ciembre 2011, habia modificado el art. 107 (parricidio) del nuevo Cédigo
penal peruano del afio 1991, en los siguientes términos:

“Parricidio / Feminicidio: El que, a sabiendas, mata a su ascendiente,

descendiente, natural o adoptivo, o a quien es o ha sido su conyuge, su

conviviente, o con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relacion
andloga serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
quince anos.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco anos, cuando

concurran cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los

numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 108.

Si la victima del delito descrito es o ha sido la conyuge o la conviviente

del autor, o estuvo ligada a él por una relacion andloga el delito tendrd

el nombre de feminicidio”.

La reforma, con un historial legislativo bien complejo42, tomé como
carta de navegacion la de tratar de atacar el fenémeno social de la violen-
cia en contra de las mujeres no con una ley integral que se ocupara de sus
varios aspectos, sino con una tnica disposicién penal®3.

Como ocurrié con la ley chilena N° 20.480, en el Pert la disposi-
cién original sobre parricidio fue modificada, en primer lugar, incluyendo
entre los sujetos pasivos a los ex cényuges y convivientes y, en segundo
lugar, anadiendo un apartado para dar la etiqueta de “feminicidio” a las
conductas realizadas en contra de mujeres.

La diferencia se da tan solo en el segundo apartado, que establece un
minimo de pena mds elevado cuando concurren las circunstancias que
determinarian la transformacién del homicidio simple en calificado (ale-
vosia, lucro, entre otros —art. 108 CPPe.—).

42 Como relata el libro del parlamentario: FaLcont Picarpo, Marco (2012) El feminicidio en

el Persi. Una solucidn en debate, Arequipa: Adrus. Presenta este nuevo tipo penal también:
Rivera Navarro, Néstor Rdul (2012) “El delito de feminicidio en la Ley W 29819”. Gaceta
Penal & Procesal, 31, 1, pp. 68-76.

Los muchos proyectos presentados en los afios anteriores, todos mds complejos y ambi-
ciosos, fueron superados por el mds simple presentado por el Ministerio de la Mujer poco
después del inicio del gobierno del presidente Ollanta Humala en el invierno de 2011
(EsTraADA MoORA, Himilce (2010) “Informe temdtico N° 18/2010-2011 - Incorporacién al
Cédigo penal de la figura delictiva de feminicidio”. Disponible en http://www2.congreso.
gob.pe/Sicr/dgp/ciae.nsf/vf07web/F972B8D83DCB405C052577F200561B91/$FILE/
IT018_06121011.pdf, Lima [fecha de visita 13 de marzo de 2014] pp. 1-19 y EsTraDA
Mogra, Himilce (2011) “Informe temdtico N° 6/2011-2012 — El feminicidio en el Perd y
en la legislacién comparada”. Disponible en http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/
con3_uibd.nsf/A2555B1510BB74930525792C00599538/$FILE/Informe-Tematico_6-
Feminicidio.pdf, Lima [fecha de visita 13 de marzo de 2014], pp. 1-13).
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Por lo tanto, los aportes y defectos de la reforma peruana se podian
asimilar a los que tiene la chilena del ano anterior y que se examinardn en
el préoximo capitulo de este trabajo.

Sin embargo, el pasado invierno, a tan solo un afio y medio de dis-
tancia de la introduccién del nuevo tipo penal#4, el Parlamento peruano
aprobd un nuevo texto (art. 2 Ley N° 30.068 de 18 de julio de 2013):

Articulo 108-B.- Feminicidio - Serd reprimido con pena privativa de

libertad no menor de quince anos el que mata a una mujer por su condi-

cion de tal, en cualquiera de los siguientes contextos:

1. Violencia familiar;

2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacion
que le confiera autoridad al agente;

4. Cualguier forma de discriminacion contra la mujer, independiente-
mente de que exista o haya existido una relacion conyugal o de con-
vivencia con el agente.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco anos, cuando

concurra cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

Si la victima era menor de edad:

Si la victima se encontraba en estado de gestacion;

Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente;
Si la victima fue sometida previamente a violacion sexual o actos de
mutilacion;

Si al momento de cometerse el delito, la victima padeciera cualquier
tipo de discapacidad;

Si la victima fue sometida para fines de trata de personas;

Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agra-
vantes establecidas en el articulo 108.

La pena serd de cadena perpetua cuando concurran dos o mds circuns-
tancias agravantes’.

NS M RN~

En este caso, tampoco se trata de una ley que enfrenta el problema
de la violencia en contra de las mujeres de manera orgdnica. Respecto de
este tema, la Ley N° 30.068 hace poco mds que derogar el dltimo aparta-
do del art. 107 CPPe. y anadir esta nueva disposicién.

Ni siquiera los niumeros de muertes de mujeres parecen justificar un
cambio de rumbo tan repentino, pues, dividiendo el nimero de even-
tos letales por habitantes, en el Pertt (como en Costa Rica) se dan pocos

44 Puertemente criticado por: HuGo Vizcarpo, Silfredo Jorge (2012) “Implicancias politico-

criminales del nuevo delito de parricidio-feminicidio”. Gaceta Penal & Procesal, 31, 1, p. 16;
lo considera insuficiente: BrRigas FLOREs, Sandra Maribel (2012) “Feminicidio ;Necesidad
de sexualizar el derecho penal? A propésito de la Ley n°29819”, Derecho y cambio social, IX,
28, pp. 8 ss.
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eventos mds que en Chile. Las cifras de feminicidio en el vecino nortefo,
afortunadamente, estdin muy por de bajo de los casos que se registran en
El Salvador, Republica Dominicana y Guatemala®.

En todo caso, parece que este tltimo pais, segiin lo que presentamos
arriba, fue tomado como ejemplo y modelo para la nueva regulacién pe-
ruana, que ademds anade un sistema de aumento de penas en presencia de
circunstancias agravantes tan duro que llega a prever la cadena perpetua
como pena fija.

2.4)  ARGENTINA: FEMICIDIO EN EL TIPO DE HOMICIDIO AGRAVADO

Un tercer modelo fue adoptado en Argentina.

Ambos paises no tienen en sus legislaciones, tanto en el Cédigo
como en leyes especiales, un tipo ad hoc denominado femicidio o femini-
cidio.

Esto no significa que no hayan intervenido en el tema o hayan opta-
do por soluciones que no involucren al Derecho penal.

En Argentina, las reformas al Cédigo llegaron en 2012, por medio
de la Ley 26.791, promulgada el 11 de diciembre, de tan solo 4 articu-
los#. Sin embargo, para situar mejor la opcién trasandina hay que tomar
en cuenta tanto la Ley de proteccién integral a las mujeres (26.485 de 11
de marzo de 2009), como la Ley de proteccién contra la violencia familiar
(24.417 promulgada el 28 de diciembre de 1994)%’.

Respecto de la Ley 26.485 cabe senalar que se trata de una normativa
muy detallada que impone a las instituciones nacionales y locales la adop-
cién de politicas publicas antidiscriminatorias especificas y brinda a las
mujeres importantes facilidades y ayudas en el procedimiento penal. Sin
embargo, dicha ley no incorporé ningtin delito al Cédigo penal?s.

Tampoco la Ley 26.791 introduce nuevos tipos, sino que, en tres di-
ferentes puntos, modifica el art. 80 CPArg. (es decir, la norma que en Chi-
le se denomina homicidio calificado, art. 390 ap. 1 CP) el cual ahora reza:

Articulo 80: Se impondrd reclusion perpetua o prision perpetua, pu-

diendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que matare:

4 Se toman como referencia los datos de Cepal — Comisién Econémica Para América Latina

y Caribe (http://estadisticas.cepal.org/cepalstat/ WEB_CEPALSTAT/Portada.asp ) [fecha de
visita 13 de marzo de 2014].

Véase BUOMPADRE, Jorge Eduardo (2012) “Los delitos de género en la reforma penal (Ley
N° 26.791)”, Revista pensamiento penal N°152. Disponible en: www.pensamientopenal.com.
ar), pp. 1-43.

Fuente oficial para encontrar la legislacién argentina es: http://www.infoleg.gov.ar/
BeLLoTTI, Margarita Inés (2012) “La ley 26485 como recurso para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres”, Revista pensamiento penal N°139. Disponible en:
www.pensamientopenal.com.ar), pp. 1-11
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1° A su ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, o a la persona
con quien mantiene o ha mantenido una relacion de pareja, mediare o
no convivencia.

20y 3° [omissis]

40 Por placer, codicia, odio racial, religioso, de género o a la orientacion
sexual, identidad de género o su expresion.

50-6°-7°-8°-9°y 10 [omissis]

11. A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un hombre y me-
diare violencia de género.

12. Con el propdsito de causar sufrimiento a una persona con la que se
mantiene o ha mantenido una relacion en los términos del inciso 1°.
Cuando en el caso del inciso 1° de este articulo, mediaren circunstancias
extraordinarias de atenuacion, el juez podrd aplicar prision o reclusion
de ocho (8) a veinticinco (25) anos. Esto no serd aplicable a quien ante-
riormente hubiera realizado actos de violencia contra la mujer victima’.

En extrema sintesis, las novedades propuestas por el legislador tran-
sandino van en las siguientes cinco direcciones:

a) se incorpora a los sujetos pasivos del tipo agravado de parricidio a
los ex conyuges o a las personas con quien el autor ha mantenido una re-
lacién de pareja, aunque no hubiese convivencia®’;

b) el numeral (4°) dedicado, entre otras, a la “agravante por odio”
ve ampliado el listado de motivaciones, hasta entonces limitado al odio
racial o religioso®® (que se podia extender a la nacionalidad en virtud del
art. 2 de la Ley 23.592). Se anaden, por lo tanto, las motivaciones de gé-
nero, orientacion sexual, identidad de género y su expresién’!;

49 Véase BUOMPADRE (2012) 14-23. Para enmarcar la nueva formulaciéon del tipo en el con-
texto de la situacidn anterior véase: BuoMPADRE, Jorge Eduardo (2009) Tratado de Derecho
penal - parte especial. 3* edicién, 1. Buenos Aires: Astrea pp. 99 ss. La expresion “relacién
de pareja” presenta complejos problemas de interpretacién y es cuestionable que respete el
mandato de taxatividad penal propio del principio de legalidad: Zarraron1, Eugenio Raul;
AvragIa, Alejandro; SLoOkAR, Alejandro (2006) Derecho penal - parte general. 22 edicién, Bue-
nos Aires: Ediar, pp. 106-108.

50 Fundamental el trabajo de 2008: Zarraront, Eugenio Raul (2008) “Observaciones sobre la
delincuencia por odio en el Derecho Penal argentino” en Garcia Valdés, Carlos er a/ii (Eds.):
Estudios Penales en homenaje a Enrique Gimbernat. tomo II, Madrid: Edisofer, p. 1748.
Zaffaroni, en la parte final de este escrito, expresaba su preferencia para una férmula “mds
general y abarcadora, que no solo tome en cuenta —sin incurrir en discriminacién, como pa-
rece hacerlo la ley vigente— los grupos actualmente victimizados, sino también las eventuales
futuras hipédtesis de discriminacién”.

51 Algo que el lector chileno debiera recordar no es tanto la ley sobre femicidio, sino la llama-
da “ley Zamudio”, es decir la Ley Antidiscriminacién (N° 20.609 de 24 de julio de 2012)
que afadid al art. 12 de nuestro Cédigo penal la circunstancia 21°. En las revistas penales
chilenas véase: Corn, Emanuele (2013), “Apuntes acerca del problema de la discriminacién
y de su tratamiento penal”, Revista chilena de derecho y ciencias penales, 2, 3, pp. 139-156 y
HEerNANDEZ Basuarro, Héctor (2013) “Discriminacion y Derecho Penal”. Revista chilena
de derecho y ciencias penales, 2, 3, pp. 157-175.
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c) se anade el numeral 11., especificamente dedicado a las situaciones
de violencia de género.

Prescindiendo del hecho que el Cédigo argentino no ocupa ribricas
para referirse a este numeral, tanto en el debate ptblico como en el medio
académico y jurisprudencial argentino, se habla de “femicidio”. Sin em-
bargo, considero que se trata de una simplificacién forzada del discurso
porque la Ley 26.791 no introdujo un nuevo tipo auténomo (aunque esta
opcién fue aprobada en un primer momento en una de las dos cdmaras
del Parlamento argentino), sino una “simple” circunstancia agravante de
algo que es un homicidio calificado, como todas las hipétesis incluidas en
el articulo 80°2.

La disposicién exige como unico requisito, ademds del sexo femeni-
no de la victima y masculino del victimario, la presencia de violencia de
género. Se trata, con toda evidencia, de un elemento normativo del tipo,
cuyo referente se encuentra en la citada Ley de proteccidn integral a las
mujeres (26.485)33.

También es cuestionable la verdadera relevancia préctica de la intro-
duccién del nuevo numeral. En efecto, si se considera la nueva formula-
cién de los numerales primero y cuarto, queda poco espacio para otros

52 Mds argumentos en favor de esta postura se encuentran en el sistema de circunstancias esta-
blecido en el Cédigo argentino. Aunque quede excluida para el presente caso la aplicacién
de las atenuantes normales (art. 40 y ss. CPArg.) a no ser la reclusién y la prisién perpetuas
penas divisibles, hay que fijarse precisamente en el inciso final del art. 80 que abre camino
a circunstancias extraordinarias de atenuacién, que rebajan la pena en los marcos indicados
por el homicidio simple (aunque solo para el numeral primero). En fin, si nadie cuestiona
el hecho que el numeral tercero del articulo 80, al hablar de la “cldsica” circunstancia de
precio o promesa remuneratoria, establece un homicidio circunstanciado, no se ve por qué
el undécimo debiera prever un tipo auténomo. Por eso, en el ambiente juridico argentino el
articulo 80 se indica como homicidio agravado y no como asesinato.

53 Cuyo articulo 4° define a la violencia contra la mujer como “toda conducta, accidn u omisidn,
que de manera directa o indirecta, tanto en el dmbito piiblico como en el privado, basada en
una relacion desigual de poder, afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica,
sexual, econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad personal. Quedan comprendidas
las perpetradas desde el Estado o por sus agentes. Se considera violencia indirecta, a los efectos de
la presente ley, toda conducta, accidn omision, disposicion, criterio o prdctica discriminatoria
que ponga a la mujer en desventaja con respecto al vardn”. A su vez, el Decreto 1011/10, re-
glamentario de la Ley 26.485, define la “desigual relacion de poder” como: “la relacién que se
configura por pricticas socioculturales histdricas en la idea de la inferioridad de las mujeres o la
superioridad de los varones, o en conductas estereotipadas de hombres y mujeres que limitan rotal
o parcialmente el reconocimiento o goce de los derechos de éstas, en cualquier dmbito en que desa-
rrollen sus relaciones interpersonales”. En opinién de Buompadre: “para el legislador argenti-
no —aun cuando no haya utilizado el término “género” en la definicién de “violencia contra
la mujer”— se debe entender que la expresién “violencia de género” estd limitada y equivale
a la “violencia contra la mujer”, no a otra clase de violencia que también puede ser utilizada
en las relaciones interpersonales, por ¢j. la que se emplea, también por razones de género o
en un contexto de género, contra individuos que poseen orientacién o identidades de géne-
ro distintas, como ocurre con las lesbianas, homosexuales, personas intersex, transexuales,
etc.” véase BuoMpPADRE (2012) 7.
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ejemplos que no resulten cubiertos porque no es sencillo pensar que una
relacién desigual de poder entre hombre y mujer se dé si en algin mo-
mento no ha existido una relacién de pareja entre los dos sujetos. Se de-
beria imaginar, por ejemplo, el caso de un enamorado que rechazado por
el objeto de sus deseos, incapaz de aceptar la situacién, mata a la mujer.
Sin embargo, hay que considerar que si, en el acto de matar, este hom-
bre realiza o trata de realizar cualquier acto que los articulos 119 y 120
CPArg. califican como abuso sexual, en virtud del sucesivo articulo 124
la pena vuelve a ser la misma: reclusién o prisién perpetua. En fin, para
punir con la pena mdxima algo que se castigaria menos si no existiera el
numeral undécimo, habria que pensar en lo que en el sistema estadouni-
dense se denomina stalking, o sea, una serie de actos de persecucién que
en una primera fase no se concretan en violencia fisica, pudiendo consis-
tir en formas de violencia psicoldgica, como, por ejemplo, un gran niime-
ro de llamadas telefénicas indeseadas o en horario nocturno, y que solo
en ciertos casos evolucionan después en violencias fisicas, hasta sus mds
graves consecuencias®. Es evidente que el legislador argentino no puede
haber votado este numeral undécimo tan solo para agravar el castigo para
estas conductas®. Como veremos en seguida, puede que el discurso tome
relevancia en el juego de las circunstancias;

d) por medio del nuevo numeral 12 pasa a ser homicidio agravado
también lo que se realiza por venganza transversal®®;

e) en el inciso final de la disposicién se anade esta frase: “Esto no
serd aplicable a quien anteriormente hubiera realizado actos de violencia
contra la mujer victima”. La referencia es a la posibilidad de rebajar la
pena en los limites del homicidio simple, para los casos de parricidio en
los que se den circunstancias especialmente atenuantes.

A mi juicio, puede que este ultimo punto, el mds técnico y criptico
de la reforma trasandina, en el marco del proceso de balanceamiento en-
tre agravantes y atenuantes, sea el mds rico en consecuencias practicas.

En efecto, la nueva disposicién toca un aspecto clave en la aplicacién
de los tribunales de las normas acerca de los delitos contra la vida. Cabe
sefialar que un estudio de la abogada espafiola Aurora Genovés Garcia

54 Amplio andlisis de Derecho comparado en: MAUGERI, Anna Maria (2010) Lo Stalking t7a
necessita politico-criminale ¢ promozione mediatica. Torino: Giappichelli, en particular, pp.
51-100.

%5 Respecto de esto, ademds, habria que preguntarse cémo se justifica el mayor castigo del sto/-

ker que mata a una mujer respecto de la sfolker que mata a un hombre, porque hay casuisti-

ca no aislada, aunque mucho menor que la contraria, de hombres molestados por mujeres.

Ejemplo: alguien mata al hijo que su ex pareja tenfa con otra persona y que vive con esta tl-

tima. Aclara los antecedentes histéricos (incluyendo el mito griego) y de las codificaciones de

los estados italianos preunitarios en el siglo XIX: TErRrRAGNI, Marco Antonio (2013) “Homi-
cidio agravado por venganza transversal”. En Cédigo penal comentado de acceso libre. Disponi-
ble en: www.pensamientopenal.com.ar [fecha de visita 13 de marzo de 2014] pp.1-4.

56
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afirma que en 11 de 116 sentencias por homicidios de mujeres, cometidos
en su pais entre 1999 y 2004, a manos de sus parejas o ex parejas mascu-
linas, se aplicé al condenado la circunstancia atenuante establecida por el
articulo 21.3 del Cédigo espanol, o sea, obrar por causas o estimulos tan
poderosos que hayan producido arrebato, obcecacién u otro estado pasio-
nal de entidad semejante®’.

Aunque el delito de honor haya desaparecido de muchas legislacio-
nes, se siguen escuchando en los tribunales de todo el mundo argumen-
tos tendientes a trivializar la violencia del hombre sobre su pareja con
el objetivo de excusarla o justificarla. Y no por ser estos datos juridico o
l6gicos, ni por la falta de ética de parte de abogados sin escripulos, sino,
simplemente, porque los tribunales los reciben y motivan sus sentencias
conforme a ellos’8.

Volviendo al caso argentino, la reforma pone el dedo en una heri-
da abierta. Tanto la anterior formulacién del inciso final del art. 80 CP.
como la macroscdpica reduccién de la pena por homicidio realizado en
estado de emocién violenta (arts. 81 y 82 CP) eran (y ain son) funcio-
nales a un contexto social todavia incapaz, por ejemplo, de rechazar del
todo la conducta del marido que se siente legitimado a ocupar el revélver
en contra de su mujer cuando encuentra al amante en el cléset™.

Se puede dudar que, en esto, la reforma argentina resolverd el pro-
blema, porque no se trata, como vimos, solo de normas mal escritas, sino
también de la aplicacién que de ellas hace un poder judicial que no fue
formado para cuestionar sus propios prejuicios de género®. En todo caso,

57 No se quiere, con estas pocas lineas, contestar la previsién de por si de una circunstancia
atenuante que considere estas situaciones. El objetivo es cuestionar la aplicacién ofrecida
por los distintos tribunales que, leyendo las citas de los fallos seleccionadas por la autora,
estiman relevantes para atenuar unos elementos que mds bien deberfan servir para agravar la
pena. GENOVES GARcia, Aurora (2009) El delito de homicidio en el dmbiro de la pareja, Bar-
celona: Bosch, p. 350 ss. y 133 ss..

58 En Estados Unidos, estudios publicados en los afios noventa ensefian que el promedio de
afios de condena a hombres que matan a sus actuales o ex parejas femeninas estd entre los
2 y 6 afios, mientras que la de las mujeres que matan a sus actuales o ex parejas masculinas
estd entre los 12 y 16 anos (hace referencia a ellos: ANGEL, Marina (2008) “Why Judy Nor-
man Acted in Reasonable Self-Defense: An Abused Woman and a Sleeping Man”, Buffalo
women’s Law Journal, 16, pp. 65-88 (n. 61)). No es de extranar, entonces, que trabajos an-
teriores ya hubiesen puesto de manifiesto que alrededor del 60% de los hombres que matan
a sus mujeres aleguen infidelidad de estas (Se trata de BARNARD, George W. y otros(1982),
“Till death do us part: a study of spouse murder”, Bulletin of the American Academy of
Psychiatry and the Law, 10, 4, p. 277 (www.jaapl.org)).

% Basta con un rdpido vistazo a la jurisprudencia para darse cuenta que la aplicacién en casos de

peleas entres automovilistas es residual. Véase Tato, Stella Maris (2013) “Homicidio (emocién

violenta) - Art. 81 inc. lro. 2. En Cédigo penal comentado de acceso libre. Disponible en: www.

pensamientopenal.com.ar [fecha de visita 13 de marzo de 2014] pp. 22-29.

Véase Ramos VAzQUEZ, José Antonio (2012) “Provocacién femenina, violencia masculina y

mitologfa del femicidio pasional”. Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, XXVII, pp.

316-322.
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el legislador trasandino traté de hacer su parte y es auspiciable que abra
camino para acciones que favorezcan la igualdad de género también por
parte de los demds poderes estatales®!.

3) CORRESPONDENCIA ENTRE OBJETIVOS Y RESULTADOS DE LA
INTRODUCCION DEL TIPO DE FEMICIDIO (LEY N°20.480)

3.1) LA OPCION CHILENA Y SUS PRINCIPALES LIMITES DOGMATICOS

Desde el punto de vista técnico, el femicidio en Chile se encuentra
tipificado como un tipo auténomo respecto del parricidio, pero es com-
pletamente absorbido por él en cuanto a sus elementos tipicos.

Como justamente recuerda Jorge Mera®?, la figura de parricidio no
volvié a formar parte de los Cédigos penales mds importantes que se refor-
maron después de la Segunda Guerra Mundial (Alemania, Francia y Espa-
fia), aunque si se encuentra en el nuevo Cédigo del Pert. Por otro lado, la
parentela estrecha entre autor y victima sigue siendo un factor de agrava-
cién de la pena del homicidio no solo en Argentina, sino también en Italia.

En todo caso, la fuerza de la respuesta punitiva en Chile resulta am-
plificada si consideramos que no hay normas especialmente atenuantes,
como son, por ejemplo, el citado inciso final del articulo 80 del Cédigo
argentino o el articulo 109 del Cédigo peruano dedicado al homicidio
en situaciones de emocién violenta. Haciendo referencia otra vez a un
ejemplo de Jorge Mera®, en Chile puede sancionarse como parricida a la
cényuge o conviviente que, fuera del dmbito de la legitima defensa, mata
a su pareja exasperada por malos tratos de todo orden. Algo que, segtin las
normas indicadas, no ocurre en Pert o en Argentina.

De este modo, se determina una dependencia entre el tipo de femi-
cidio y el parricidio, al punto que no todo homicidio en el que la victima
sea mujer se puede denominar asi, sino tan solo los que vean la muerte de
la que fue en algiin momento la cényuge o la conviviente del autor.

Restringiendo enormemente el campo semdntico de la palabra res-
pecto de lo que propusieron las autoras citadas en el primer pérrafo, no
solo no serfa femicidio dar muerte de forma dolosa a una cualquier per-

61 Es de gran interés el fallo de la Corte de Justicia de Salta (2 de febrero de 2013) en el recur-
so de casacion fs. 480/483 vta (en especial, el voto particular de la jueza Kauffman de Mar-
tinelli) en Revista de Doctrina Judicial XXIX (2013) 42, pp. 13-24, que se pone en direccién
contraria respecto de las sentencias citadas en la n. 58. Ofrece un buen comentario de la
sentencia que analiza el punto del que acd se trata: PURICELLI, José Luis (2013) “Violencia
de género. Reflexiones socioldgicas y juridicas”. Revista de Doctrina Judicial, XXIX, 42, pp.
21-24.

62 MERra Figueroa (2009) 54.

03 MEeRra FIGuEroa (2009) 54.
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sona de sexo femenino, sino que tampoco se puede ocupar el término
para, por ejemplo, el homicidio de la “polola” no conviviente. Todos estos
siguen llamdndose homicidios simples y, en consecuencia, tienen la res-
puesta sancionatoria (mucho) mds blanda correspondiente®.

Es evidente que la férmula del segundo inciso del articulo 390 C.p. se
utilizé para mantener las garantias constitucionales de igualdad formal ante
la ley®. Sin embargo, los defectos de redaccién son bastante evidentes.

El tipo del inciso segundo del articulo 390 C.p. sanciona situacio-
nes de femicidios que se suelen denominar de “intimas”®, es decir que
corresponden a un delito cometido en el dmbito de una familia o “ex
familia” y acaba siendo esta la que se aprovecha de la estigmatizacién su-
perior®, no la mujer.

El hecho que se castiguen también a los ex cdnyuges y convivientes,
en realidad, refuerza el concepto, porque subraya cémo el vinculo familiar
se mantiene en el tiempo después del término establecido por el Derecho
civil, tanto a nivel social como para el Derecho penal (y es bien criticable
que no se ponga un punto final a esto®).

También es poco relevante, bajo este punto de vista, la inclusién de
los convivientes. Asi se amplia muchisimo el dmbito de aplicacién de la
ley®?, pero no se hace otra cosa que ajustar el concepto de familia a la rea-
lidad de Chile y de muchisimos otros paises hoy en dfa’°.

64 Nétese, al revés, que no solo sigue llamdndose parricidio la conducta homicida de un sefior

que mate a la propia madre, sino que, también, se ocupa la misma palabra para el padre que
mata a su hija.

% ToLeEpO VASQUEZ, Patsili (2009) “Leyes sobre femicidio y violencia contra las mujeres. Ani-

lisis comparado y problemdticas pendientes”. En Red chilena contra violencia doméstica y

sexual (Dir.) Tipificacion del femicidio en Chile: un debate abierto. Santiago de Chile. Dispo-

nible en: htep://www.boell-latinoamerica.org/downloads/Tipificar_el_femicidio_un_deba-

te_abierto.pdf [fecha de visita 13 de marzo de 2014] p. 45.

La diferenciacion entre femicidio “intimo” y “no intimo” es una de las mds frecuentes en la

literatura sobre el tema; véase LaurENzo CoPELLO, Patricia (2012) “Apuntes sobre el femi-

nicidio”. Revista de Derecho penal y criminologia -UNED, 8, pp. 123-125.

67 Corcoy Bipasoro (2010) 327-329. Se trata también de una de las tesis afirmadas por Riep

S. (2012) 172.

También critican la opcidén tomada: SANTIBANEZ ToRRES; VARGAS PiNTO (2011) 205. En

Espafia —segtin lo que refiere Mir Puig (MIR Puig, Santiago (2008) Derecho penal. Parte ge-

neral. 82 edicion, Barcelona: Reppertor, pp. 635-636)— la circunstancia mixta de parentesco

(articulo 23 CPEsp.) en su vertiente de agravacién es tomada en cuenta por el Tribunal Su-

premo tan solo cuando no ha “perdido su significado de vinculacién entre los parientes”. Es

el mismo texto de la norma espafiola (modificado por tltima vez en 2003) que favorece esta
interpretacion, en cuanto habla de: “ser o haber sido el agraviado cényuge o persona que
esté o haya estado ligada de forma estable por andloga relacién de afectividad”.

% Y se amplifican los problemas de interpretacién de la norma indicados por: OssaNpON Wi-
Dpow, Marfa Magdalena (2010) “La faz subjetiva del tipo de parricidio”. Revista de Derecho
(Valparaiso), XXXIV, 1, p. 415.

70 En este sentido: SCHEECHLER COoRONA, Christian (2012) “El cényuge y el conviviente en
el Cédigo penal chileno: perspectivas de un tratamiento (dispar) desde la Ley de violencia
intrafamiliar”. Doctrina y Jurisprudencia Penal, 11, p. 43.

66

68
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En base al tipo chileno, también es incorrecto hablar de femicidio
como homicidio de la mujer “por el hecho de ser mujer”, si se entiende
el “por” una especie de causal desconectada de la voluntad del autor, pero
unida al objeto material de la conducta criminosa, es decir, el cuerpo de
la mujer’!.

En realidad, un andlisis a 360 grados del Cédigo chileno ensefia
que son otras las normas que protegen a las mujeres “por el hecho de ser
mujeres”. Estas van mds alld del femicidio en sus consecuencias practicas
inmediatas, tanto por el dmbito potencial de su aplicacién como respecto
de las consecuencias sancionatorias.

En primer lugar, hay que considerar dos circunstancias agravantes
establecidas por el Cédigo penal, en su Parte general, en el articulo 12.
Se trata de la sexta —abusar el delincuente de la superioridad de su sexo
o de sus fuerzas, en términos que el ofendido no pudiera defenderse con
probabilidades de repeler la ofensa— y de la decimoctava —ejecutar el he-
cho con ofensa o desprecio del respeto que por la dignidad, autoridad,
edad o sexo mereciere el ofendido [...] cuando ¢l no haya provocado el
suceso—'2.

Si es verdad que esta altima, por la evolucién de los tiempos, ha cai-
do en desuso y en descrédito’?, no se puede decir lo mismo de la primera,
que si encuentra aplicacién en los tribunales, aunque se niegue su aplica-
cién en casos de violacién, estupro y abusos sexuales en general74, lo que
debiera reconsiderarse porque, también en virtud de las reformas sufridas
por estos tipos penales, hay que excluir que la circunstancia se active en
forma automitica en todos los casos que lamentablemente se dan en la
practica. Por lo tanto, es paraddjico y preocupante (ademds de incorrecto)
el fallo del TOP de Villarica’, que consideré la circunstancia sexta del
art. 12 CP ya integrada en el tipo penal de femicidio y por lo tanto no

71 Hablar de esta forma distorsiona y complica tremendamente el discurso técnico: serfa como
insistir subrayando que la violacién por via vaginal es sufrida por las mujeres por el hecho
de ser mujeres. Estamos en frente a redundancias que, aunque utiles en un discurso politico
para levantar la atencién hacia un problema grave como este, deberian de estar fuera de un
discurso técnico a menos que, obviamente, el ordenamiento no haya optado por un tipo
como el modelo guatemalteco.

72 Intuyen el elemento, sin tener espacio para fundamentar la opinién manifestada: SANTIBA-
KNEz Torres; VarGas PiNTo (2011) 205. Véase también: MEra FiGUEROA, Jorge; Couso,
Jaime; HERNANDEZ Basuarro, Héctor y otros (2011) Cédigo penal comentado - Parte gene-
ral. Santiago de Chile: LegalPublishing.

73 Asi afirma: Ramfrez GuzMAN, Marfa Cecilia (2007) “Anteproyecto de Cédigo Penal: hacia
una racionalizacién de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal. El caso de
las agravantes” Politica criminal, 4, A2, p. 4.

74 Cfr. RopriGuez Corrao, Luis (2012), Delitos sexuales. Santiago: Editorial Juridica, re-
impresién de la primera edicién, p. 285; como ejemplo jurisprudencial se indica: SCS de
17.01.2001.

75 TrRIBUNAL DE Juicio ORAL EN LO PENAL DE ViLLARRICA. 19 de diciembre de 2011 citado
por: Garita ViLcHez (2013) 36
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aplicable en el caso concreto, aunque en constancia de la anterior formu-
lacién del art. 390 CP la agravante habria sido calculada.

En segundo lugar, merece mencién la circunstancia agravante de
discriminacién (la vigésimo primera - art. 12) recién incorporada al Cé-
digo penal, que también prevé, entre los factores que pueden modificar la
pena, el sexo de la victima.

Finalmente, se pone de manifiesto el interrogante acerca de las dife-
rencias, no menores, que pasan entre proteger a un sujeto por razén de su
sexo o de su género. Se trata de un punto clave que, como se verd en el
préoximo pdrrafo, puede generar serios problemas practicos y situaciones
de “diferenciacién en la discriminacién”, y que incluso los ordenamientos
que se han preocupado seriamente de la discriminacién de las mujeres es-
tan lejos de resolver.

3.2) EL “TIMIDO” FEMICIDIO CHILENO

El objetivo del legislador chileno, al aprobar la Ley N° 20.480, era
crear un tipo auténomo para estigmatizar mds las conductas criminales
indicadas, pero de los caminos posibles, como ensena la revisién de la
situacién en el extranjero del capitulo 2, se opté, al final, para el mds “ti-
mido”.

En un trabajo que ya se ha citado en este articulo, Laurenzo apina las
opciones legislativas respecto del femicidio tomadas en varios paises en
base al contenido del delito y en base a la finalidad. Bajo ambos puntos
de vista el legislador chileno prefiri6 el camino mds conservador, tratando
de alterar lo menos posible el anterior statu quo. En efecto, respecto del
contenido, limité el nuevo tipo al dmbito privado (en el marco de relacio-
nes de pareja presentes o pasadas) en vez de abrirlo al 4mbito publico”®.
Respecto de la finalidad, a su vez, acudié a la nueva figura Gnicamente
con fines simbdlico-comunicativos, sin prever agravacién alguna de la
pena o endurecimiento en su ejecucién’’, lo que habria dado a la reforma
rasgos de finalidad retributiva’.

76 “...abarcando todos los casos de muerte de una mujer en el ejercicio del poder de género,
como dice la ley guatemalteca”. Laurenzo CoreLro (2012) 133.

77" La autora, ademds de los citados ejemplos de Guatemala y del D.E. de México cita el Cédi-
go Penal del estado mexicano de Guanajuato que declara expresamente que el feminicidio
«serd considerado como calificado para efectos de punibilidad» (nuevo art. 153-a del Cédigo
penal, reforma junio 2011); Laurenzo CorEerro (2012) 136.

78 Laurenzo (LAurenzo CoreLro (2012) 136), a este respecto, en su articulo escribe en rea-
lidad que estas legislaciones persiguirian asi efectos preventivos, lo que es cuestionable. En
efecto, el homicidio de por si, en todo ordenamiento juridico, tiene de entrada penas muy
altas y sin embargo, ningtn femicida en la historia se ha persuadido a no ejecutar el acto
criminal por el temor de la pena que lo esperaba, mds aun si la conducta se desarrolla en el
contexto de una dificil relacién de pareja. Mds ampliamente sobre el punto: Corn, (2014)
p- 8 (del manuscrito).
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La agrupacién de las experiencias extranjeras propuesta en el capitulo
2 es todavia distinta, y estd destinada a poner el acento en los diferentes
origenes técnico-normativos que tuvieron las soluciones adoptadas. Para
un estudio juridico profundizado del tema considero imprescindible asu-
mir este punto de vista, porque, tomando como un dato de la contempo-
raneidad la circulacién globalizada de muchos institutos juridicos (como
es el caso del femicidio), las normas que llegan desde el exterior siempre
“aterrizan” en un ordenamiento determinado y, tanto los que escriben la
nueva norma como los que la irdn aplicando, siempre razonan bajo el pa-
radigma del propio ordenamiento nacional.

Esto explica que, para Chile, una solucién similar a la de Argentina,
a pesar de las muchas ventajas que tiene, no sea alcanzable por ser la es-
tructura de los tipos de homicidio de nuestro Cédigo penal radicalmente
distinta. El legislador de 2010 tenia, como unica alternativa real a la que
tomd, la solucién que presentamos al aludir a Guatemala. En efecto, no
parece haber otros modelos posibles para definir la nueva figura.

En Chile, la insercién del femicidio en el Cédigo penal tuvo el indu-
dable mérito de fortalecer el debate y la atencién de toda la sociedad res-
pecto de la violencia contra la mujer. Ojald esto pueda infundir, también
en el Poder judicial, una conciencia mds profunda del decisivo papel que
los précticos del Derecho tienen respecto de la perpetuacién de los pre-
juicios de género, en linea con lo que se comentd respecto a la jurispru-
dencia argentina mds reciente en cuanto al cdlculo de las circunstancias
agravantes y atenuantes.

Otro mérito que no se puede desconocer es que por medio de la
reforma serdn disponibles datos mds acertados para contabilizar el fené-
meno (y las cifras son ingrediente indispensable para predisponer politi-
cas publicas que se puedan definir serias y racionales). Sin embargo, esta
breve laudatio de la reforma ya termina porque justamente la opcién de
introducir en el CP. un tipo de femicidio muy distinto de lo que los estu-
dios sociolégicos y la misma opinién publica considera como tal impide
juzgar los datos recopilados como completos y consolidados y, finalmente,
ttiles”.

Y a las criticas dogmadticas y de técnica legislativa ya adelantadas hay
que anadir otras dos de naturaleza politico-criminal®.

La primera consiste en el hecho de que existiendo tipos penales espe-
ciales sexualizados las mujeres son victimas por definicién, con un refuer-
zo del lugar de victimas que, desde una perspectiva feminista, “acaba por

79 Obsérvese que ni siquiera el Sernam utiliza el nuevo tipo penal para calcular la dimensién

del fenémeno (http://portal.sernam.cl/?m=programa&i=8) y tampoco lo hace la Fiscalia (si
se mira a los articulos publicados en la revista juridica del Ministerio Publico, en orden de
tiempo, el ultimo es RODRIGUEZ MaNRIQUEZ (2012) 165).

80 Véase ToLEDO VAzQUEZ (2009) 45-46.
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reducir, en el imaginario social, el empoderamiento de las mujeres™8!. Es
mids, adoptando este modelo se asume el riesgo de discriminar en los tipos
penales respecto de otras formas de violencia cuyas victimas no son muje-
res®2: piénsese en las personas con una identidad de género diversa. Es sabi-
do que esta es una situacién especialmente delicada en lugares, como Espa-
fia, en los que se establecen sanciones diferenciadas. Sin embargo, también
en Chile, en donde no hay legislacién acerca de las parejas formadas por el
mismo sexo, ya vimos (nota 23) como no hay uniformidad de opinién so-
bre si, por ejemplo, podria castigarse por femicidio una mujer lesbiana que
mata a su pareja conviviente o ex conviviente. Igual queda pendiente, en
una éptica que cuestiona la proteccién de la identidad de género en lugar
del sexo como dato bioldgico, la posible sancién por femicidio también en
un varén muerto por su pareja homosexual actual o ex conviviente.

La segunda se resuelve en un riesgo politico. Las personas con car-
gos institucionales, al aprobar una legislacién tan simbélica como es la
insercién del femicidio en el Cédigo penal, podrian considerar cumplido
su trabajo, sin tener presente que la situacién de desigualdad no se trans-
forma por la simple modificacién de un tipo penal. Las normas pueden
constituir importantes logros para una sociedad, pero precisan siempre de
recursos (no solo monetarios, sino también ideales y materiales) para su
implementacién.

Tomando postura —sin tener espacio acd para presentar una formu-
lacién alternativa del tipo penal para una futura reforma— considero que,
aunque el dmbito doméstico sea el principal escenario de la muerte violen-
ta de mujeres, limitar el espacio operativo del delito a las conductas reali-
zadas en el seno de la pareja “tiene el inconveniente de mutilar un concep-
to ideado para aglutinar y dar visibilidad al conjunto de los atentados a la
vida de las mujeres por razén de género”®3. Y tampoco se entiende la razén
de esta limitacidn, si se considera que el legislador chileno no introdujo el
tipo de femicidio para agravar las penas; “la ley deberia describir el proble-
ma en su integridad y no recortarlo a algunos supuestos concretos, como si
el feminicidio se detuviera en las puertas de los hogares”84.

En segundo lugar, estimo que optar por disposiciones que hacen re-
ferencia explicita y consideran un requisito del tipo la desigual relacién de
poder, que tiene que darse entre hombre-autor y mujer victima, coloca la
cuestion en términos mds adecuados con respecto a la realidad social del
problema que se quiere resolver. En efecto, se puede discutir mucho —y

81 TorLEpO VAzZQUEZ (2009) 46. En el mismo sentido: LARRAURI, Elena (2007) Criminologia
critica y violencia de género. Madrid: Trotta.

82 Ya se cité al respecto a: ZAFFARONI (2008) 1747-1748.

83 Laurenzo Corerro (2012) 134. Sobre las objeciones a la tendencia a reducir la violencia
de género al contexto de la relacién de pareja (heterosexual) se cita a: LARrRaURI (2007) 50.

84 Una vez mds: Laurenzo CopreLLo (2012) 134.
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este articulo es una demostracién— sobre lo que es juridicamente el femi-
cidio, pero lo cierto es que, desde el punto de vista de los hecho (simple y
rotundamente) ino es un tipo especial de parricidio! Los ejemplos presen-
tados respecto de la experiencia guatemalteca demuestran las importantes
diferencias en la resolucién de casos précticos que se producirian si se
adoptara este punto de vista.

En tercer lugar, desde un punto de vista mds general, hay que decir
que la actual estructura de los delitos contra las personas y su aplicacién
en la prictica mantiene situaciones de desigualdad inaceptables. Solo una
ignorancia del fenémeno puede llevar a afirmar que las figuras penales
vigentes son adecuadas. Aunque haya que buscar respuestas también en
otras ramas del ordenamiento, pues el “fenémeno” que hay que combatir
no es directamente el femicidio, sino la persistente desigualdad, ocuparse
del problema corresponde plenamente al papel que los penalistas tienen
que desarrollar en la sociedad, sea en Chile, como en cualquier otro pais.

Es cierto que el tipo de femicidio, en todas las versiones en las que
se ha redactado hasta el momento, es muy criticable, pero es lo que la so-
ciedad civil en muchos paises ha sido capaz de inventar, casi sin el apoyo
de penalistas (salvo unas luminosas excepciones, ya evidenciadas en este
escrito), para luchar contra una realidad que considera injusta. Por esto
tachar de inconstitucional el femicidio de por si puede ser hasta un acto
de soberbia intelectual por parte de la academia. A ella corresponde ahora
recuperar el tiempo perdido y, en razén de sus conocimientos técnicos su-
periores, profundizar el debate y manifestar opiniones, pero proponiendo,
si lo estima, respuestas alternativas, sin limitarse a criticar.

Evidentemente, la introduccién del femicidio en el CP. era una ttil
ocasién para reconsiderar en su conjunto los tres tipos de homicidio
hasta ese entonces presentes en el Cédigo, y verificar si realmente siguen
acordes a la realidad chilena contempordnea. Como ya pasé otras veces,
tampoco en 2010 el legislador enganchd la ocasién y ahora no queda otra
que esperar “el préximo tren”, que podria pasar dentro de un plazo relati-
vamente breve y, jojald!, fuera la reforma integral de todo el Cédigo. Para
aquel momento los penalistas deberdn preparar alternativas, porque no
cabe entre las opciones politicas una desaparicién de la nueva figura®.
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