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RESUMEN

Con la dictacién de la Ley 21.212 se modificé nuestro Codigo penal al incorporar el
articulo 390 bis el cual contiene, de forma auténoma, el delito de femicidio. Junto a la
incorporacion de este articulo, los legisladores consideraron pertinente reglar otros elementos
que permitieran la aplicacién del tipo penal en cuestion no soélo a coényuges o convivientes —
como era la férmula anterior — sino que consagrar el delito de femicidio en razén del género,
vale decir, matar a una mujer sélo por el hecho de ser tal. De la misma forma, se incorporaron
agravantes al delito de femicidio en el nuevo articulo 390 quater el cual no estuvo exento de
criticas pues muchos legisladores y estudiosos del derecho vieron en él un atentado al principio
de la igualdad ante la ley, sobre todo la agravante contenida en el N° 2, es decir, el femicidio
contra una nifia o adolescente, una mujer adulta mayor o una mujer en situacion de discapacidad
segin la Ley 20.422. No obstante dichas criticas, consideramos que la incorporacion de dichas
agravantes no atenta contra el principio en si, sino que mas bien ayuda a la materializacion del

mismo a través del sub principio de Igualdad por Diferenciacion.
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1. Introduccion.

Actualmente, la violencia contra las mujeres se ha visto incrementada o ha sido mas
visibilizada en nuestra sociedad, podriamos decir que, gracias a los movimientos feministas, pero
aun asf los delitos violentos en contra de las mujeres siguen siendo una real pandemia para
nosotras, es mas, a mas de un ano de la dictacion de la Ley 21.212; a la fecha se han registrado
35 femicidios consumados y 145 femicidios frustrados, segun cifras del Ministerio de la Mujer y

Equidad de Género.

Esta nueva ley ha venido a sancionar, de manera mas completa y eficaz, la conculcacion
de la vida de caracter independiente de las mujeres, ya que, en nuestra legislaciéon — en un primer
momento — s6lo se habia establecido la figura del parricidio como tal, dejando de lado o —a su
manera — conteniendo al femicidio. Posteriormente, en el afio 2010 en virtud de la Ley 20.480,
se dio un pequefo atisbo de interés en el rol de las mujeres como victima de este delito, se
ingres6 en el inciso segundo del articulo 390 del Cédigo penal el tipo de femicidio, que en
realidad — a modo de critica — no satisfacia cabalmente la necesidad que conllevaba el
establecimiento de ese tipo penal. Por lo que, luego de anos de trabajo y movimientos feministas
ante la realidad de la situacién, se termina por establecer el actual tipo penal de femicidio en sus

distintos tipos y, con las agravantes y atenuantes que conlleva ello.

Es por eso que el presente trabajo investigativo surge a proposito de los intentos
institucionales por endurecer las penas del delito de femicidio a través de la dictacion de la Ley
21.212 que surgié como un hecho de conmocién social producto de la dramatica muerte de
Gabriela Alcaino y su madre a manos del ex “pololo” de la adolescente, lo cual a la fecha de
cometimiento sélo fue castigado como un homicidio simple, debido a la falta de un tipo penal
que sancionara el hecho como lo que era, es decir, un femicidio. Especificamente nos referiremos
a la agravante del articulo 390 quater nimero 2, norma que aumenta la pena de quien realice un
femicidio contra una nifia o adolescente menor de 18 afios, una mujer adulta mayor de 60 afios
o una mujer en situaciéon de discapacidad en los términos de la Ley 20.422, puesto que la
incorporacion de este numeral causo bastante resquemor en algunos parlamentarios y estudiosos
del Derecho, quienes consideraron que con su creaciéon habria de existir una colisién de la

normativa con el principio de igualdad ante la ley contenido en nuestra carta fundamental.



Si bien son cuatro las agravantes establecidas ahora para el delito de femicidio, esta
agravante en particular del nimero 2 lo que busca es, en cierto modo, otorgarle un mayor nivel
de reproche a la conducta por tratarse de grupos en una mayor situacion de vulnerabilidad, lo
que, siguiendo el adagio, “a mayor vulneracion, mayor necesidad de proteccion”, ya que hablamos de un
cierto grupo de mujeres respecto de quienes existe un doble factor a considerar: ser mujeres y
ser pertenecientes a un grupo de vulnerabilidad, es decir, existe respecto a ellas una discriminacion

interseccional, elemento clave en esta agravante.

Es asf como el objetivo general de este trabajo investigativo es justificar que la agravante
N°2 del articulo 390 quater de nuestro Codigo penal no puede consideratrse una disposicién que
atenta contra el principio constitucional de igualdad ante la ley, sino que mas bien es una norma
que le da efecto a ese principio a través de la igualdad por diferenciacion teniendo en cuenta para

ello una discriminacién interseccional.

Toda vez que la hipétesis que planteamos sigue esta linea de considerar -a nuestro juicio-
que se trata una norma justificada y necesaria en el establecimiento y posterior aplicaciéon de ella
en los tribunales a la hora de sancionar, desde una perspectiva penal, constitucional -y no menos
importante- una perspectiva social con enfoque de género, considerando que existen situaciones
aceptadas donde priman otros valores fundamentales por sobre este principio de igualdad formal
ante la ley, teniendo a la luz el factor interseccional en el que las mujeres descritas en la gravante

sufren un mayor nivel de opresion y discriminacion.
Por su parte, los objetivos especificos seran los siguientes:

1. Examinar el fendmeno de la violencia contra la mujer, dando énfasis en el concepto de
femicidio, a su origen y evolucién.

2. Examinar el delito de Femicidio en cuanto a su evolucién en nuestro Cédigo penal como
los elementos nuevos que introduce la Ley Gabriela

3. Analizar de la agravante n°2 del articulo 390 quater del Cédigo penal describiendo los
sujetos a quienes recoge dicha agravante.

4. Analizar la posible colisién de la normativa con el principio de igualdad ante la ley

5. Investigar las acciones positivas haciendo énfasis en la igualdad por diferenciaciéon como

en la discriminacion interseccional



Por lo tanto, la presente investigacion sera realizada a través de una metodologia
dogmatica penal con caracteres interpretativos de la ley, para luego adentraremos al fondo del
asunto vy, utilizando teorfas feministas como también un enfoque de género rebatiremos el
argumento utilizado sobre la colision normativa con el principio de igualdad ante la ley, para dar
paso a una interpretacion del mismo principio pero desde una perspectiva que no sea restrictiva
ni formal, sino que mas bien se entienda que la incorporacion de dichas agravantes ayuda a la
materializacion de la igualdad ante la ley y garantiza de esta forma tan fundamental el principio

que rige nuestro Derecho.

II. CAPITULO 1: Delito de femicidio.

1. Femicidio: Violencia contra la mujer y evolucién del concepto
“Femicidio”.

1.1.  Violencia contra la mujer: conceptualizacién y tipos de violencia.

La violencia contra la mujer es un fenémeno no reciente, sino que es un problema que
viene desde tiempos inimaginables, que ocurre en cada rincén del planeta y es considerada una
de las violaciones a los derechos humanos mas generalizadas que ocurre en el mundo. Segun
estudios de la Organizacion Mundial de la Salud — desde ahora OMS — 1 de cada 3 mujeres en

el mundo ha sufrido violencia fisica o sexual en manos de su pareja u otra persona.

Pero, ¢qué entendemos por violencia? Segun la RAE podemos entender la violencia
como “Accion y efecto de Violentar” mientras que la OMS define violencia como “El uso
intencional de la fuerza o el poder fisico, de hecho, o como amenaza, contra uno mismo, otra
persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar lesiones,

muerte, dafios psicologicos, trastornos del desarrollo o privaciones.”

Ahora, sobre la Violencia contra la mujer las Naciones Unidas en la “Declaracién sobre

la eliminacién de la violencia contra la mujer” ha conceptualizado el fenémeno en su articulo
. N . » . . .

primero, sefialando que consiste en “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo

femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o

sicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria

de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada.” Similar



descripcién hace la Convencion Belem do Para en su articulo primero al sefialar que “Para los
efectos de esta Convenciéon debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier acciéon o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico

a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.”

Luego, podemos comprender que la violencia contra la mujer puede expresarse de
muchas formas, es mas, la Convencion Belem do Para en su articulo segundo sefiala que la

violencia contra la mujer puede ser de 3 tipos, a saber:

- Violencia Fisica.
- Violencia Psicologica.
- Violencia Sexual.

Estos 3 tipos de violencia han sido definidos por el Ministerio de la Mujer y Equidad de
Género quienes han sefialado que la violencia fisica consiste en “todas las formas de agresion a
las mujeres que van desde los empujones y zamarreos, tirones de pelo, pellizcos, apretones,
golpes de pufio y patadas hasta los golpes con objetos. La forma mas fuerte de agresion fisica
contra una mujer es el Femicidio. Por su parte, la Violencia Psicolégica es considerada por el
mismo organismo como todas aquellas situaciones en que se intenta controlar a una mujer
mediante amenazas, humillaciones y presién emocional con el proposito de hacerla sentir
insegura y sin control sobre su vida y decisiones”. Por su parte, la violencia sexual es definida
como “aquellas situaciones en que una mujer es obligada, mediante la fuerza fisica o amenazas
sicologicas, a tener relaciones sexuales o a realizar actos sexuales que le resultan humillantes o

degradantes”.

A su vez, el ambito en que se ejerce puede ser diverso, pudiendo tener lugar dentro del
hogar, la familia o unidad doméstica siendo ésta efectuada por alguien conocido de la victima,
como también ocurrir dentro de la comunidad y ejercida por cualquier persona considerando

también aquella ejercida o tolerada por el Estado o sus agentes.

Ahora, si bien la violencia contra la mujer — como ya mencionamos — es transversal y ha
ocurrido desde tiempos antiguos su estudio no fue consideramos como tal sino ya iniciada la
denominada “segunda ola feminista”, puesto que sus postulados iniciales decfan relaciéon con la
obtencion de derechos civiles y politicos tales como derecho a sufragio y acceso a la educacion.

Es por ello que uno de los hitos mas relevantes al momento de visibilizar la violencia contra la



mujer fue la apertura del primer centro de acogida para mujeres maltratadas en Londres, Reino
Unido en el afio 1971 por la activista Erin Pizzey punto de partida para el desarrollo de estudios
sobre la violencia que vivian las mujeres. Es asi como el feminismo desde sus distintas corrientes
ha destinado gran parte de sus teorias a explicar la violencia contra la mujer y la opresion que el

sistema patriarcal ha ejercido sobre nosotras.

Este trabajo se enfocara, principalmente, en la violencia fisica extrema que nuestro derecho
reconoce como “Femicidio” y, en el siguiente punto, trataremos su concepto como también el

origen de éste.

1.2, ¢Qué es el femicidio?: concepto de Diane Russell y su diferencia con el

“feminicidio”.

Como ya mencionamos, la violencia contra la mujer ha sido un fenémeno que se ha dado
desde tiempos antiguos y no fue hasta 1976 que se dejé hablar de homicidio de mujeres para
acuflar la denominacion “femicide’, término elaborado y utilizado durante el “Primer Tribunal
Internacional de Crimenes contra las mujeres”, por Diane Russell para referirse a la extrema

violencia fisica que viven las mujeres.

Luego, en 1990 Diane Russell en conjunto a Jane Caputi dotan de un contenido mas
elaborado a este concepto y sefialan que, por femicidio se debe entender el “asesinato de mujeres
por hombres motivado por el odio, el desprecio, el placer o el sentido de posesiéon hacia las
mujeres” (1990: p.34) para luego redefinirlo y sefialar que consiste en el “asesinato miségino de

mujeres cometidos por hombres™ (1992: p.33).

Sibien con los afios este concepto volvio a ser revisado y redefinido por la autora, lo que
siempre se mantuvo fue la esencia de éste, es decir, el que un hombre mate a una mujer sélo por

el hecho de ser tal.

Ahora bien, el concepto “femicide’ tuvo un gran impacto tanto en Estados Unidos como
Europa, pero en nuestra regiéon cobré relevancia a partir de los asesinatos en serie de Ciudad de
Juarez en la década del 90 los cuales fueron denunciados a las autoridades mexicanas, pero con
poca diligencia por parte de ellos. Es asi como la antropéloga mexicana, Marcela Lagarde acufia
el término “feminicidio” —luego de haber leido las obras de Russell — para referirse a la brutalidad
e impunidad que como mujeres estaban enfrentando, por lo tanto, para ella la palabra feminicidio

no solo se refiere al asesinato de mujeres por el hecho de ser tales, sino que ademas da un acento
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a la responsabilidad estatal en el cometimiento de los crimenes. Mientras que en otras partes de
la regién — incluyendo Chile — se utiliza el concepto de “femicidio” el cual también dice relacion
con la muerte de una mujer s6lo por el hecho de ser tal, pero quita esa carga o componente de

impunidad que surge a rafz de los crimenes de Ciudad de Juarez.

A nuestro parecer, sea cual sea la denominacién, la importancia radica en la
incorporacién de tipos penales que den protecciéon a la mujer, sobretodo en contextos de
extrema violencia como los que se viven en Latinoamérica producto de la realidad patriarcal y

machista en que las mujeres se ven enfrentadas.
1.3.  Tipo penal del femicidio.

Desde el 2020 que se publicé la Ley 21.212, se entiende que modifico la estructura del
Codigo incorporando un nuevo parrafo 1 bis al Titulo VIII del Libro II, para “introducir una
figura auténoma de femicidio que diera cuenta de no sélo del femicidio intimo”, sino que
también “agrega a ese supuesto el del femicidio intimo ampliado [...], esto es, la muerte de una
mujer por un hombre por razén de alguna relacién sentimental o sexual anterior que no
implicaba convivencia. Y, ademas, afiade la figura del femicidio por razén de género, con una

pena inferior” (Matus y Ramirez, 2021: p.82).

Doctrinalmente Matus y Ramirez (2021: p.83-87) han logrado clasificar el femicidio
incorporado por esta nueva ley, en base a las caracteristicas mas relevantes que entregan las

normas introducidas, asi encontramos:

a)  Femicidio intimo limitado del articulo 390 bis inciso 1°, que segun los autores la principal
caracteristica es la especificidad de este tipo, la cual se centra en los sujetos activo y
pasivo, que responden a “hombre” y “mujer” respectivamente, que sean o hayan sido
cényuges o convivientes, o que tengan o hayan tenido un hijo en comun.

En este sentido las expresiones “hombre” y “mujer” coloquialmente se vinculan al
sexo del individuo de la especie humana, pero desde el 2019 con la Ley 21.120 el
articulo 21 establecié que “toda persona debera ser reconocida e identificada
conforme a su identidad de género”, por lo que la persona sera considerada como

hombre o mujer segtn su identidad de género.



b) Femicidio intimo ampliado del articulo 390 bis inciso 2°. Es esta figura la que da origen
a toda esta modificacion en general del delito de femicidio, ya que lo amplia a
situaciones no comprendidas anteriormente, cuya caracteristica principal es que no
se haya tenido una vida en comun entre los sujetos.

Otra caracteristica es que este tipo agrega un elemento subjetivo adicional para
establecer su configuraciéon y es que el delito se cometa en razén de esta relacion
actual o pasada, ya la muerte debe cometerse por causa de esa relacion, lo que da a
entender que debe excluirse la imputacion a titulo imprudente o con dolo eventual.

Por ultimo, en cuanto a su tipicidad objetiva, la ley exige la prueba de que entre el
autor y la victima exista o haya existido una “relacién de pareja de caracter

sentimental o sexual sin convivencia’ al momento de la comision del delito.

©)  Femicidio por razon de género del articulo 390 ter, tipo penal que comparte con el anterior
la caracteristica en relacién a la especificidad de los sujetos, con la intencion de
sancionar gravemente la violencia de genero. Pero también se requiere de la presencia
de otra caracteristica, ya que debe estar presente para la configuracion del delito el
elemento subjetivo de actuar por razén de, o por una causa o motivo determinado.
A su vez, también consagra una serie de circunstancias que permiten acreditar la

intencién de discriminacion o violencia de genero.

Luego de esta clasificacion, la doctrina contemporanea realiza también la precision de
comentar la existencia de la configuracién de una serie de agravantes y atenuantes en los articulo

390 quater y 390 quinquies.

Sin ir mas lejos, el analisis de los demas elementos del tipo penal que se analizan a la luz
de la teoria del delito, corresponde a las mismas circunstancias establecidas en la ley para el delito

base de homicidio y parricidio de este nuevo tipo penal.

2. Femicidio en el Cédigo penal chileno.

2.1. Evolucioén del tipo penal de femicidio en el Codigo penal.

La figura del delito de femicidio en el Cédigo penal chileno se estableci6 por primera vez

a partir de la ley 20.480 que modifico tanto el Codigo penal como la ley de violencia intrafamiliar,

10



pues hasta antes de que esto sucediera no existia una figura que se contemplara para el caso en
que la victima fuera una mujer. Simplemente se calificaba como homicidio simple o parricidio

dependiendo de las circunstancias.

Pues bien, ambas figuras penales del Parrafo I “Del homicidio”, del Titulo VIII
“Crimenes y simples delitos contras las personas”, velan por proteger el bien juridico la vida
humana de caracter independiente. Si bien, no es el objeto de este trabajo el desarrollar el
contenido de ambos tipos penales, creemos merecedor tratar — de manera breve — el tipo penal
del parricidio para un analisis adecuado en la evolucion y establecimiento del delito de femicidio

en nuestro ordenamiento juridico.

El delito de parricidio se encuentra presente en nuestra vida social desde el
establecimiento de la Ley de las XII Tablas y el Decalogo. Lo caracteristico de esta figura, mas
que el delito mismo, era su sancion, pues se castigaba con la pena de muerte. Se trata de uno de
los crimenes mas antiguos por antonomasia, pero no totalmente anacrénico, ya que actualmente
adn sigue presente en varios de los Codigos penales de la region, sobre todo en el nuestro al
tener presente la caracteristica de ser el caso mas grave de violencia intrafamiliar, situacién que
es recogida de dicha ley, “pasando de una proteccion de los vinculos juridicos de la familia a la

de relaciones de confianza y afecto entre las personas” (Matus, Ramirez, 2021: p.70).

El parricidio en un sentido dogmatico y politico, segin Politoff, Matus y Ramirez, se
trata de una “figura agravada del homicidio, por la relacién personal existente entre el autor y el
ofendido —quien debe ser su “padre, madre o hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o
descendientes o su coényuge”-, de donde el estudio de su tipicidad ha de reducirse

fundamentalmente a esta circunstancia limitadora del circulo de sujetos activos”. (2004: p.73)

En nuestro Codigo de enjuiciamiento criminal el parricidio’ es la figura que se establece
para la muerte del padre, madre o hijo, a cualquiera ascendiente o descendiente, el conyuge o ex
conyuge, conviviente o ex conviviente, es decir, la razén de la existencia de esta figura es que los
sujetos antes descritos se encuentran ligados al hechor por lazos de sangre, pero ello no abarca

de manera completa, ya que los conyuges o convivientes no tienen lazos sanguineos, sino que

! Articulo 390: El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o hijo, a cualquier otro de
sus ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido su conyuge o su conviviente, sera castigado, como parricida,
con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.
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mas bien, en este caso, serfa mas propio hablar de un lazo de afinidad, que es caracteristico del
concepto de familia. En otras palabras, hablamos de un tipo penal que existe como una figura
agravada del homicidio — que actiia como tipo penal de base —, por la relacién personal existente
entre el autor del delito y el ofendido. Entonces, este tipo penal ha de centrarse reducidamente

a esta circunstancia limitadora que es el circulo de los sujetos activos presentes.

Tanto este tipo penal como el homicidio por mucho tiempo no lograron satisfacer los
ideales de proteccion de la época para sujetos que empiricamente tenfan una mayor vulneracién
en esta clase de delitos, lo cual queda reflejado en los cuatro primeros considerandos de la
mocioén parlamentatia del primer tramite constitucional en la Camara de Diputados, boletin N°
4937-18 de la historia de la ley N° 20.480, pues se consideraba que por los medios de
comunicacién de la época y en base a las estadisticas del Ministerio del Interior, se segufan
registrando hechos de gran impacto caracterizados por una violencia excesiva, donde se
registraba en la comunidad que uno de los ilicitos que mas temor causaba eran aquellos que se
daban en el plano familiar en el que la victima era la mujer. Ademas, es necesario no solamente
considerar la historia de la ley para entender la aplicacion de la figura del femicidio, sino que
también se debe tener presente el contexto de la reforma que se buscaba implementar, pues en
aquella época ciertamente existia una evidente preocupacion por las conductas violentas contra
la mujer, especialmente cuando ocurrian dentro de la familia, pues en ese caso la relacién de
familiaridad y confianza entre la victima y victimario se entiende que tendfa a agravar la situacién

de agresiéon (2007: p.3).

Los datos de las estadisticas que se reflejaban en Chile por parte del SERNAM? (en
adelante SERNAMEG) de aquella época, o sea hablamos del ano 2009 antes de que se
estableciera esta reforma de la Ley 20.480, mostraban cincuenta y cinco casos de femicidios, que
dejaba en evidencia el aumento de violencia contra la mujer. Por lo que, hasta antes del
establecimiento de esta nueva ley, estas muertes se sancionaban sélo como delitos de homicidio

o parricidio, sin que se pudiera aplicar a dicha situacion alguna normativa o reglas especiales ya

2 Servicio Nacional de la Mujer, que en el afio 2016 con la creacién y entrada en funcionamiento del Ministetio de
la Mujer y la Equidad de Género, pasé a incorporarse también el término de la Equidad y Género, cuya funcién
actualmente es fortalecer la autonomia y el ejercicio pleno de los derechos de las mujeres, a través de la
implementacién y ejecucion de Politicas, Planes y Programas de Igualdad y Equidad de Género, considerando el
enfoque territorial, y aportando al cambio cultural que se requiere para alcanzar una sociedad mas igualitaria entre
mujeres y hombres del pais. (SERNAMEG, 1991).
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que a la época no existfa un tipo penal autbnomo que sancionaran estos delitos que reflejan una

violencia general hacia la mujer sélo por el hecho de ser tal.

Al revisar los datos antes mencionados, a pesar de la circunstancia antes descrita, es decir,
que no hubiera una normativa especifica que sancionara esta situacion, en los mismos datos
entregados por el SERNAMEG se puede revisar la descripcion de los casos que estan
configurados como “femicidios”, aun siendo datos del anio 2009 o 2008 donde no se aplicaba
este término de manera juridica para sancionar, que se contabilizan de esta manera no solo
situaciones que se dan de modo intrafamiliar, sino que también los casos cometidos por ex
parejas o convivientes, también se toman en cuenta algunos casos de “pololos”, e incluso va a
mis all4 contabilizando tres casos donde no se describe la existencia de un vinculo® entre el autor
y la victima. Pues bien, de acuerdo con el amplio espectro que se utilizé para compilar estos
casos, podemos decir — como lo manifestaron ya Santibafiez y Vargas —que se utilizé en aquella
situacion el término femicidio que habia estado siendo empleado porla ONU a partir desde el afio
2001 como expresion de maxima agresion en contra de la mujer, pues se utilizaba este término
para referirse al asesinato de mujeres como resultado extremo de la violencia de género que

ocurre tanto en el ambito privado como en el publico (2011: p.194).

La mocién parlamentaria del primer tramite constitucional, boletin N°4937-18 buscaba
que se complementara un vacio legal existente, ya que de acuerdo al considerando quinto “los
tipos penales establecidos eran insuficientes y no expresaban conceptualmente en forma
adecuada el tema [...]” (2007: p.3), por lo que la idea implicaba incorporar conceptualmente el
tipo de femicidio, en el caso de que la victima de asesinato sea la conyuge, conviviente o cualquier
mujer que haya tenido una relacién afectiva con el agresor. En palabras de Santibafiez, la
regulacion vigente hasta antes de la entrada en vigencia de esta nueva ley que se promovia, parecia
solo considerar el contexto familiar y no la condiciéon de mujer, en tanto se entendia que, en el
contexto de agresiones entre personas especialmente vinculadas, la mujer se caracterizaba de una
“doble debilidad” dada por la condicién de mujer del sujeto pasivo y su vinculo con el agente de

familiaridad (Santibanez, Vargas, 2011: p.193).

Por este contexto es que entonces se decide a nivel social y legislativo establecer un

nuevo tipo penal con un nmomen iuris propio, un tipo especial de femicidio a través de una

3 Por vinculo nos referimos a la existencia presente o pasada de una relacién sexual o romantica que los relacione.
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regulacion especifica e integral como lo fue catalogada en su momento la Ley 20.480, ya que “la
principal idea de esta ley era el reconocimiento de una situacion de violencia particularmente
grave que se dirige a una mujer por el hecho de ser tal, aunque se ubica de todas formas dentro
del contexto intrafamiliar” (Santibanez, Vargas, 2011: p.196). Asi, entonces en el afio 2010,
durante el Gobierno de Sebastian Pifiera fue establecido, en dicha ley ya mencionada, la reforma
al articulo 390 del Codigo penal chileno el femicidio dentro del delito de parricidio, quedando

plasmado de la siguiente manera:
“Articulo 1°: Introdicense las siguientes modificaciones en el Codigo Penal:
6) En el articulo 390:

a) Reemplazase la expresion “a su conyuge o conviviente” por la siguiente: “a quien es o

ha sido su cényuge o su conviviente”.
b) Incorpdrase el siguiente inciso segundo:

“Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la cényuge o la

2 2

conviviente de su autor, el delito tendra el nombre de femicidio™.

Quedando entonces, la nueva normativa de la siguiente manera en nuestro Codigo

punitivo:

“Articulo 390: El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o
hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a quien es o ha sido su cényuge o su
conviviente, sera castigado, como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado maximo

a presidio perpetuo calificado.

Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la cényuge o la

conviviente de su autor, el delito tendra el nombre de femicidio.”.

Como indica Castillo, “la modificacion al inciso segundo no tiene por finalidad el agravar
las penas, sino que sélo crear la figura de femicidio atendiendo a quién es la victima de este delito.
Sélo en caso de que la victima sea mujer y sea o haya sido su cényuge o la conviviente del autor

del delito, el delito de parricidio se llamara femicidio” (Castillo, 2011: p.3).

Pues, entonces, nada modifica en esencia esta incorporacion del término, ya que solo

cambia la denominacién, asi quizas el legislador de esta manera buscaba también mantener la
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garantia constitucional de la igualdad ante la ley, porque asi, manteniendo la misma penalidad
para ambos delitos, no incurrirfa en situaciones de desigualdad material por el sexo de la victima
del delito, siendo parricidio cuando la victima sea varén y femicidio cuando lo sea la mujer.
Siguiendo a lo planteado por Nicolas Reid, “la proteccion no apunta directamente a las mujeres,
al menos no como fin en si mismo, sino que apunta a la proteccion de la institucién de la familia,
en tanto nucleo familiar. Ello queda en evidencia cuando protege solamente la violencia que ha
sido realizada por hombres que han tenido relaciones afectivas con dichas y determinadas
mujeres” (2012: p.175). De esta manera lo que la ley pretendia, en realidad, en dltima instancia

no era proteger a la mujer en cuanto tal, sino a aquellas mujeres que forman parte de una familia.

En palabras de Corn, hasta antes del 2007 ningtin pais del mundo tenfa un tipo ad hoc
denominado “femicidio”, de modo que, en aquel momento esta simple operacion de sustraer el
femicidio del parricidio resultaba tremendamente innovador. De esta forma, la reforma traté de
atacar el fenémeno social de la violencia contra la mujer no en una ley integral que abarcara

amplios aspectos, sino con una unica disposicion penal (2014; p.117-118).

Asi, la principal critica que se le hizo a esta modificacién que incorporo el inciso segundo
al articulo 390 fue que pretendia castigar los femicidios intimos, estableciendo la misma pena
que para el parricidio, en menoscabo de otro tipo de asesinatos a mujeres que son cometidos
por razones de género, excluyendo la posibilidad de regular los femicidios no intimos. Como
expresa Vasquez, la ley no lucha contra el femicidio como concepto universal, sino contra la
muerte de una determinada mujer en un contexto relacional familiar: la esposa, la conviviente o
la ex de un hombre (2015; p.41). Las mujeres siempre son las victimas y solamente considerada
como un objeto perteneciente de un grupo familiar, por lo que, podrfamos decir que hasta ese
entonces en Chile sélo se reconocia la violencia intrafamiliar. Lamentablemente la misoginia de

aquella época no se reconoce como violencia de género.

Desde esta perspectiva hubiera sido deseable admitir el nombre “femicidio” para todo
homicidio de mujer por el solo hecho de ser tal, tomando en cuenta también los casos de

femicidios no intimos.

Otra cuestion, es que desde el punto de vista técnico la figura del femicidio se encontraba
tipificado como un tipo auténomo respecto del parricidio, el cual es también considerado un

tipo penal auténomo, pero que, en cuestiones de tipicidad, podemos decir que el femicidio es
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completamente absorbido por el parricidio. De este modo, se establece una dependencia entre
el tipo de femicidio con el parricidio, hasta el punto en que se deja de tener en cuenta las demas
muertes de mujeres que no tienen un vinculo legal con el autor del delito, por lo que, claramente

el legislador restringi6 asi el campo del significado de la palabra.

Y, siguiendo la linea de Corn, conforme a lo que expone Toledo Vasquez (2009; p.45)
sobre esto, y que se encuentra muy vinculado con el objeto de este trabajo, “Es evidente que la
formula del inciso segundo del articulo 390, se utiliz6 para mantener las garantias

constitucionales de igualdad formal ante la ley, pero los defectos de la redaccion son bastante

evidentes” (2014; p.120).

Es por estas razones, o mas bien criticas, que se mantuvieron y expusieron luego de la
implementacion de la reforma que introdujo la Ley 20.480 agregando el inciso segundo al articulo
390, y sumado a factores de connotacién criminolégica como, por ejemplo, el hecho de que no
hubiera una disminucién significativa de los femicidios, ya que segun los datos del registro de
femicidio de la Red Chilena contra la Violencia hacia las Mujeres desde el 2010 hasta el 2019 los
casos de femicidio dan un promedio de 58,2 muertes, datos que consideran no sélo los factores
de caracter intimo, sino que también se tiene en cuenta otros tipos de relaciones, por lo cual cabe
hacer presente que a pesar de la existencia de dicha normativa no hubo una real disminucién de

femicidios en el pais.

Por ello es que en el 2018 en la Camara de Diputados se dio pie a la mocién parlamentaria
N° 11970-34 para modificar el Codigo penal en materia de tipificacion del femicidio y de otros
delitos contra las mujeres, instancia que fue propuesta desde las bases de la familia de Gabriela
Alcaino y su madre, ambas victimas de un femicidio que no era contemplado como tal por la
legislacion vigente del momento, buscando asi un atisbo de justicia. De este modo en marzo de
2020 la Ley 21.212, llamada Ley Gabriela -que comentaremos mas adelante-, que vino a suplir
varias falencias existentes de la antigua reforma, estableciendo el femicidio como un tipo penal
autéonomo del parricidio, ampliando los casos que se consideran femicidio y estableciendo una
serie de agravantes especificas al delito, donde el analisis de una de las agravantes es la que motivo

todo el objeto de este trabajo.

Un proyecto de ley que tuvo como fundamento una propuesta normativa que se fundo

en la necesidad de sancionar adecuadamente los asesinatos de mujeres basados en razones de
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odio y/o desprecio al género femenino, dado que la actual tipificacion del delito de femicidio
resulta limitada, ya que contempla el femicidio como una ampliacién del parricidio, al incorporar
la especificidad de que la victima sea una mujer, es decir, dentro de solo una categorfa de
femicidio intimo, sin considerar como femicidio el asesinato de mujeres con motivo de odio,

menosprecio o abuso por causa de género (Vallejos, 2018: p.39).

Pues, como lo expuso ya Maturana y Maira en su estudio realizado en el afio 2004 “una
dificultad que opera en contra de la visibilizacién de la violencia de género radica en establecer
en el lenguaje distinciones que permitan una comprension mas precisa del fenémeno.” (2004, p.
24). Esto porque, es importante recalcar que el uso del lenguaje es algo sumamente relevante al
momento de establecer la tipificacion de ciertos delitos, ya vimos que en un inicio sélo se
estableci6 el femicidio, pero meramente como un sinénimo de parricidio y no con un sentido
propio y realmente definiendo el delito en un sentido de otorgar una debida proteccion, cuestion

que en principio vino a suplir la creacién de esta nueva Ley.

2.2.  Incorporacion en el ordenamiento juridico de la Ley 21.212 (elementos

nuevos que introduce).

La violencia contra la mujer es un fenémeno no reciente, es un problema que viene desde
tiempos inimaginables, que ocurre en cada rincoén del planeta y es considerada una de las
violaciones a los derechos humanos mas generalizadas que ocurre en el mundo, es mas, el
femicidio representa la forma mas extrema que podemos encontrar de violencia de género, ya
que, segun estudios de la Organizacién Mundial de la Salud 1 de cada 3 mujeres en el mundo ha
sufrido violencia fisica o sexual a2 manos de su pareja u otra persona (OMS, 2019: P.4) y nuestro

pais no esta ajeno a este fenémeno.

La Ley 21.212, cominmente llamada “Ley Gabriela”, surge producto de un hecho de
conmocién publica ocurrido en junio del afio 2018 en que Gabriela Alcaino de 17 afios de edad
fuera violada y asesinada por su entonces ex “pololo” —de 18 afios — quien, ademas, asesiné a la
madre de ella, Carolina Donoso. Este delito no fue calificado como femicidio, sino que como
un homicidio simple cuya penalidad va desde los 10 afios y un dfa a los 15 afios puesto que, a la
fecha del crimen, el delito de femicidio sélo era contemplado para quienes eran o habfan sido

conyuges o convivientes.
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A rafz de la gravedad y de la gran cobertura que los medios de comunicacion le dieron al
dramatico caso vivido por la familia Alcaino Donoso, es que a través de una mocion
parlamentaria presentada el 8 de agosto del afio 2018, diputadas de diversos sectores politicos
propusieron modificar la tipificaciéon del delito de femicidio, toda vez que la hipotesis de
aplicacion del tipo penal se circunscribia a un contexto de relaciones familiares, marcada por la
convivencia entre hechor-victima puesto que el femicidio era un tipo penal derivado del delito
de parricidio, siendo que la realidad mostraba una cara totalmente distinta en que la violencia

contra la mujer era ejercida mas alla de esa esfera.

Dicha mocién propuso eliminar el inciso segundo del articulo 390 del Cédigo penal que
consagraba al femicidio de la siguiente forma: “Si la victima del delito descrito en el inciso
precedente es o ha sido la conyuge o la conviviente de su autor, el delito tendra el nombre de
femicidio” para crear un articulo independiente del parricidio que y que solamente consagrara el

delito contra la mujer.

Finalmente, el 4 de marzo del afio 2020, se promulgé la Ley 21.212 la cual modifico
nuestro codigo punitivo tratando, de manera especifica y autbnoma, el delito de femicidio en su
nuevo articulo 390 bis al sefialar: “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, sera sancionado con la pena de
presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado. La misma pena se impondra
al hombre que matare a una mujer en razén de tener o haber tenido con ella una relaciéon de

pareja de caracter sentimental o sexual sin convivencia”.

Por lo tanto, la importancia de esta nueva normativa radica en que se amplia el concepto
de femicidio ya no sélo circunscribiendo su alcance a los convivientes o coényuges, sino que,
incorporando en el articulo citado, las relaciones de “pololeo” o noviazgo — sin necesidad de
convivencia — como también a aquellas personas que tienen o han tenido un hijo en comun, con
lo cual se entiende incorporado, en nuestra regulacion, el denominado fewicidio intimo, término
acufiado por Karen Strout en el afio 2006 que, podemos definir como “aquel cometido por un
hombre con el cual la victima tenia o solia tener una relacion intima, familiar, de convivencia, o

afines.” (Saccomano, 2017: p.55).

Ademas, en el articulo 390 ter, se incorpord un tipo penal de aplicacion general, es decir,

que no atendiera a caracteres de efectividad o a la existencia de una vinculacién previa, sino que
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se sancionara al hombre que hubiese dado muerte a una mujer sélo por el hecho de ser tal’,
produciéndose as{ la incorporacion del fewicidio no intimo que podemos definir como “aquellos
cometidos por un hombre que no tenfa ninguna relacioén intima, familiar o de convivencia con
la victima; el asesino puede ser un amigo, un conocido o un extrafo.” (Saccomano, 2017: pp.
55-56) cumpliendo — de cierta forma — el Estado de Chile con la obligacion contraida las suscribir
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Belem do Pard” el que, en su articulo primero, sefiala que debe entenderse por violencia contra
la mujer “cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el

privado”.

Ahora, para evitar confusiones interpretativas en la aplicaciéon de esta normativa, el
legislador optd por dar una definicién en la misma Ley sobre qué se entenderia por “Razén de
Género” estableciendo estarfamos ante aquél si concurre alguna de las siguientes circunstancias

sefialadas de forma taxativa en el articulo 390 ter, a saber:

1. “Ser consecuencia de la negativa a establecer con el autor una relacién de caracter
sentimental o sexual.

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

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

4. Haberse realizado con motivo de la orientacion sexual, identidad de género o expresion
de género de la victima.

5. Haberse cometido en cualquier tipo de situacién en la que se den circunstancias de
manifiesta subordinaciéon por las relaciones desiguales de poder entre el agresor y la

victima, o motivada por una evidente intencién de discriminacion.”

No obstante, la enumeraciéon que realiza el legislador para direccionar la aplicacion del
articulo 390 ter, consideramos relevante mencionar brevemente qué se entiende por “género” y

por qué es diferente de otro concepto, a saber, el “sexo”, ya que ambos son categorizaciones

#Término utilizado por Diane Russell quien redefini6 el Femicidio como “The &illing of females by males becanse they
are female” en el afio 2009 en su obra “Femicidio: Politizando el asesinato de mujeres”
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distintas porque el género atiende a una construccion social, mientras que el sexo dice relacion

con caracteristicas biologicas asignadas desde el momento del nacimiento.

Respecto al género, debemos sefialar que si bien, ya en 1949, Simone de Beauvoir nos
daba una nocién sobre qué podemos entender por género con su célebre frase “no se nace mujer,
se llega a serlo” (De Beauvoir, 1949: p.371), el término como tal fue utilizado por primera vez
en el ano 1955 por el antropdlogo John Money para describir comportamientos asignados
socialmente a los hombres y a las mujeres (Género, 2017). Luego, en 1968 fue utilizado por
Robert Stroller en su libro “Sex and Gender” para realizar la oposicion entre sexo y género (Duarte,
Garcia-Horta, 2015). Por su parte, la feminista Judith Butler en su obra “El Género en Disputa”
plantea una idea bastante distinta, en el sentido que nos invita a deshacer y volver a construir lo
que pensamos que significa “género” ya que, para la autora la idea de que el sexo es algo biolégico
y el género es una construccion social sélo lleva a lo binario y, a su vez, a relaciones de poder
donde los hombres y mujeres estan llamados a la heterosexualidad sefialando asi que ““el precepto
de ser de un género concreto obligatoriamente genera fracasos” (Butler, 2007: pp.282-284).
Luego, segtin Facio y Fries “el concepto de género alude, tanto al conjunto de caracteristicas y
comportamientos, como a los roles, funciones y valoraciones impuestas dicotomicamente a cada
sexo a través de procesos de socializacién, mantenidos y reforzados por la ideologia e
instituciones patriarcales. Este concepto, no es abstracto ni universal, en tanto se concreta en
cada sociedad de acuerdo con contextos espacionales y temporales, a la vez que se redefine
constantemente a la luz de otras realidades como la de clase, etnia, edad, nacionalidad, etc.”
(2005: p.271). Por lo tanto, nuestro legislador, al incorporar la “razén de género” reconoce la
violencia que sufren las disidencias sexuales tomando en consideracion la diversidad que existe

en nuestra sociedad.

Luego, en el articulo 390 quater, los parlamentarios consideraron pertinente consagrar
circunstancias modificatorias de responsabilidad penal que, en palabras de Rodriguez Collao
consisten en “aquellos hechos, situaciones o datos, ajenos a la estructura del tipo, a los cuales la
ley confiere la virtud de servir como instrumento de medicion de la intensidad que ha de revestir
la pena en cada caso concreto.” (2011: p.407). En especifico, cuatro agravantes que, de concurrir

en la hipétesis del hecho agravarian la responsabilidad penal del hechor siendo estas:

1. “Encontrarse la victima embarazada.
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2. Ser la victima una nifia o una adolescente menor de dieciocho afios de edad, una
mujer adulta mayor o una mujer en situacion de discapacidad en los términos de la
ley N°20.422.

3. Ejecutarlo en presencia de ascendientes o descendientes de la victima.

4. Ejecutatlo en contexto de violencia fisica o psicoldgica habitual del hechor contra la

victima.”

Con la incorporaciéon de ellas Chile se suma a El Salvador, Nicaragua y Perd como los
unicos paises en la region que prevén agravantes para el delito de femicidio dentro de su

normativa penal.

El Salvador, contiene normativa referida a los “feminicidios” no en su cédigo punitivo,
sino que en una Ley denominada “Ley especial integral para una vida libre de violencia para las
mujeres” donde, en su articulo 45, define qué entenderemos por “feminicidio” como causal
genérica para luego, en su articulo 46 referirse a lo que ellos denominan “feminicidio agravado”

al senalar:

“Articulo 46: El delito de feminicidio sera sancionado con pena de treinta a cincuenta

aflos de prision, en los siguientes casos:

a) St fuere realizado por funcionario o empleado publico o municipal, autoridad publica
o agente de autoridad.

b) Si fuere realizado por dos o mas personas

c) Si fuere cometido frente a cualquier familiar de la victima

d) Cuando la victima sea menor de dieciocho anos de edad, adulta mayor o sufriere
discapacidad fisica o mental

e) Si el autor se prevaleciere de la superioridad originada por relaciones de confianza,

amista, doméstica, educativa o de trabajo.”

Nicaragua, por su parte, contempla el delito en el articulo 9 de la Ley N°779 y pone
énfasis en la nocién de “poder” que existe en las relaciones entre hombres y mujeres, es decir,
haciendo hincapié en la asimetria que existe en el vinculo hechor-victima al sefialar que, el

femicidio — ellos ocupan la misma denominacién que nosotros y no “feminicidio” —lo comete:
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“El hombre que, en el marco de las relaciones desiguales de poder entre hombres y

mujeres, diere muerte a una mujer ya sea en el ambito publico o privado, en cualquiera

de las siguientes circunstancias:

a)

b)

g)
h)

Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una relacion de pareja o
de intimidad con la victima.

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,
compaferismo, relacion laboral, educativa o tutela.

Como resultado de la reiterada manifestacion de violencia en contra de la victima.
Como resultado de ritos grupales, de pandillas, usando o no armas de cualquier tipo.
Por el menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instintos sexuales,
o la comision de actos de mutilaciéon genital o cualquier otro tipo de mutilacion.
Por misoginia.

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

Cuando concurra cualquiera de las circunstancias de calificacion contempladas en el
delito de asesinato del Codigo penal.

Cuando el hecho se diera en el ambito publico la pena sera de quince a veinte afios
de prision. Si ocurre en el ambito privado la serd de veinte a veinticinco afios de
prisién. En ambos casos si concurriera dos o mas de las circunstancias mencionadas
en los incisos anteriores se aplicara la pena maxima.

Las penas establecidas en el numeral anterior seran aumentadas en un tercio cuando
concurra cualquiera de las circunstancias del asesinato, hasta un maximo de treinta

aflos en prision.”

Por ultimo, Pert contiene el delito de femicidio en el articulo 107 de su Cédigo penal y

lo reglamenta de una manera bastante similar a la que tenfamos en nuestro pafs antes de la

dictacion de la Ley 21.212, es decir, lo trata conjuntamente al “parricidio” al sefialar:

“El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o a quien

es o ha sido su cényuge, su conviviente, o con quien esté sosteniendo o haya sostenido

una relacién andloga sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince

aflos.
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La pena privativa de libertad sera no menor de veinticinco afios, cuando concurran
cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1,2,2 y 4 del articulo

108.

Sila victima del delito descrito es o ha sido la conyuge o la conviviente del autor, o estuvo

ligada a €l por una relacién analoga el delito tendra el nombre de femicidio.”

Cabe mencionar que, las agravantes a las que se refiere el Cédigo penal peruano aplicables
al femicidio, son aquellas contenidas en el articulo 108 de su Coédigo punitivo al tratar el

Homicidio Calificado siendo éstas:

1. “Por ferocidad, codicia, lucro o por placer.

ii. Para facilitar u ocultar otro delito.

il. Con gran crueldad o alevosia.

iv. Por fuego, explosion o cualquier otro medio capaz de poner en peligro la vida o

salud de otras personas”.

Por lo tanto, en Pert hay una normativa similar a la que tenfamos en nuestro pais antes
de la Ley objeto de este trabajo, en tanto no contempla un tipo penal auténomo para el femicidio
y sus agravantes solo se remiten al homicidio calificado, entonces se enfrentan al mismo
problema que ocurria en Chile, donde no se tomaban elementos claves para tratar este delito,
sino que simplemente se remiten a otros tipos que no apuntan al problema central, vale decir, a

un problema de género.

A continuacién, atendiendo a la gravedad del hecho punible, los legisladores
comprendieron la imperiosa necesidad de excluir — especificamente para este delito — la muy
utilizada atenuante del articulo 11 N° 5 de nuestro Codigo que sefiala la posibilidad de reducir la
pena en un delito debido a que se obr6 por “estimulos tan poderosos que naturalmente hayan
producido arrebato u obcecaciéon”. Esta atenuante, segin Garrido Montt, es “una circunstancia
de indole emocional, pues exige estimulos de tal naturaleza que provoquen una alteracién en el
animo de la persona afectada.” (2010: p.191). Por lo tanto, su exclusién da a entender que nada

— ni aun la peor traicién — puede justificar acabar con la vida de una mujer.

Si bien hoy en dia la Ley 21.212 es un hecho y estas modificaciones ya fueron
incorporadas a nuestro Codigo punitivo, durante la discusion parlamentaria se escucharon voces

disconformes que venfan, en esta nueva tipificacién pero sobre todo respecto de las agravantes,
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un atentado juridico en contra de nuestra Carta Fundamental, especificamente respecto del
Principio de igualdad ante la ley consagrado en el articulo 19 N° 2 el cual versa “en Chile no hay
grupos privilegiados [...] hombres y mujeres son iguales ante la Ley”, por lo tanto, muchos
parlamentarios se cuestionaron que si todos somos iguales ante la ley ¢por qué estas agravantes

solo se aplica en casos en que un hombre mata a una mujer?

Es por ello que en el capitulo II, tomaremos como base para realizar nuestro analisis uno
de los puntos mas controversiales en la discusién parlamentaria, esto es, la agravante N°2 del
articulo 390 quater, vale decir, “ser la victima una nifia o adolescente menor de dieciocho afios
de edad, una mujer adulta mayor o una mujer en situacioén de discapacidad en los términos de la
Ley N°20.422.” y asi, explicar por qué su incorporacién no debe — en ningtin caso — considerarse
como un atentado contra dicho principio, pero antes de ello realizaremos un breve analisis de la
agravante en cuestion refiriendo una explicacién a cada categorizacion de mujeres que ella

contempla.

3. Analisis de la agravante N° 2 del articulo 390 quater.

Es parte del objeto mismo de este trabajo el realizar un analisis de la segunda agravante
del articulo 390 quater del Coédigo penal, pues es justamente en este precepto donde
encontramos un punto importante que nos interesa desarrollar, relativo a una serie de
discusiones que se dieron en el debate legislativo y que aun se siguen dando por parte de los
partidos politicos mas conservadores y algunos sectores de la opiniéon publica, ya que no
podemos permanecer ajenas a una discusion politica de esta envergadura, como lo es el tema de

la perspectiva de género.

Se planted en varias ocasiones que la creacion de un delito de femicidio irfa en contra y
pondria en tension el principio constitucional de igualdad ante la ley. El principal argumento era
que de esta manera se estaba estableciendo un tipo penal que solo protege la vida de la mujer en
cuanto tal, no existiendo, correspondiente, un tipo penal particular que proteja de forma

especifica la vida de los hombres.

También, otra cuestion que se discutié fue el hecho de establecer una serie de agravantes
especificas para la comision del delito, las que buscan aumentar el reproche del injusto penal.

Sobre esto, la agravante que pone mas en tension el conflicto con la igualdad ante la ley en el

24



sentido formal — ya que recordemos que la proteccion a dicho principio fue la que primé a la
hora de establecer el delito de femicidio a remolque del de parricidio, con una idéntica penalidad—

es la agravante numero 2 del articulo 390 quater.

En cuanto a esta agravante en especifico, es necesario precisar quiénes son los sujetos
especificos sobre los que concurre, ya que al ser todos del sexo femenino, se genera un
cuestionamiento de por qué no se aplica también a los de sexo masculino, pues esta omision
produciria un menoscabo en la proteccion de estos. Por otro lado, el hecho de que algunos de
los sujetos establecidos aqui ya se encuentren reconocidos en el articulo 12 numeral 21 del
Codigo podria generar una virtual colisiéon normativa, en virtud de la cual, una de las dos normas
debiese quedar suprimida, porque de lo contrario, podria terminar conculcandose el principio

non bis in idem.

Es por esto que en la indicacién 17 A, del Boletin de Indicaciones N° 11.970-34 (2020;
p.-161) en el segundo tramite constitucional los Senadores Allende, Mufioz, Provoste y Harboe,
disponen que el articulo 390 quater propuesto por los Senadores Von Baer y Coloma se suprima

para sustituirlo por el siguiente:
“1. La victima se encuentre embarazada.

2. La victima fuera una nifia o adolescente menor de 18 afios de edad, una mujer adulta

mayor o una mujer en situacioén de discapacidad en los términos de la Ley 20.422.

3. Cuando se haya dado muerte a la victima en presencia de sus ascendientes o

descendientes.”

Posteriormente las Comisiones Unidas, por la mayorfa de sus miembros la aprobaron
con la abstencién de la Senadora Von Baer, estableciéndose asi la agravante N°2 que es el objeto

de analisis en cuestion.

Y, que, durante el Informe de Comision de Constitucion, del segundo tramite
constitucional del senado, se establecié que el Proyecto fue aprobado en general, dejandose por
establecido finalmente la norma completa del articulo 390 quater, incorporandose otra
circunstancia agravante mas a las tres ya establecidas en una de las indicaciones promovidas, que

pasa a ser la ultima:
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“4. Cuando fuere perpetrado en un contexto de violencia fisica o psicolégica habitual del

hechor contra la victima.”

Norma que finalmente se aprueba en las modificaciones aprobadas por mayoria en las

Comisiones unidas con 26 votos a favor y 1 en contra.

3.1. Descripcion de los sujetos relevantes que acoge la agravante.

3.1.1. Mujer menor de 18 ajios.

Es importante establecer que la proteccion y el bienestar de los nifios y adolescentes en
general — sin distincion de género — nace desde una concepcién social y cultural, pero emerge en
el ambito juridico desde el momento en que se les otorgd el reconocimiento como sujetos de
derecho y proteccion por parte de la sociedad. Como exponen Miranda y Gonzalez, este enfoque
hace erradicar los malos tratos con los que se ha enfrentado la infancia y la adolescencia por
parte de los adultos, quienes utilizan la violencia y catalogan como propiedad a sus descendientes
(2016; p.461), sobre todo cuando esto se circunscribe dentro del ambito familiar, siendo muchos

de ellos afectados por la violencia intrafamiliar de manera colateral o directa.

La Convencién sobre los derechos del Nifio, establece en su articulo 1° que se entiende
por nifio todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayorfa de edad. En este apartado podemos identificar,
entonces, que, dentro del término menor de 18 afios encontramos tanto a las #zias como a las
adolescentes. 1o planteamos en términos femeninos, ya que la norma internacional lo define en
términos amplios, siendo todo ser humano menor de 18 afios de edad y porque es de nuestro

interés enfocarnos solo en las nifias y adolescentes.

En la normativa nacional tampoco se hace una distincion para definir especificamente a
la ninia y adolescente, ya que nuestro Codigo civil en el articulo 26 lo que hace es establecer las
edades para determinar las fases del proceso de crecimiento de una persona que interesa a un
nivel juridico social, donde: “desde el nacimiento hasta antes de cumplir los 7 afios se considera
nino o infante, sin hacer distincion del sexo; se considera ipriber al varéon que no ha cumplidos los
14 afios, y a la mujer que no ha cumplido los 12; 'y, menor de edad o simplemente menor, el que no
ha llegado a cumplirlos”. Pero, en el ambito penal tenemos que recordar que a propoésito de los

delitos sexuales y para la responsabilidad penal juvenil, se consideran otras edades. Por lo tanto,
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as{ podriamos decir que hasta antes de los 14 afios se consideraria nifio o nifia y, desde los 14

hasta antes de los 18 afios, adolescente.

Por lo que se ha de entender que integra la snfancia, a modo general en este trabajo, los
nifios e impuberes estando en el rango desde que nacen hasta los 14 afios, y la adolescencia desde
los 14 hasta los 18 afios. Y, por lo que, hemos -conforme al debate legislativo que se dio- utilizar
la definicién de nifio y adolescente, en general, para aplicarlo al sexo femenino de nifia y

adolescente.

En este mismo sentido de establecer la infancia y adolescencia, Miranda y Gonzalez
definen a la infancia basindose en la definicion que entrega UNICEF, donde la define como
“aquella época en la que los nifios y nifias tienen que estar en la escuela y en los lugares de recreo
[...], época en la que deben vivir sin miedo, seguros frente a la violencia, protegidos contra los
malos tratos y la explotacion. Como tal, la infancia significa mucho mas que el tiempo que
transcurre entre el nacimiento y la edad adulta. Se refiere al estado y la condicion de la vida de

un nino, a la calidad de esos afios” (2016; p.461).

En cuanto a la adolescencia como comentan los autores anteriormente mencionados
(2016; p.462-463) se trata de una etapa posterior a la infancia presentando otro tipo de desarrollo
y caracteristicas, por lo que Pineda y Alifio definen a este grupo como “una etapa entre la nifiez
y la edad adulta, que cronologicamente se inicia por cambios puberales y que se caracteriza por
profundas transformaciones biologicas, psicologicas y sociales, muchas de ellas generadoras de

crisis, conflictos y contradicciones, pero esencialmente positivos” (2016, p.462).

Respecto a los sujetos contenidos en este numeral, es sabido que se trata del grupo que
dio una mayor discusion en el debate legislativo al momento de establecer esta agravante, pues
existia una constante preocupacion por verse transgredido el principio de igualdad formal, en el
caso de que la muerte fuera respecto de una nifia que de un nifo, preguntaindose ¢por qué la ley
pondria en mayor realce la vida de una nifia que la de un nifio?, incluso algunos profesores y
abogados penalistas que se presentaron en la Comisiéon de Mujeres y Equidad de Género
expusieron la misma critica en orden a que provoca una discriminaciéon en comparacion con la

misma accién ejecutada contra un hombre — en este caso, nifilo — del mismo rango etario.

Si bien estos argumentos entregados a la Comisiéon por los invitados a exponer en el

debate inicial eran en relacién a una disposicion distinta a la actualmente publicada y que dicha
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disposicion abarcaba una mayor cantidad de circunstancias agravantes, las criticas presentadas al
establecimiento de dicha norma decfan relacién con que esta agravante estarfa ya abarcada por
lo dispuesto en el articulo 12 numeral 21 del Cédigo penal’, lo que podtia conllevar a suprimir
la aplicacion de estas tltimas, puesto que podria provocar una colisiéon normativa por el principio
non bis in idem, como lo expuso Camila Guerrero, directora del area penal de la Asociacion de
Abogadas Feministas. (2020; p.69-70). Sin embargo, es de nuestro parecer que esta situacion de
la posible existencia de una antinomia entre esta nueva normativa planteada y su consagracion
en la disposicion del articulo 12, no es realmente tal, ya que la disposicion del articulo 12 N° 21
plantea una situaciéon agravante de caracter subjetivo, toda vez que la misma norma utiliza el
término “motivado por”, y que es totalmente contrapuesto con la idea propuesta por los
Senadores en el proyecto ley, pues se entiende lo que buscan es establecer una gravante de
caracter objetiva en relacién al sujeto pasivo, que es que se de muerte ya no motivado por algun
mévil, sino que se da muerte por la persona en s de que se trata, ya sea nifia, adolescente, mujer

adulta mayor o en situacién de discapacidad.

Entonces, si bien estas criticas de la distinciéon del sexo para la configuraciéon de la
agravante estaban en una normativa distinta a la actual, se terminé decidiendo en el Boletin N°
11.970-34 dentro la Indicacién nimero 7 el suprimir el articulo 390 quater propuesto por los
Senadores Von Baer y Coloma, y sustituirlo por uno distinto planteado por los Senadores
Allende, Mufioz, Provoste y Harboe, que de igual forma terminé estableciendo como agravante

el que la victima fuera una nifia o adolescente menor de dieciocho afios.

El que igualmente terminara estableciéndose como una agravante del delito de femicidio
el que la victima fuera una menor de edad, no va en el sentido de ir — como objetivo principal —
en colision con el principio de igualdad, sino que lo que busca es que de esta manera se otorgue
una proteccion integral a las nifias, en el sentido de que al ser mujeres desde pequefias en la
infancia estan doblemente expuestas a sufrir algun grado de violencia de género, ya sea dentro
del ambito familiar producto de abusos sexuales, como en el ambito escolar con el acoso de
compafieros, o cuando comienzan a tener relaciones romanticas en el “pololeo”, donde producto
del machismo patriarcal, los celos son una detonante para que las adolescentes sufran violencia

de género en el “pololeo” y violencia digital por el uso de redes sociales, violencias que pueden

> “Son circunstancias agravantes: N°21. Cometer el delito o patticipar en él motivado por [...] la edad, [...]
discapacidad que padezca”.
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ser consideradas como la entrada a un mundo que las violente atin mas. Es por esta doble
vulnerabilidad presente en las nifias y adolescentes que se decidié mantener esta agravante para

el caso en que se le diera muerte en un femicidio.

De lo anterior es dable concluir que son mucho mas vulnerables las nifias que los nifios
ante los delitos de violencia sexual, ya que, segtin los datos estadisticos de los informes de Fiscalia
en el afio 20106, en la tabla N°13 se reflejan la cantidad y porcentajes de victimas femeninas
menores de edad en comparacion de las masculinas en el mismo rango, donde el total de victimas
mujeres menores de edad son 53.149 (4,75%) y el total de victimas que son hombres menores
de edad es de 35.020 (3,13%). Y, en particular los delitos sexuales a nivel nacional corresponden

a 23.096 equivalente a un 1,69% de los delitos.

En Chile, segun cifras entregadas por la Subsecretarfa de Prevencion del Delito,57 de
8.605 victimas de delitos sexuales registradas durante 2017, el 59,3% corresponde a menores de
edad. Respecto del delito de violacién se observa que las nifias son victimas de violacién con
mucha mayor frecuencia que los varones, evidenciandose una diferencia por género significativa:
del total de victimas menores de edad (853) el 85,1% fueron nifias y adolescentes” (Valenzuela,

Arismendi, 2018; p.202).

Tomando en cuenta estas circunstancias, el informe anual sobre Derecho Humanos de
la Universidad Diego Portales el afio 2018 realizado por Valenzuela y Arismendi dio cuenta de
que producto del movimiento feminista que estaba sucediendo en el pafs, manifesté la necesidad
de avanzar, con un enfoque de género en todas las politicas publicas. Una pequefia muestra de
ello se puede apreciar que en temas de maltrato infantil y delitos sexuales contra nifios, nifias y
adolescentes existe, segun la evidencia, una prevalencia en nifias y en adolescentes mujeres (2018:

p.174).
3.1.2.  Mujer adulta mayor.

La Ley 19.828 que “Crea el Servicio Nacional del Adulto Mayor” sefiala en su articulo
primero inciso segundo que “para todos los efectos legales, llamese adulto mayor a toda persona

que ha cumplido sesenta afios”.

Respecto a esta segunda categorfa de mujeres que protege este numeral, hubo mucha
discusién puesto que, como podemos observar de la Historia de la Ley, la mayoria de los

estudiosos que fueron invitados a la comisién consideraban que debifa suprimirse la

29



incorporacion de las mujeres mayores de 60 afos dentro de las agravantes de esta Ley. Entre
algunas de las razones se sefnalaba que, se infringirfa el principio de igualdad, puesto que “seria
mas gravoso agredir a un mayor que a un menor’ o porque “serfa lesivo al principio mismo
aplicar penas distintas para un hecho que merece el mismo reproche” (2018: pp.67-69). Ademas,
hubo mucho cuestionamiento respecto a qué pasaba en la situacién de que el hechor fuese aun

mayor que la victima.

Ahora bien, en el texto definitivo de la Ley 21.212, los legisladores mantuvieron la
categoria de “mujeres mayores de 60 afios” dentro de las agravantes ya que se consideraron que
ellas ven mucho mas dificil el abandono a los entornos violentos puesto que, normalmente, su
vida ha estado marcada por violencia econémica, fisica y sexual donde el que realiza las
agresiones suele ser el conyuge o conviviente, por lo tanto, al encontrarse el hechor dentro del
ambito familiar, se dificulta la salida de ese ambiente hostil convirtiéndose asi en un grupo

vulnerable dentro de nuestra sociedad.

Es mas, segun Agniezka Bozanic psicéloga y fundadora de GeroActivismo “reportar ser
victimas de cualquier delito sexual conlleva mucha verglienza para las mujeres mayores por la
etapa de la vida que se esta viviendo, sobre todo, porque se desestructura un nucleo familiar
construido generalmente sobre la base de la crianza de las y los hijos. Esta muy penalizado para

las mujeres denunciar desde lo familiar” (Figueroa, 2021).

Si bien, el nimero de mujeres mayores de 60 afios victimas de femicidio es menor, puesto que
la mayoria de los femicidios se concentra en un rango etario que va desde la adolescencia a las
adultas jovenes (AMUCH, 2019: p.106) la violencia en la tercera edad es una terrible realidad de
la cual debemos hacernos cargo como sociedad. Es mas, s6lo durante mayo del ano 2020 el
Servicio Nacional del Adulto Mayor registré — a través del Fono de Adulto Mayor — 329 casos
de violencia en contra personas mayores de 60 afios. El 63,3% de los casos correspondia a
mujeres y durante todo el afio 2020 recibieron 5.771 casos de violencia en el cual el 63%
correspondia a mujeres mayores de 60 afios (SENAMA, 2020). En cuanto a lo que va del afio
2021, de los 30 femicidios que han ocurrido en nuestro pais, segun la “Red Chilena Contra la
Violencia Hacia las Mujeres”, 6 de ellos han sido contra mujeres mayores de 60 afios siendo la

victima de mayor edad una mujer de 84 anos de la ciudad de Osorno.

30



3.1.3.  Mujer en situacion de discapacidad.

En esta ultima categorizacién de mujeres que contempla la agravante analizada en este
apartado, los legisladores fueron bastante claros al momento de determinar el por qué
consideraban necesaria su incorporacion pues, como es de facil apreciacion, las mujeres en
situacion de discapacidad se encuentran en una posicion aun mas vulneratoria producto de su
propia minusvalfa. Es mas, el Estado de Chile al suscribir en el afio 2018 la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad hace suya las
obligaciones contenidas en dicha normativa internacional al reconocer la mayor Vulnerabilidad

de las mujeres y niflas con discapacidad en diversos ambitos (SENADIS, 2019: p.3).

Ahora bien, respecto a esta agravante en particular el legislador fue precavido para evitar
confusiones normativas y determiné que, para estar ante ella, se debe entender la discapacidad
segin el concepto que nos entrega la Ley 20.422 relativa a “Igualdad de Oportunidades e
Inclusién Social de Personas con Discapacidad™ la cual, en su articulo 5 sefiala que una persona
con discapacidad es “aquella que teniendo una o mas deficiencias fisicas, mentales, sea por causa
psiquica o intelectual, o sensoriales, de caracter temporal o permanente, al interactuar con
diversas barreras presentes en el entorno, ve impedida o restringida su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas.” siendo determinante en este
concepto “las barreras” entendidas como “aquellas situaciones que obstaculizan la participacién
y el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con

las demas personas.” (SENADIS, 2019: p.10).

Luego, sobre la incorporacién de esta agravante el unico inconveniente que vieron los
legisladores como también los estudiosos fue que, su incorporacion en el Codigo penal podria
provocar una colisién normativa por el principio #on bis in idem, es decir, la prohibicién de que la
persona sea castigada dos veces por el mismo hecho, ya que, el articulo 12 en su numeral 21
enumera, dentro de las circunstancias agravantes de la responsabilidad penal, el “cometer el
delito o participar motivado en él por [...] la discapacidad que padezca”. Cabe recordar que las
agravantes forman parte de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal que, como
bien explica Rodriguez Collao consisten en “aquellos hechos, situaciones o datos, ajenos a la
estructura del tipo, a los cuales la ley confiere la virtud de servir como instrumento de medicién

de la intensidad que ha de revestir la pena en cada caso concreto” (2011: p.407).
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A su vez, merece sefialarse que las circunstancias modificatorias pueden clasificarse de
muchas formas, pero nos parece atingente indicar aquella que distingue entre circunstancias
modificatorias materiales y personales. Las circunstancias materiales, segun Garrido Montt, son
aquellas que “consisten en la ejecucién material del hecho o en los medios empleados para
realizarlo” (2010: p.182), por tanto, son objetivas y afectan a todos aquellos que realicen el hecho
punible y tenfan conocimiento de las mismas. Mientras que las personales son frecuentemente
subjetivas y consisten en la “disposiciéon moral del delincuente, en sus relaciones particulares con

el ofendido o en contra de causa personal” (2010: p.182).

Ahora bien, consideramos que la supuesta colision normativa no serfa tal por aplicacion
del articulo 63 del Cédigo punitivo dado que, el articulo 12 numeral 21 como la agravante del
articulo 390 quater nimero 2 del Cédigo penal, se refieren a situaciones totalmente distintas. La
primera de ellas se refiere a una agravante aplicable a cualquier delito siempre que este se cometa
motivado por la condicién de discapacidad de la victima, por lo tanto, la causa de dicha agravante

es la discapacidad.

Mientras que, la agravante del articulo 390 quater numeral 2, dice relacion
especificamente con mujeres discapacitadas donde la discapacidad no es la motivacion en si, vale
decir, no es la causa ni la razén del delito, sino que aca la importancia se le da en el “ser”, en
realizar el delito “en contra de” sélo por el hecho de ser mujer siendo la discapacidad un
elemento que agrava la situacién porque la mujer no sélo se entiende en desventaja respecto al
hechor por su género, sino que por la discapacidad que la aqueja. Y es precisamente por ello que
el legislador las incorpora en la agravante N° 2 dado el grado de vulneracién que experimentan
estas mujeres no s6lo por su condicion, sino que, muchas veces se ven envueltas en otros factores
de riesgo como la edad, la imposibilidad de comunicarse, su nacionalidad o su situacién

socioeconomica.

Como es posible apreciar, las tres categorias de mujeres consideradas en este numeral
cuentan con un doble factor de vulneracién ya que no sélo son mujeres sino que ademas son
nifias y adolescentes, mujeres mayor de 60 afios o mujeres en situacion de discapacidad, por lo
cual, identificar estas situaciones en la que confluyen mas de un factor de peligrosidad es
necesario para otorgar algo de proteccion ante la violencia extrema que viven las mujeres ain
cuando pareciera que la igualdad formal ante la ley se vea — a consideracién de algunos —

mermada.
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Es por ello que en el siguiente capitulo nos adentraremos al analisis del Principio
Constitucional de Igualdad ante la Ley pero no desde un punto de vista formal, sino que
realizando un analisis interpretativo del principio en cuestion, desde una perspectiva de género,
feminista e integrando conceptos claves tales como “Igualdad por Diferenciacion”,
“Interseccionalidad” y “Acciones Positivas” para comprender por qué esta agravante no debe
ser considerada como una transgresion a dicho principio sino que como una nueva forma de

garantizar la igualdad material.

I11. CAPITULO 2: Analisis desde una perspectiva del Derecho Constitucional.

1. Estudio del problema a partir de la nocién de Interseccionalidad.

Llegado a este punto, el presente capitulo busca plasmarla latente necesidad de que exista
una normativa tal como la del numeral 2° del articulo 390 quater del Cédigo penal, que establece
situaciones agravantes del delito de femicidio, respondiendo a la circunstancia de que la victima
de dicho delito sea una de las mujeres mencionadas alli, es decir, nifia o adolescente menor de

18 afios, una mujer adulta mayor, o una mujer en situaciéon de discapacidad en los términos de

la Ley 20.422.

La nocién de interseccionalidad, como intentaremos demostrar en los siguientes
acapites, resulta ser una herramienta de caracter util y muchas veces necesaria, sobre todo en
legislaciones como la nuestra que aun contiene sesgos patriarcales. Concretamente, su empleo
permite dar a conocer el real nivel de desigualdad que afecta a las mujeres en funcién de varias
dimensiones y, de esta manera, permitir que el ordenamiento juridico incorpore leyes que

permitan actuar con mayor equidad.

Como se puede constatar en la Historia de la Ley del proyecto que reformé el delito de
femicidio, este tema no estuvo exento de controversias en lo relativo a las razones que justifican
una mayor proteccion a nifias. Asi se discutié sobre la inclusioén de toda la nifiez y las personas

adultas mayores o en situacion de discapacidad

En el contexto espafiol, Carmen Exposito lo refleja muy bien, ya que tiene claro — que

tanto en el contexto espanol como a nivel global —un cambio de orientacién en el ambito politico
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hacia un tratamiento integrado de las desigualdades no est4 exento de controversia’. Esto genera
un debate intenso desde el movimiento feminista, ya que se considera que el tratamiento actual
hacia estos temas que requieren de un enfoque multiple. En concreto se estima que “es simplista
porque parte de la equivalencia de desigualdades y entiende a la desigualdad a partir de su efecto
en la discriminacién [...] y por tanto la desigualdad sélo se trata de forma parcial a través de sus

efectos” (2012: p.215).

Acentuar este tipo de enfoque que es necesario, pues a pesar de que podemos decir que
vivimos en un Estado de Derecho que descansa sobre los valores de igualdad y libertad, es un
hecho de que existen muchos colectivos (“minorias disidentes”) que se sienten discriminados
tanto de forma activa como de forma pasiva. Respecto de esta ultima forma, la discriminacion
se genera a través de una implementacion de normas que no consideran a estas disidencias, por
lo que terminan sintiéndose, ademas, oprimidos de diversas maneras y por diferentes causas e

incluso entrecruzadas razones por la sociedad que establece las normas (Hernandez, 2017:

p.276).

1.1. Descripcion general de la interseccionalidad.

1.1.1. Alcances del término interseccionalidad.

Para comenzar y antes de analizar propiamente tal el tema de la interseccionalidad que
viven las mujeres en el analisis de esta investigacion, es necesario desarrollar de manera breve el

origen o nacimiento de la “interseccionalidad” como su alcance conceptual.

El primer presupuesto que permite comprender este concepto radica en aceptar la

opresion e invisibilizaciéon que hemos sufrido las mujeres en distintos ambitos.

Una revision sucinta de la historia nos lleva a recordar que en Francia gracias a “La
declaraciéon de los derechos de la mujer” se decidi6é levantar la voz en contra de dichas
desigualdades fue dejando plasmada que esta demanda no quedd contemplada en “La
declaracion de los derechos del hombre y ciudadano™ del afio 1789 quedando claro la desigualdad

en el ambito juridico y social de la mujer. Con todo, no podemos quedarnos solamente en que

¢ Sobre todo, un ambito politico como el nuestro que, como mencionamos anteriormente, mantiene varios sesgos
machistas y patriarcales, el que sin la aplicacién de un enfoque de género que resguarde debidamente ciertos bienes
juridicos que vayan en la proteccién de ciertos grupos calificados como minoria, o sea que no sean hombres.
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es la mujer la Gnica excluida, ya que hablamos de una época en que la mujer que lucha es de clase
alta, blanca y con algin grado de estudios, es decir, la mujer burguesa. Y, es por esto que
comienzan a desarrollarse distintos movimientos que se enfocan primeramente en la desigualdad

de géneros.

Diversas investigaciones que analizan esta figura de la interseccionalidad, relativa a otros
ambitos no penales, concuerdan en que el surgimiento de la teoria interseccional proviene de las
manifestaciones en la década de los 60” del siglo pasado, de la mano del feminismo racial
desarrollado por las mujeres afroamericanas del post colonialismo en Estados Unidos, criticando
al feminismo centrado dnicamente en la mujer blanca, puesto que no reconocia otros factores
de desigualdad ademas del género. Esto originé que desde la década de los 80’ surgiera un

feminismo que incorporaba otras realidades (Jabardo, 2008: p.39).

En el contexto de Latinoamérica, especificamente en Brasil, el movimiento de la
Colectiva del Rio Combahee (Viveros, 2016: p.4), siguiendo el desarrollo conceptual de varias
autoras feministas como Angela Davis, Audre Lorde y Bell Hooks, entre otras mas, se

manifestaron también en contra de este feminismo centrado unicamente en las mujeres blancas.

La teoria de la interseccionalidad no establece hoy — para una sociedad como la nuestra
— un alcance especifico, por lo que tampoco se puede decir que existe una definicion del
concepto de manera univoca, pero en ella confluyen varias aristas y elementos que se pueden
destacar. Asf, para la autora Nina Lykke, la nocién de interseccionalidad se refiere a un concepto
“como un lugar discursivo donde diferentes posiciones feministas se encuentran en dialogo

critico o de conflicto productivo” (Lykke, 2011: p.208).

Es por esto que, como lo expone Carmen Expésito, el concepto de interseccionalidad
fue introducido por la autora Kimberlé Crenshaw, considerando que al momento de hablar de
la desigualdad en la sociedad habia mas categorias que se interseccionan con la categorfa de
mujer. Para Crenshaw la interseccionalidad se trata de que cada desigualdad presente en la
sociedad se intersecciona de distintas maneras en cada persona o situacién personal y grupo
social (2012: p. 210). Por lo tanto, se trata de una nocién cuya aplicacién debe ser contextual y
practica, ya que su intenciéon al momento de desarrollar este alcance no pretendia crear una teorfa
de la opresion general, sino que darle un sentido practico al concepto de interseccionalidad para

“analizar omisiones juridicas y desigualdades concretas” (Viveros, 2016: p.5).

35



De este modo, para Expésito la interseccionalidad “hace referencia a la situacion en la
cual una clase concreta de discriminacién interactia con dos o mas grupos de discriminacion
creando una situacion unica.” (2012: p.205). Ademas, es importante considerar la existencia de
la teorfa de la interseccionalidad, relacionandola con el principio de la transversalidad, ya que son
elementos que se vinculan al momento de establecer mecanismos contra la desigualdad. De esta
manera “la interseccionalidad contribuye a diseccionar con mas precision las diferentes
realidades en las que se encuentran las mujeres y por lo tanto pueden mejorar la accién politica”

(Expbsito, 2012: p.205).

Por otro lado, Mara Viveros siguiendo a Daniele Kergoat, explica que el término
interseccion “supone la existencia de grupos que estarfan en la interseccion del sexismo, el
racismo y el clasismo, y no permite pensar una relaciéon de dominacién cambiante e histérica”
(2016: p. 08)” ya que el que no se permita una relacién de dominacién cambiante e histérica, no
permite el mismo hecho de que se tomen en cuenta elementos personales de cada uno o incluso
elementos clave que responde a ciertos grupos, como en nuestra situacion, el sexo, la edad y

diversidad funcional o discapacidad como lo establece nuestra legislacion.

Es por esto, que hemos de seguir el alcance desarrollado por Crenshaw, quien no tiene
problema en plantear que la interseccionalidad, mas que una teorfa, se trata de un apoyo (Viveros,
2016: p.6). En este sentido, entonces, la interseccionalidad aparece como una herramienta util y
necesaria a la hora de contemplar, analizar y para tratar de manera interseccional la
discriminacién multiple que puede sufrir una mujer (Hernandez, 2017: p.281). Pues, ademas del
hecho de tratarse de un grupo vulnerable por el sélo hecho de ser mujer, pueden confluir otros
factores como la raza, el color, la clase social, la sexualidad, pero en este caso en particular para

la investigacion, la edad y el estar en una condicién de discapacidad.

Asi, el género es la primera desigualdad que se contempla y que interactda con otros
factores a la hora de hacer una equiparacion entre los sujetos de la sociedad. La interseccionalidad
desde una perspectiva feminista, se ha consolidado como una herramienta valiosa para dar
respuesta a las criticas que se hicieron en un comienzo al feminismo occidental exclusivamente

centrado en la situacion de las mujeres blancas.

7 Definicién que bajo nuestra perspectiva no ha de ser necesatia el tomatla en consideracion, pues no se trata de un

alcance que responda a las necesidades de esta investigacion.
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1.1.2. Tipos de opresion que considera la interseccionalidad.

Estos alcances planteados mayoritariamente por autoras feministas, permiten recordar
que no es posible asumir que, tanto tedrica como politicamente, las desigualdades de género sean
universales. Tratamos cada dia con distintos tipos de desigualdades y otro tipo de opresiones,

como son sexo, género, clase social, entre otras.

Los elementos que caracterizan a los grupos sociales, son los que hacen que se
establezcan las categorias de los distintos tipos de opresion vy, siguiendo la propuesta de Aniol
Hernandez en la linea de establecer algunos criterios donde confluyen: el hecho de ser mujer en
una sociedad liberal capitalista, centrada en la produccion y la utilidad que se pueda aportar a la

sociedad, junto con los factores etarios y la discapacidad, podemos sefalar:

1. LLa Marginacién: De acuerdo al autor, aqui se trata de grupos sociales que sufren
exclusion, ya que no son aceptados porque las caracteristicas que definen a este grupo

no se ajustan a los estereotipos generalizados de la sociedad capitalista.

En este caso, la situacion de las personas discapacitadas, se refiere a que son pertenecientes a un
grupo considerado como no util — desde una perspectiva de sociedad capitalista como la nuestra
— o productivas, al igual que las personas de tercera edad, grupo que se categoriza por la edad,
mismo factor que las nifias y adolescentes menores de 18 afios de edad, grupo que va desde la

infancia hasta la adolescencia, quienes siempre son separados del patrén adultocentrista

(Hernandez, 2017: p.279).

ii. Desempoderamiento o carencia de poder: Esta forma de opresion tiene que ver con la
dominacion, la autoridad y el reconocimiento. El autor se centra en explicar que sufren
opresion las personas no profesionales en lo relativo al ambito laboral. También
considera a las mujeres, ya que historicamente han sido invisibilizadas y no reconocidas
como tal, debido a la misoginia, el sexismo y androcentrismo del sistema patriarcal, el

cual ha impedido el acceso a varias instituciones (Hernandez, 2017: p.279).

iii. Imperialismo cultural: Este modelo de opresion se refiere a la universalizacion de la
cultura de un grupo dominante y su imposicién como norma, basado en un patréon

establecido que transmite una serie de estereotipos a la sociedad. En consecuencia, el
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resto de las culturas han de ser menospreciadas y apartadas. Un ejemplo claro de este
tipo de opresion son nuevamente las mujeres, pues este factor de opresion se encuentra
relacionado con la marginaciéon e incluso con la carencia de poder, de modo que al
tratarse de un grupo social no aceptado ni valorado, no son considerados en la toma de

decisiones de la sociedad (Hernandez, 2017: p.280).

iv. Violencia: Se trata de un modelo de opresién pre-politico, que cesa o es accidental
cuando los sujetos se logran encontrar en una situacion de igualdad y libertad. Es decir,
se trata de un tipo de opresion que resulta de la suma de varios tipos de discriminaciones,
en donde la violencia es la maxima expresién de desigualdad, pero que cuando se trata
de relaciones entre iguales, se entrega al Estado la libertad de detentar el monopolio de

la fuerza a cambio de seguridad para todos. (Hernandez, 2017: p.280).

Ademas, Aniol Hernandez afirma que “es posible que un grupo social sea oprimido a
través de mas de una forma de opresion, o incluso por todas.” (2017: p.280). Dicha afirmacioén
confirma que las mujeres — grupo social per se oprimido histéricamente, pueden ser explotadas,
marginadas, perjudicadas por la marginalizacién y el imperialismo cultural dominado por
hombres, y violentada. Por lo tanto, pueden sufrir una discriminacién mdaltiple por distintos
factores como la edad y la discapacidad. Especificamente estas situaciones que deben ser
contempladas y analizadas de manera interseccional para llegar a un resultado de equidad en la
sociedad actual. Equidad que idealmente sea producto de un resultado innato de cada persona o
por el establecimiento de normas que busquen este resultado en situaciones de gran envergadura,
como lo es la agravante del numeral 2° del articulo 390 quater del Cédigo penal. Pues,
recordemos que lo criticado en el debate legislativo de la Ley 21.212 fue el hecho de establecer
una norma en beneficio dnicamente de la mujer, pero lo que no se tuvo en cuenta en aquel
debate, era la necesidad de realizar este ejercicio de analizar la desigualdad y discriminacion en
que viven las mujeres ante el factor de la edad y discapacidad. De este modo la interseccionalidad
se ha convertido en la herramienta mas utilizada para desarrollar la perspectiva tedrica como
metodologica que busca dar cuenta de la precepcion cruzada de las relaciones de poder, y asf
alcanzar como resultado una conclusién que logre dar cuenta de la existencia de la percepcion

cruzada de las relaciones de poder.
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1.2. Interseccionalidad en la agravante.

A partir de lo ya expuesto sobre el alcance y sentido de la interseccionalidad, se logra
identificar que es necesario tener en cuenta al momento de legislar los distintos ambitos de
discriminacién que pueden afectar a la mujer, pues no basta que solo exista una real
representacion y preocupacion por el género en el ambito legislativo, ya que hay otros factores
y condiciones que se deben tener cuenta, como en este caso, la necesidad de justificar y apoyar
la existencia de esta agravante. Asi la vulnerabilidad fundada en la intersectorialidad reconoce
que las mujeres pertenecemos a un grupo social vulnerable, sumado a otras condiciones como

la edad, es decir, las nifias y adolescentes, mujeres mayores, mujeres en situacion de discapacidad.

Es por ello que consideramos a la interseccionalidad como una herramienta que nos
permita comprender y aceptar la necesidad en la incorporaciéon de las mujeres indicadas en la
agravante 390 quater N° 2 del Cédigo penal, puesto que esta idea de la transversalidad apunta
directamente al foco de la situacioén y es que el “ser mujer” no puede ser comprendido solo como
un concepto extraido de la RAE, sino que es un entramado complejo que comprende de distintas
realidades que confluyen con variados factores que, en algunos casos, van a constituir una
posicion desmejorada respecto de otras mujeres y es precisamente alli donde debemos situar a
las nifias y adolescentes, a las mujeres mayores de 60 afios y a las mujeres en condiciéon de
discapacidad, puesto que en ellas existe una desventaja en su realidad. Si bien, el porcentaje de
femicidios en nuestro pais se concentra en una edad mas temprana, segin informe de la AMUCH
un 34% entre las mujeres entre 15-24 afios y un 3% en mujeres mayores de 64 afios (AMUCH,
2019: p.17) consideramos que la agravante dice relaciéon mas que con la cantidad de mujeres que
se ven afectadas por los femicidios con la intencion del legislador de proteger a mujeres que ven
mas dificil la salida a los entornos violentos versus el porcentaje que se ve mas afectado por el

tipo penal en si.

2. Principio de Igualdad ante la Ley.

2.1.  En qué consiste el principio de igualdad ante la ley.

El principio de igualdad ante la ley es uno de los pilares fundamentales en los cuales
descansan los sistemas juridicos actuales. Ya desde la antigua Grecia su desarrollo conceptual

fue fundamental para el surgimiento de la democracia, donde Gobernantes como Clistenes — a
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través de sus reformas para descentralizar el poder que habfan tenido las Tiranfas atenienses —
entendieron la importancia que tenfa la igualdad ante la ley que ellos llamaron “Isonomia” pues,
como sefiala Cérdova Molina, la Isonomia esta compuesta de dos palabras griegas, a saber: Zsos
(igualdad) y nomos (ley ), por lo que su significado literal serfa “igualdad ante la ley” (2015: p.5) ,
seguin el mismo autor, su utilizacién era sinénimo de gobierno democratico (2015: p.5), pero lo
cierto es que hasta el dfa de hoy la igualdad ante la ley es un tema en que muchos no tienen

claridad y es lo que ha quedado demostrado en la discusién parlamentaria de la Ley 21.212.

Ya en el siglo IV a.c., Aristoteles en la “Politica” se cuestionaba qué era la igualdad al
momento de referirse a las diferencias entre los ciudadanos de lo que él llamé la ciudad perfecta
y seflalé que la igualdad consistfa en “la identidad de atribuciones entre seres semejantes”
(Aristoteles, 1873: p.153) pues, segun su parecer, se debia tratar de manera semejante a aquellos
que se consideraba “iguales”, pero de manera diferente a quienes no considerabamos como
pares, la igualdad importaba realizar una cierta distincion para el filésofo. Mientras que, ya en la
época de la ilustracién, Rousseau vinculaba la idea de igualdad con la idea de reducciéon de las
diferencias econémicas, pues él consideraba que la “propiedad” era compafifa inseparable de la

desigualdad incipiente (Rousseau, 1923: p.77).

A través del desarrollo del Estado moderno se fueron estableciendo principios generales
que lo rigen, y uno de ellos es el “principio de igualdad”, desarrollado doctrinal y filoséficamente
por varios autores desde distintos puntos de vista para otorgarle una aplicacién en distintos
ambitos. Con el desarrollo de dicho principio se ha ido generando una clasificacién por parte de
la doctrina, distinguiendo entre el principio de igualdad en la ley y el principio de igualdad ante

la ley. Para nuestro interés, merece desarrollo el principio de igualdad ante la ley.

Respecto a la igualdad ante la ley como principio propiamente tal, Nogueira sefiala que
consiste en “la igualdad basica de naturaleza de todos los seres humanos, asumida por los
. . ;1. 8 . . . . . . . , . . , .
ordenamientos juridicos, [que|” exige eliminar las discriminaciones en el ambito sociolégico,
prohibiendo toda distincién basada en aspectos subjetivos de las personas por motivos de raza,
colot, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (2006: p.64).

8 Corchete nuestro.
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Sus antecedentes histéricos se remontan a la Declaracion de la Independencia de Estados
Unidos en 1776 y a la Revoluciéon Francesa en 1789. Estos fueron hitos que permitieron la
eliminacién de la esclavitud. Como senala Cea Egafia ambos acontecimientos reconocen a la
igualdad como “un valor natural como proyeccién |...] de la persona humana” (2020: p.211).
Nuestro pais no es la excepcién, puesto que reconoce a la igualdad como un valor natural, ya
que segun el autor todas las cartas fundamentales que ha tenido Chile entienden a la igualdad
con ese caracter, sobre todo si se toma en cuenta que nuestra constitucion en su articulo primero

sefiala que “las personas nacen libre e iguales en dignidad y derechos”.

En cuanto a su actual regulacién internacional debemos sefalar que son diversos los
instrumentos internacionales que han dedicado articulos a su tratamiento, pero para el caso
concreto nos parece pertinente referirnos brevemente a dos de ellos que consagran a la igualdad
como un Derecho Humano, a saber: La Declaracion Universal de Derechos Humanos, La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos también llamada “Pacto internacional de San
José de Costa Rica”, y La Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer, también conocida como “Convencién Belem do Para”.

Respecto a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
debemos sefialar que ella marca un hito histérico para la humanidad atendiendo al contexto en
el cual ella es redactada, pues no es menor indicar que el mundo entero aun se vefa afectado en
1948 por las consecuencias de una II guerra mundial que habfa dejado secuelas devastadoras
para la humanidad. En cuanto a la igualdad, podemos sefialar que ella es tratada en el articulo
primero de este cuerpo normativo y realiza una redacciéon que se podria considerar inclusiva, ya
que no habla de “hombre”, sino que sefiala “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros.” Pero igualmente al darle una lectura completa podemos notar que ella fue
redactada por hombres y para los hombres, puesto que no contempla derechos basicos para la mujer
tales como derechos reproductivos y derechos sexuales lo que es necesatio resaltar pues, como sefiala
Alda Facio “la maternidad y la reproduccion han sido utilizadas para definir el rol de las mujeres en

nuestra sociedad y para negarnos el desempefio en otros roles” (1996: p.8).

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su preambulo nos
indica la importancia de los derechos humanos al sefialarnos que “los derechos esenciales del

hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
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fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados Americanos”. Luego, especificamente consagra el derecho a la
igualdad en su articulo 24 al sefialar “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,

tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

Por otro lado, la Convenciéon Belem do Para es en su articulo 4 sefiala que “Toda mujer
tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos humanos.
Estos derechos comprenden, entre otros: [...]" f) el derecho a la igualdad de proteccion ante la
ley y de la ley”. Por lo que, a nivel regional se encuentra especificamente consagrado,
puntualmente para las mujeres, este derecho a la igualdad, pero no solamente se habla del
derecho a la igualdad ante la ley, sino también “de la ley” en los casos donde sea la ley la que no

vele por su proteccion, debiendo ajustarse la normativa nacional en este caso.

Ahora bien, en cuanto a la regulacién nacional, podemos sefialar que se encuentra
fundamentalmente contenido en el articulo 19 N° 2 de la carta fundamental al sefialar “En Chile
no hay persona ni grupos privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda
libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley”” Esta disposicion no es la unica que se refiere a
la igualdad en nuestro ordenamiento, ya que se debe considerar los articulos 19 N° 3, 20, 21

inciso segundo y 22, y el articulo 115 inciso primero del mismo cuerpo normativo.

Sin embargo, también es necesario incluir, ademas de la consagraciéon normativa del
principio de igualdad, el alcance que da nuestro maximo tribunal sobre este principio a partir de
la sentencia Rol 17.058-1993 del 25 de junio de 1993, es que “el principio de igualdad no puede
entenderse bajo una interpretacion rigida y dogmatica, toda vez que es normal que en una serie
de ambitos la ley puede hacer una serie de diferenciaciones entre personas o grupos, con la
finalidad de exigir mayores o menores requisitos para el ejercicio de ciertos derechos.” (2014:
p-205), asi se entiende que el legislador permite, en este sentido, que la ley realice diferencias, ya
sea entre personas, grupos o situaciones, siempre que ni impliquen discriminaciones arbitrarias
o que estas diferencias privilegien notoriamente a otros grupos, destruyéndose asi el sentido
mismo que otorga el principio de igualdad. A partir de lo anterior se concluye que la existencia

de una discriminacioén positiva no es contraria a este principio constitucional, ya que el objetivo

9 Corchete nuestro.
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principal que se busca con esto es la proteccion de ciertas categorfas de personas para resguardar
su debilidad social frente a otros que no se encuentran en las mismas condiciones (Valenzuela y

Zdiga, 2014: p.203).

En cuanto a la igualdad formal, esta propone una “identidad de posicion de los
destinatarios de la ley buscando equiparar los efectos y alcances de la ley” (Garcia, 2014: p.55),
es decir, todos los sujetos de derecho son tratados de manera igual en base a una abstraccién de
las diferencias facticas que existan entre ellos. Mientras que la igualdad material, siguiendo al
mismo autor, “implica un deber de diferenciacién por razones normativas en base a
determinadas circunstancias facticas” (2014: p.55), es decir, el ordenamiento juridico ha de tener
en cuenta esto, reconociendo las diferencias existentes entre los sujetos de la sociedad y valorarlas
debidamente para que asi se ejecuten todas las modificaciones normativas de dichas

circunstancias facticas que estan establecidas en la ley.

Sobre esta clasificacion se basa Rodolfo Figueroa para establecer tres modelos existentes
que se desprenden del principio constitucional de igualdad ante la ley y de dicha clasificacion
antes descrita (2015: p.191). Pues, considerando la distincién entre igualdad formal y material
se pueden advertir distintos modelos. Asi en la igualdad formal se concreta el modelo de igualdad
de recursos y, por el contrario, en la igualdad material se presencia la igualdad de oportunidades

y de resultados.

Respecto a la igualdad de recursos, ésta se centra en que la igualdad, demanda asignar
una cuota nominal idéntica para todos. Lo que claramente se logra identificar con la igualdad
formal a partir de lo ya desarrollado (Figueroa, 2015: p.190). En cuanto a la igualdad de
oportunidades, es un hecho que existen personas que estan en una situaciéon de desventaja con
respecto a los demas, por lo que se puede decidir realizar diferencias entre ambas situaciones (lo
que estan en una situacion normal y se ajustan al estandar, y los que estain en desventaja por
alguna discapacidad) y entregar los medios necesarios idéneos para unos y para otros. De lo
contrario significarfa estar privando a algin sector o grupo en desventaja de ciertas
oportunidades para alcanzar la real igualdad en el ambito que corresponda que, en nuestro caso,
corresponde a una igualdad en la debida proteccion, teniendo en cuenta estas condiciones
diferenciadoras con los hombres por el contexto social y cultural. Un ejemplo que entrega el
autor en este modelo es la normativa del articulo 5° de la Ley 20.422 sobre Igualdad de

oportunidades para personas con discapacidad, que vincula la discapacidad con las barreras y las
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oportunidades (2015: p.191). Y, por dltimo, la igualdad de resultados, la que se traduce en una
distribucion de recursos de manera proporcionada en base a las situaciones especificas de cada

persona (2015: p.191).

Esta idea claramente se vincula con el establecimiento de la Ley 21.212 sobre femicidio
y especificamente con la normativa en analisis del N° 2 del articulo 390 quater, toda vez que la
principal critica fue que su establecimiento iba en menoscabo de la proteccion de los nifios,
adultos mayores y hombres que también se encuentran en una situacién de discapacidad,
privilegiando solamente a contrario sensu a las nifias, adultas mayores y mujeres discapacitadas. En
respuesta a este cuestionamiento puede seflalarse que siempre es necesario tener en cuenta el

criterio material para comprender la igualdad ante la ley.

Es importante dejar establecido que el analisis del objeto de esta investigacion necesita
enfocarse desde la perspectiva de la igualdad material como un complemento indispensable
sumado a la igualdad formal, y asi otorgar a todas las personas las condiciones necesarias en
situaciones similares de partida para que, gracias a los recursos adecuados, se logren satisfacer

sus necesidades basicas.

Ello nos lleva a la confirmacién de la vinculacion de esta categorfa con la igualdad de
recursos y la igualdad de oportunidades que realiza Figueroa, toda vez que a través de ambas
dimensiones lo que se busca es dejar claro que son un complemento ante el primer modelo que
se relaciona con la igualdad formal, ya que se centran en alcanzar una situacién donde todos las
personas puedan tener los recursos necesarios siempre que se distribuyan acorde a las distintas

situaciones y condiciones en las que se encuentren, viendo esto caso a caso y en cada situacion.

2.2.  Igualdad por diferenciaciéon y acciones positivas.

La igualdad ante la ley, como sefiala Nogueira, es una facultad o atributo inherente a toda
persona a no ser objeto de discriminacion, es decir, no deben existir discriminaciones arbitrarias
(2006: p.97). Pero, en la cotidianidad, la igualdad ante la ley no puede ser aplicada de modo igual
a todas las personas pues debemos partir de la base en que no todos somos iguales, por lo tanto,

este principio debiese ser aplicado de modo igual a quienes se encuentran en la misma situacion.
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Las diferencias a las que aludimos en ningun caso pueden constituir tratamientos
discriminatorios arbitrarios, puesto que en nuestro ordenamiento juridico rige el principio de no
discriminacién, norma de zus cogens, reconocida en nuestra carta fundamental en su articulo 19
N° 2 inciso segundo, al sefialar “Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias

arbitrarias”. Cabe preguntarse, entonces ¢qué es una discriminacion arbitraria?

Segun la ley 20.609 la discriminacién arbitraria es “toda distincion, exclusion o restriccion
que carezca de justificacién razonable”. Por lo tanto, no toda discriminacién sera considerada
arbitraria en la medida que se funde en hechos de tal magnitud que permitan su aplicacién dentro

de nuestro sistema juridico.

Y es precisamente en el punto anterior en el que radica nuestra critica al debate
parlamentario que se llevo a cabo durante la tramitacion de la Ley 21.212. En dicha ocasién se
discutié6 por varios legisladores y algunos estudiosos del derecho que fueron invitados a la
comision de género, sobre la pertinencia en la incorporacion de agravantes atendiendo a que su

implementacion afectarfa el principio constitucional de igualdad ante la ley.

Creemos que quienes realizaron esta critica solo tuvieron como punto de referencia la
igualdad formal, sin tomar en consideracion la igualdad material, puesto que obviaron una
cuestion basica y es que hombres y mujeres no somos iguales. Si lo fuésemos estas discusiones
no se darfan en ningiin ambito. Como bien expresa Alda Facio “El problema es que si las mujeres
decimos que somos diferentes y que por lo tanto esa diferencia debe ser tomada en cuenta por
la ley, al segundo nos damos cuenta que es precisamente nuestra diferencia la que provoca
nuestra desigualdad. Pero si decimos que somos iguales y que por lo tanto la ley no debe tratarnos
diferentemente, al segundo nos damos cuenta que el trato igualitario que hemos recibido es el

que nos provoca la desigualdad” (1996: p.7).

Por lo tanto, el problema del concepto de igualdad que utilizan los criticos de esta
disposicion es que ellos olvidan que éste fue construido por los hombres para los hombres, sin
considerar en ningun momento las desigualdades que existen entre mujeres y hombres. Tal como
se ha afirmado en mas de una oportunidad “en todos los paises del mundo, incluidas las
“decentes” democracias occidentales modernas, la realidad de las mujeres es muy distinta a la de

los hombres” (Villavicencio y Zufiga, 2015: p.719).
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Especificamente, nuestro contexto actual como mujeres sujetos de derechos es también
opresiva, referida a “impedimentos sistematicos que sufren algunos grupos y que no
necesariamente son el resultado de las intenciones de un tirano” (Villavicencio y Zuiniga, 2015:

p.722).

De esta manera la desigualdad que viven las mujeres y sobre todo las mujeres
pertenecientes a estos grupos etarios y con discapacidad, no consiste solamente en una mera
diferenciacion de estatus a nivel social, sino que se traduce en amplios términos en una mayor
autorrealizacién y proteccion al hombre en general, viéndose asi oprimidas, estereotipadas y
diferenciadas en una menor desventaja a un nivel proteccional, toda vez que, como se dijo en el
acapite anterior, se trata de personas que viven oprimidas en mas de un sentido, por lo que se
ven mayormente expuestas a situaciones de violencia y, propiamente, expuestas a situaciones de

muerte por su especial condicion vulnerable en la sociedad.

Es por ello que para superar esto, se requiere de algo mas que una simple redistribucion
de recursos o igualdad formal. Por el contrario, debemos considerar un subprincipio de suma
relevancia, a saber: la Ignaldad por Diferenciacion que para Valenzuela y Zufiiga consiste en “una
desigualdad en el trato basada en la existencia de condiciones relevantes respecto de los efectos
de las normas” (2014: p.198). Ella ha de tener ciertas caracteristicas o condiciones que influyen,
como el sexo, la edad, la raza y, que en este caso han de ser considerados como relevantes para
autorizar una politica de discriminacién positiva; por ejemplo, el caso en cuestion: la existencia
de una agravante especificamente dirigida a la protecciéon de la mujer en relacion a la edad y una

situacién de discapacidad.

Ante la diversidad de situaciones que existen en la sociedad, el Derecho se ve en la
imposibilidad de perseguir dnicamente una igualdad formal, y es ahi donde se deben realizar
diferenciaciones normativas que no constituyan discriminaciones arbitrarias, sino que

“discriminaciones positivas” o como se conoce en el derecho anglosajon “acciones positivas”.

La discriminacion positiva o a la inversa utiliza las mismas caracteristicas o condiciones que
se denuncian en la discriminacion arbitraria, como el sexo, la edad o discapacidad; y, ademas,
estas medidas de discriminacion positiva se utilizan para la distribucién de los recursos, lo que
termina por generar un cierto grado de conflicto social (Valenzuela y Zaniga, 2014: p. 206-207).

Esta situacion también se evidencia en el debate legislativo sobre la agravante, ya que el uso de
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la palabra “discriminacion” tiende a llevar una carga negativa en su contenido, por lo cual fue
considerado un argumento idéneo al momento de la discusiéon parlamentaria y asi evitar

establecer la agravante N° 2 del articulo 390 quater.

Y, en cuanto a las acciones positivas, segin Figueroa consisten en “acciones adoptadas para
identificar y reemplazar practicas discriminatorias y también para desarrollar practicas que tengan
como efecto una mayor inclusiéon y participaciéon de la mujer y minorfas en distintos ambitos”
(2015: p.194). Segun el autor, una politica de accién positiva se funda en el “reconocimiento de
que un grupo de la sociedad sufre actualmente una posicion de desventaja que les impide tener,
en los hechos, las mismas oportunidades de los demas” (2015: p.195) y es precisamente en aquél
caso que se encuentran todos los grupos de mujeres mencionadas en la agravante del articulo
390 quater N° 2 del cédigo penal, vale decir, “ser la victima una nifia o una adolescente menor

de dieciocho afios de edad, una mujer adulta mayor o una mujer en situacion de discapacidad en

los términos de la ley N° 20.422”.

Segun dicho autor las acciones positivas pueden tener como fundamento la justicia o la
utilidad (2015: p.196). Sera la justicia cuando la mayoria tome conciencia del trato inmerecido
que la minoria ha recibido. Por su parte, sera un fin de utilidad cuando la accién positiva genera
un beneficio en toda la sociedad y no sélo en el grupo minoritario. En cambio, si la accién no
persigue ninguno de estos fines, se entiende que el fundamento sera el resultado futuro y, como
sefiala el autor “este rasgo permite advertir que la accion afirmativa corresponde a una forma de
igualdad material” (2015: p.p. 196-197). Por lo tanto, la incorporacion de este grupo de mujeres
a la agravante en particular, no debiera entenderse como un atentado al principio de igualdad
ante la ley, sino que como una herramienta que permita alcanzar la igualdad de hecho entre
hombres y mujeres. Se necesita volver a construir un sistema que no descanse en concepciones
patriarcales ni androcéntricas, sino que considere las diferencias que existen entre nosotros
puesto que, de no ser asi, terminaremos nuevamente en situaciones como la de Gabriela y su

madre.

IV. Conclusion.

1. Tipificar de manera integra y eficaz en la legislaciéon chilena materias con una

perspectiva de género debe ser considerado una prioridad y no dar cabida a argumentos que
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sitien el establecimiento de estas normas como atentatorias en contra del principio de igualdad
ante la ley, ya que tal como lo indica Patsili Toledo (2009: p.41) “Un estado que no cuente con
informacién clara y suficiente sobre el indice y caracteristicas del feminicidio o femicidio,
dificilmente podra cumplir con su obligacion de prevencién de esta forma extrema de violencia
contra las mujeres.”, situacion que actualmente se ve cumplida por parte de las organizaciones
del Estado como las estadisticas de Fiscalia o de la Subsecretarfa contra la prevencion del delito,
y otras entidades como la Red chilena contra la violencia de la mujer, que entregan datos
significativos que se deben tener en consideracién para la elaboracion de estos nuevos tipos

penales que introduce la Ley 21.212.

Previo a la actual normativa del femicidio, el tipo penal no permitia otorgar una adecuada
proteccion a las mujeres dado que perpetuaba situaciones de desigualdad que hoy en dia ya no

son tolerables.

Una omisiéon relevante consistio en ignorar los, datos estadisticos de suma relevancia al
momento de tipificar conductas penalmente. Por lo tanto, malamente la normativa penal
otorgarfa una adecuada proteccion a las nifias y adolescentes, mujeres adultas mayores o mujeres
en situacion de discapacidad puesto que este doble factor de vulnerabilidad no era considerado

por los legisladores al momento de crear normativa penal.

2. Es por ello que consideramos que la reforma legal estudiada es un avance, siempre y
cuando se tenga presente que la situacién desigual en la que viven las mujeres y, particularmente,
este grupo de mujeres considerado en la agravante (nifias y adolescentes menores de 18 afios,
mujer adulta mayor de 60 afios y mujer en situacion de discapacidad), no se va a erradicar,
eliminar o transformar por el simple hecho de modificar un tipo penal, por lo que podria

afirmarse asi que las normas pueden constituir importantes logros para una sociedad.

3. En cuanto al analisis que se realiz6 de los sujetos que recoge ésta agravante es claro
que comparten un elemento central, a saber: la violencia u opresion a la que son susceptibles por
tratarse de grupos vulnerables no solo por una razén de género, sino que también por una
cuestion de edad y de discapacidad que, si se compara con otras mujeres, éstas se han de
encontrar en una situacion privilegiada, o mejor dicho en términos negativos, no son propensas
a recibir este tipo de trato discriminatorio y violento. Esto es coherente con los tratados

internacionales ratificados por Chile en la materia como la Convencién Belém do Para o la
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Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, pues
las mujeres que se contemplan en la agravante del N° 2 al verse enfrentadas ante un hombre que
tiene la intencién de atacarla para darle muerte, se ven en una situacién de inferioridad para
defenderse, aprovechandose el autor de esta mayor vulnerabilidad que muchas veces se ve

afectada por otros factores como sociales, economicos y educacionales.

Es por ello que consideramos que la incorporaciéon de esta agravante no debe
considerarse vulneratoria del principio de igualdad ante la ley puesto que pretende propiciar la
igualdad desde un punto de vista material y no meramente formal como era la opinién de muchos

legisladores.

4. Precisamente a través de esta discriminaciéon positiva que se logra alcanzar
parcialmente la igualdad, dado que se debe partir de la base que en estas mujeres confluyen mas
de un factor vulneratorio. En consecuencia, intentar alcanzar la igualdad entre desiguales serfa

una labor inalcanzable.

5. Teniendo en cuenta este tipo de situaciones se hace necesaria la intervencion de los
Estados en cuanto a establecer politicas tendientes a alcanzar dichos propdsitos, fijando acciones
positivas que permiten romper con esa desigualdad que pone en riesgo la vida de miles de nifias
y mujeres pues dicho camino es el tnico que nos permitira alcanzar la verdadera igualdad y no

solamente la igualdad en el texto.
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