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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto justificar que se debe modificar el tipo penal
del articulo 390 bis, inciso 2, del Codigo Penal chileno, el que dispone que serda
sancionado con la pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo
calificado el “hombre que matare a una mujer en razoén de tener o haber tenido con
ella una relacion de pareja de caracter sentimental o sexual sin convivencia”, de modo
que, tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo pudiese ser cualquier individuo in-
dependiente de su sexo, ello en virtud del principio de igual consideracion y respeto.

Se comenzara definiendo el principio de igual consideracion y respeto abordado
por los autores Ronald Dworkin y John Rawls, explicando ambas dimensiones desde
una perspectiva sociologica y enfatizando en su relacion con un Estado liberal (1).
Luego, se expondrd como se enlaza este principio con la posibilidad de modificar el
tipo penal del articulo 390 bis, inciso 2, del Codigo Penal chileno, sustentado en que
dicho precepto legal debiese regular exclusivamente el vinculo sentimental o sexual
sin convivencia entre dos personas (2). Por ultimo, se rectificard la conveniencia y
necesidad de modificar este precepto legal de la forma antes dicha (3).
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INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto justificar que se debe modificar el tipo
penal del articulo 390 bis, inciso 2, que corresponde a la figura del Femicidio Intimo
Ampliado, el que dispone que serd sancionado con la pena de presidio mayor en
su grado maximo a presidio perpetuo calificado el “hombre que matare a una mujer
en razon de tener o haber tenido con ella una relacion de pareja de caracter senti-
mental o sexual sin convivencia”. En primer lugar, se puede extraer que esta figura
solo contempla las relaciones heterosexuales, dejando sin considerar las relaciones
homosexuales independiente de la orientacion sexual de los agentes, y en segundo
lugar, en las relaciones heterosexuales se ampara solo un supuesto, que atiende a
que el hombre mate a la mujer; el caso contrario, vale decir, que la hipotesis sea
que la mujer mate al hombre bajo las mismas circunstancias de hecho, tampoco se
encuentra amparado por este tipo penal. Debido a esto es que se debe modificar
este articulo, de modo que dicho precepto legal solo debiese remitirse a regular el
vinculo sentimental o sexual sin convivencia entre dos personas, de esta forma la
sexualidad de los agentes ya no seria un elemento determinante a la hora de aplicar
la ley, ello en virtud del principio de igual consideracion y respeto. También se busca
justificar mediante este estudio la conveniencia de modificar el referido precepto
legal, en vista de que, de esta forma, tendriamos un tipo penal que engloba varios
supuestos de hecho y no solo uno, como actualmente ocurre; asimismo, transmitir a
los lectores la necesidad y urgencia de realizar esta modificacion en consideracion a
que existe un amplio grupo de personas que a base de sus orientaciones sexuales,
sus relaciones o forma cuando se involucran con otros individuos, no estan siendo
contemplados por la normativa actualmente vigente.

Todo lo anterior tendrd su base en los derechos fundamentales que poseemos
todos los ciudadanos por ser personas, entre ellos el derecho a la vida, derecho a la
integridad fisica, al debido proceso y de igualdad ante la ley, siendo este ultimo en
el que nos focalizaremos por la importancia que reviste en esta materia.

Este derecho de igualdad ante la ley emana del derecho natural, el que pertenece
a la especie humana por su condicion de ser tal y por ello es vilido universalmen-
te. Dicho derecho fundamental tuvo su primera manifestacion en la antigiiedad, en
la obra “Historia de la guerra del Peloponeso”, escrita por el historiador y militar
ateniense Tucidides (460 a.C.- 396 a.C.) y que relata la guerra homoénima, en la que
se incluye un pasaje que elogia la igualdad existente entre los ciudadanos de la
democracia ateniense.

Posteriormente fue manifestado por el jurista romano Domicio Ulpiano (170 d.C.-
228 d.C)) en el aforismo “en lo que atane al derecho natural, todos los hombres son
iguales”, el que fue recogido en la obra del Digesto, que ademas compilaba otros
fragmentos del mismo Ulpiano.
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CAPITULO 1. EL PRINCIPIO DE IGUAL CONSIDERACION Y RESPETO

Para justificar la necesidad de modificar el femicidio intimo ampliado consagrado
en el articulo 390 bis, inciso 2, del Codigo Penal chileno, se debe partir conceptua-
lizando el principio de igual consideracion y respeto abordado por el filésofo del
derecho y autor estadounidense Ronald Dworkin en su obra Los derechos en serio.

Ronald Myles Dworkin (1931-2013) naci6 en la ciudad de Worcester, del estado
de Massachusetts, Estados Unidos; estudio la carrera de Derecho en la Universidad
de Harvard, donde obtuvo el titulo de abogado; posteriormente, decidié desempe-
fnarse como profesor y catedratico de Derecho, y en los inicios de su carrera como
profesor impartio clases de jurisprudencia en la Universidad de Yale y anos después
impartio clases de filosofia en la Universidad de Nueva York.

Asimismo, fue uno de los filésofos mas influyentes en el ambito de la naturale-
za del derecho, plasmando mediante sus diversas obras ideas tales como criticas al
positivismo analitico postulado por el filésofo del derecho Herbert Hart, una vision
narrativa de la interpretacion juridica y el derecho de las personas a llevar a cabo
una vida digna en igualdad de condiciones respecto de las demas.

Por medio de su libro de filosofia del derecho Los derechos en serio, publicado
en 1977, propone una teoria general del derecho que se basa en la filosofia de John
Rawls, el liberalismo, los derechos individuales y el principio de igual consideracion
y respeto.

Ronald Dworkin sostiene que el derecho a la libertad para que exista debe
fundamentarse en la concepcion liberal de la igualdad, de manera que el gobierno
trate a quienes gobierna con igual consideracion y respeto, garantizindoles la misma
distribucion de bienes y oportunidades y el derecho a igual consideracion y respeto
en las decisiones politicas referentes a la forma en que han de ser distribuidos tales
bienes y oportunidades (cfr. Dworkin, 1977, p. 389).

En relacion con esta concepcion, se puede destacar y sefialar que este razonamiento
se ve reflejado en distintas disposiciones contenidas en la Constitucion Politica de la
Republica de Chile en vigor, por ejemplo, en el articulo N° 1, inciso 5, que senala:
“Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacion
y a la familia, propender al fortalecimiento de esta, promover la integracion arménica
de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional”.

La teoria general del derecho propuesta por este autor es apoyada principalmen-
te por el derecho fundamental de los ciudadanos a igual consideracion y respeto,
concepto que permite a estos mismos disfrutar de las instituciones de la democracia
politica. Este principio se puede entender como aquel perteneciente inherentemente
al ser humano por ser tal, que lo habilita a que reciba un trato equitativo, sin con-
siderar su persona, caracteristicas, tendencia politica, estatus social, religion, entre
otros aspectos, y esto sustentado en que nadie puede asegurarse una posicion mejor
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en virtud de que es diferente en alguno de esos aspectos respecto de los demas
miembros de la sociedad.

Ronald Dworkin enlaza este principio con el sistema politico del Estado Liberal,
pues considera que este es un principio basico y fundamental dentro de aquel. Esta
forma de Estado en sus inicios surgié como una ideologia y doctrina politica, social y
economica, de la que sus fundamentos intelectuales fueron impulsados principalmente
por el médico y filésofo inglés John Locke (1632-1704), a quien se le denomina el
“padre del liberalismo”, por desarrollar una corriente de pensamiento politicamente
radical, que defendia y amparaba el consentimiento que debian prestar los gober-
nados al gobierno, y la existencia de un Parlamento que encarnaba y representaba
la voluntad de los gobernados, discrepando asi con aquellas ideas de una forma de
gobierno monarquico con autoridades dictatoriales y centralizadas.

Esta tendencia del liberalismo se tradujo en poderosos movimientos revolucio-
narios, que se levantaron en respuesta a los regimenes monarquicos y arcaicos de
la época, tales como la Revolucion Francesa, que es el mas importante dentro de la
historia liberal. Este hito dio fin definitivo al feudalismo y absolutismo presente en
Francia bajo el reinado de Luis XVI, dando paso a la formacion de la primera repu-
blica francesa y con ello a un nuevo sistema de gobierno, que se caracterizo por una
estructura social que tuvo como protagonistas a los burgueses.

Como consecuencia de la Revolucion Francesa es que surge el Estado liberal,
como sistema politico y juridico, que adopté como directrices la separacion de los
poderes publicos, la democracia, libre mercado en materia econémica, existencia
de un Estado de Derecho, respeto a las libertades individuales de los ciudadanos,
proteccion de la propiedad privada, entre otros; estos aspectos revisten tal trascen-
dencia que en la actualidad se mantienen vigentes.

Es por ello que en esta forma de Estado cobra relevancia el principio de igual
consideracion y respeto, el que corresponde a un derecho basico, digamos que se
encuentra en la base de cualquier otro derecho; por ejemplo, el derecho a la vida,
el derecho a la propiedad, etc., son meras expresiones de este derecho principal,
de este principio se extrae el derecho considerado como el mas significativo de
todos, el que corresponde al derecho de ser tratado como igual. Esta misma idea
se encuentra expresada en la teoria propuesta por el filésofo y profesor de filosofia
politica estadounidense John Rawls, quien establece que una sociedad se puede
considerar justa cuando rigen dos principios, los que tienen su justificacion cuando
toda persona sea tratada como igual.

John Bordley Rawls (1921-2002) nacié en la ciudad de Baltimore, del estado
de Maryland, Estados Unidos, estudio la carrera de filosofia en la Universidad de
Princeton, en donde obtuvo su grado en filosofia; posteriormente se desempené como
profesor de filosofia e instructor en el Departamento de Filosofia de la Universidad de
Princeton. En aquella parte de su carrera académica es donde comenzo6 a contribuir
en la filosofia politica con influyentes ideas, tales como el liberalismo politico, la
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razon publica y la justicia como equidad sustentada en el principio de igual libertad.
Es esta dltima idea una de las mds importantes, ya que es uno de los principios en
los que se basa su Teorfa de la justicia.

En 1971 se publico el libro La Teoria de la Justicia, escrito por John Rawls, el
que proponia la hipétesis del contrato social como un modelo para resolver las con-
troversias derivadas de la justicia distributiva, que descansaba en los principios de
justicia de la libertad y la diferencia. Rawls desarrolla lo que denomina “la posicion
original”, la que escoge los principios de justicia mediante la ignorancia que tiene un
individuo respecto de detalles como el lugar que ocupa en la sociedad, su estatus
social o su inteligencia, de forma tal que mediante este velo de ignorancia conducira
a principios que sean justos para todos los individuos sin distincion.

En este sentido, Rawls plantea la siguiente pregunta en su texto: “sBajo qué con-
diciones una sociedad es justa?”. Una sociedad es considerada justa cuando rigen
dos principios de justicia, que €l llama justicia como equidad. Lo que principalmente
propone este autor es que las personas sean tratadas como iguales, que cada perso-
na tiene que gozar de la mayor cantidad de libertades basicas posibles y que estas
sean compatibles con un esquema de libertades bdsicas similares para todos; el
segundo principio que aborda Rawls es que las desigualdades sociales (entiéndase
en el sentido de desigualdades econdmicas y no de libertades) se pueden justificar
solamente si es que van en beneficio de los que se encuentran en la peor situacion.
Para este autor hay un orden de prioridad entre ambos principios: el primero predo-
mina sobre el segundo, lo que significa que no se pueden sacrificar libertades por
beneficios econémicos.

Para contextualizar este segundo principio lo haremos por medio de un ejemplo:
tenemos dos sociedades, una que vamos a denominar “A” (en esta sociedad todos
tienen lo mismo en cuanto a riqueza, sin embargo, son todos pobres) y otra que
vamos a llamar “B” (en esta sociedad si existe desigualdad, pero no todos son pobres
y los que estan “peor” se encuentran en mejor situacion que los de la sociedad “A”);
se preferira la segunda sociedad porque se considera mas justa.

La idea fundamental del autor es que no puede haber personas privilegiadas,
y si se trata de desigualdades economicas, se acepta solo si se beneficia solamente
a los que estan peor, no a los que estin mejor, ni tampoco atendiendo al bienestar
general de la sociedad. Entonces, cuando rigen estos dos principios de justicia, se
establece que dicha sociedad es justa, es decir, cuando cada persona tiene la misma
cantidad de derechos.

(...) una desigualdad es permisible solo si hay razén para creer que la practica que
incluye o da como resultado esa desigualdad obrara en provecho de todas las partes
embarcadas en ella. Es importante aqui acentuar que todas las partes tienen que
salir ganando con la desigualdad. Porque el principio se aplica a practicas, implica
que el hombre representativo de cada cargo o posicion definidos por una practica,
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cuando la ve como una empresa en marcha, tiene que encontrar razonable prefe-
rir su condicién y perspectivas con la desigualdad a lo que una y otras serian en
el marco de la practica si esta funcionara sin la desigualdad. El principio excluye,
pues, justificar desigualdades sobre la base de que las desventajas de los que se
encuentran en una posicion se compensan con las mayores ventajas de los que se
encuentran en otra (Rawls, J., 1986, p. 81).

En definitiva, tanto Dworkin como Rawls parten de la idea de que todas las
personas tienen los mismos derechos. Existe consenso entre las teorias de ambos
autores, ya que ambas abarcan el mismo principio, de igual consideracion y respeto,
estimado como el principio basico, fundamental y determinante para la base del
sistema politico del Estado liberal.

Lo anteriormente expuesto es con la finalidad de responder la siguiente interro-
gante, que es el objeto fundamental del estudio en cuestion: el art 390 bis, inc. 2,
del Codigo Penal chileno, que establece la figura del Femicidio Intimo Ampliado, ses
compatible con esta idea de que toda persona tiene derecho a la igual consideracion
y respeto? A simple vista, no parece ser compatible con este principio fundamental,
porque la intencion que se puede extraer del precepto legal en las condiciones que
se encuentra expresado actualmente es que, en definitiva, la vida de algunos vale
mas que la vida de otros.

CAPITULO 1I. LA UTILIDAD DE MODIFICAR EL TIPO PENAL
DE FEMICIDIO INTIMO AMPLIADO

Para poder desarrollar a cabalidad esta idea y argumentar de forma objetiva la
utilidad de modificar este tipo penal, primero debemos tener a la vista los siguientes
conceptos y comprender en lineas generales cada uno.

Los derechos humanos se pueden definir como las “normas que reconocen y
protegen la dignidad de todos los seres humanos. Estos derechos rigen la manera
como los individuos viven en sociedad y se relacionan entre si, al igual que sus re-
laciones con el Estado y las obligaciones del Estado hacia ellos™.

Existen varios tipos de derechos humanos, como el derecho a la libertad, el
derecho a la identidad, el derecho a la vida, etc. Siendo este ultimo uno de los mas
importantes, debido a que es un derecho “necesario para poder concretar todos los

otros derechos universales, significa tener la oportunidad de vivir nuestra propia

Hausen, A.; Launiala, A. (2015). “,Qué son los derechos humanos? Los derechos humanos nos
pertenecen por igual a todos y cada uno de nosotros”. UNICEF, en https://www.unicef.org/es/
convencion-derechos-nino/que-son-derechos-humanos
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vida”?; si no existe la vida como tal, no tendria sentido que existan los otros derechos
fundamentales restantes, por lo que no habria fundamento en protegerlos.

En Chile este derecho se encuentra amparado en nuestra Carta Fundamental,
pues el articulo 19 establece que la Constitucion asegura a todas las personas:

“1° El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona. La ley pro-
tege la vida del que esta por nacer”.

Este articulo manifiesta de forma expresa la intencion del legislador de prote-
ger la vida y el derecho a la misma, tanto para la persona ya nacida como para el
individuo que estd por nacer. Por esta misma razon existen diversos mecanismos
que buscan salvaguardar este bien juridico protegido; sin ir mas lejos, en nuestro
Codigo Penal encontramos varias figuras que amparan este bien, como el homicidio,
homicidio calificado, parricidio, femicidio, etc. Ilicitos que tienen aparejadas duras
penas para el infractor.

El Ministerio Publico establece que la violencia de género consiste en actos
violentos ejercidos contra una persona solo por su género. Las acciones que consi-
deramos violentas son todas aquellas que afectan de forma negativa la identidad, la
sexualidad vy libertad reproductiva, la salud fisica y mental y el bienestar social de
una persona’. Este concepto tiene su origen en aspectos como la desigualdad de
género, también del abuso de poder y, por ultimo, la existencia de normas daninas.
Las personas que mas sufren este tipo de violencia son las mujeres. Las Naciones
Unidas definen la violencia contra la mujer como “todo acto de violencia de género
que resulte o pueda tener como resultado un dano fisico, sexual o psicolégico para
la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria
de libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la privada”.

En respuesta a esta expresion de violencia se ide6 la Convencion de Belém do
Pard. La importancia que posee esta convencion, a grandes rasgos, es que tiene
como objeto prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, ademas
de ser el primer tratado internacional de derechos humanos que abord6 de forma
especifica la tematica de la violencia contra las mujeres. Los Estados parte acordaron
que este tipo de violencia:

1. “Constituye una violacion de los DD.HH. y las libertades fundamentales y limita
total o parcialmente a la mujer el reconocimiento, goce y ejercicio de tales de-
rechos y libertades”.

Humanium (2018). “Derecho a la vida”, en https://www.humanium.org/es/derecho-vida/
3 Fiscalia, Ministerio Pablico de Chile. Violencia contra la mujer, en http://www.fiscaliadechile.cl/
Fiscalia/victimas/adultos/violencia-genero.jsp
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2. “Es una ofensa a la dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de
poder historicamente desiguales entre mujeres y hombres”.

3. “Trasciende todos los sectores de la sociedad, independiente de su clase, raza
o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y

afecta negativamente a sus propias bases™.

Por ultimo, este tratado evidencia que existen tres tipos de violencia: la violen-
cia fisica, la sexual y psicologica; y que, ademads, puede ocurrir en tres ambitos: en
la vida publica, en la vida privada y la que es perpetrada o tolerada por el Estado.

El delito de femicidio es la mayor expresion de violencia contra las mujeres, el
que se puede definir como “el asesinato intencional de una mujer por el hecho de
ser mujer”. El origen de este concepto proviene del neologismo anglo femicide, la
autoria de este término le corresponde a Diana Russell que, en 1976, en la confe-
rencia denominada Primer Tribunal Internacional sobre crimenes contra las mujeres
ocupo este concepto como un sustituto de la palabra neutral de género “homicidio”.
El término femicide (o femicidio) se entiende en este contexto como “un concepto
que surge con una intencion politica: develar el sustrato sexista o misdgino de estos
crimenes, que permanece oculto cuando se hace referencia a ellos mediante palabras
neutras como homicidio o asesinato™.

Por esta razon nace este tipo penal en nuestro pais y se debe a la dramdtica
estadistica de violaciones a los derechos humanos de las mujeres; sin ir mas lejos,
entre el 2010 y 2020 ocurrieron 440 femicidios en el pais, antecedente que generd
que este atentado al bien juridico protegido, que en este caso corresponde al dere-
cho a la vida, fuese percibido como un problema, tanto de salud publica como de
justicia social y, por ultimo, de seguridad ciudadana. Durante el siglo XXI, gracias a
las organizaciones sociales progresistas y a los movimientos feministas, tanto a nivel
nacional como latinoamericano, se desencadené un cambio positivo en la opinion
publica en relacion con esta problematica.

Por lo mismo, se hizo necesario contar con un efectivo compromiso del Estado.
Para ello, el 2010, bajo el gobierno del Presidente de la Republica Sebastian Pinera
se dicto la Ley N° 20.480, siendo esta la primera vez donde el femicidio se reconocio
y sancion6 como un delito en nuestra legislacion.

Esta normativa introdujo diversas e importantes modificaciones, pues abarco
como puntos importantes la autorizacion a los Tribunales de Familia para adoptar
medidas cautelares tendientes a proteger eficazmente a las mujeres victimas de

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (1994),
en https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/programas/mujer/Material_difusion/convencion_
BelemdoPara.pdf

Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Ley N° 21.212, Tipifica el delito de femicidio, en https://
www.ben.cl/historiapolitica/mujeres_en_el_congreso/historias_de_leyes?per=2006-&id=Historia_L21212
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violencia intrafamiliar, en la tipificacion de los delitos sexuales se facilito, ademas,
la investigacion en casos de violacion conyugal. Asimismo, modificé el articulo
390 del Codigo Penal, en el que se sanciona el delito de femicidio cometido por
el conyuge, exconyuge, conviviente o exconviviente de la mujer, modificacion que
conllevo importantes efectos practicos, pues incluyé a exconyuges y exconvivientes
como parricidas, de manera que se extendio la penalidad del delito de parricidio al
asesinato de una mujer a manos de su exmarido o exconviviente.

En nuestra legislacion penal encontramos varias formas en las que se expresa este
determinado delito, en primer lugar, tenemos el Femicidio Intimo Limitado (articulo
390 bis N° 1), que establece una sancion a: “El hombre que mate a la mujer que es o
ha sido su conyuge o conviviente, o con quien tiene o ha tenido un hijo en comuin”;
en segundo lugar aparece el Femicidio Intimo Ampliado (articulo 390 bis, N° 2), tipo
penal que corresponde a nuestro objeto de estudio, el que establece una sancion
para: “El hombre que matare a una mujer en razon de tener o haber tenido con ella
una relacion de pareja de cardcter sentimental o sexual sin convivencia”; en tercer
lugar, encontramos el Femicidio en Razon de su Género (articulo 390 ter). Este tipo
penal engloba cinco hipétesis diferentes vy, tal como dice el nombre del delito, co-
rresponde a las razones o motivos que contempla el agresor al momento de cometer
el ilicito, por ejemplo: N° 4, “Haberse realizado con motivo de la orientacion sexual,
identidad de género o expresion de género de la victima”; y por ultimo, tenemos
la figura del Suicidio Feminicida (articulo 390 sexies), que castiga al individuo que:
“con ocasion de hechos previos constitutivos de violencia de género, cometidos por
este en contra de la victima, causare el suicidio de una mujer”.

Ahora que ya se explicaron estos conceptos de manera superficial, los que son
las bases para desarrollar las ideas fundamentales acerca del objeto del presente
estudio, se procedera a evidenciar la problematica que genera la forma en que esta
tipificado el delito de Femicidio Intimo Ampliado, en las condiciones como actual-
mente se encuentra redactado dicho precepto legal:

El articulo 390 bis, inciso 2, dispone que serd sancionado con la pena de presidio
mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado, el “hombre que matare
a una mujer en razon de tener o haber tenido con ella una relacion de pareja de
caracter sentimental o sexual sin convivencia”.

De esta definicion se pueden evidenciar dos problemas, en primer lugar, se puede
extraer que esta figura solo contempla las relaciones heterosexuales, dejando sin
considerar las relaciones homosexuales, independiente de la orientacion sexual o
identidad de género de los agentes que la componen, por consiguiente, cualquier tipo
de interaccion entre dos personas, ya sea sentimental o sexual, que no se encuentre
bajo este supuesto “clasico” de relacion, es decir, del tipo heterosexual, y termine con
la muerte de uno de los sujetos de la relacion a manos del otro, no sera considerado
como femicidio, y por esta razon, no traerd la sancion aparejada a este delito; un
ejemplo de aquello es lo que ocurre actualmente en las relaciones homosexuales
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lésbicas, donde se cumple solo un requisito expresado en la normativa, que atiende
a que la victima sea una mujer, pero como el agresor no corresponde a un hombre,
no es considerado como femicidio, sino que, dependiendo de las circunstancias de
hecho cuando concurra el ilicito, seria considerado como homicidio simple, califi-
cado, etc. Y, en segundo lugar, en las relaciones heterosexuales se ampara solo un
supuesto, que atiende a que el hombre mate a la mujer; el caso contrario, vale decir,
que la hipdtesis sea que la mujer mate al hombre bajo las mismas circunstancias de
hecho, tampoco se encuentra amparado por este tipo penal, lo que significa que
este delito considera que la victima solo puede ser una mujer, dando a entender
que solo el sexo femenino puede ser victima de violencia dentro de una relacion
heterosexual, ya sea sentimental o sexual sin convivencia.

Los problemas anteriormente planteados y que fueron ejemplificados con algu-
nos casos hipotéticos, basados en las multiples situaciones que existen actualmente
y que pueden surgir dia tras dia en la sociedad donde vivimos, en razéon de que la
raza humana se encuentra sometida a una evolucién constante y, por consiguiente,
la sociedad misma esta sujeta a cambiar con ella, respaldan nuestra hipotesis de que,
en definitiva, la vida de algunos vale mas que la vida de otros. Esto atendido a las
condiciones de como se encuentra actualmente redactado el precepto legal, y que,
por esta razon, esta situacion vulnera de forma significativa el principio de igual
consideracion y respeto, toda vez que excluye en su normativa a cierto grupo de
personas y considera a otras, basado en sus orientaciones sexuales o sentimentales;
ademas, como estima de forma discrecional que las victimas de una relacion, ya sea
sentimental o sexual sin convivencia, solo pueden ser las mujeres y que, a su vez,
el agresor siempre debe ser un hombre, da a entender que estos ultimos no son
merecedores de proteccion, sino que de ellos hay que protegerse.

El derecho siempre debe apuntar a regular de la forma mas general posible, es
decir, buscar que una determinada ley, en razén de la materia que regula, cuente
con la capacidad de que varias situaciones de hecho puedan ajustarse a ella; y no,
por el contrario, ser tan limitada que signifique crear una ley para cada situacion
que exista de manera particular, pues ello, ademas de ser tedioso en la practica, al
tener que crear un precepto legal para cada situacion que llegase a existir, dejaria
siempre a un grupo de personas excluidas, ya que, como dijimos anteriormente, la
sociedad estd sometida a una constante evolucion.

Ya acordamos que la forma como se encuentra redactado el precepto legal objeto
de nuestro estudio lo hace ser extremadamente limitado, debido a que su enfoque
actual es reglar una situacion especifica de relacion de pareja de las multiples que
existen y pudiesen llegar a existir, y que, ademas, vulnera de forma significativa el
principio de igual consideracion y respeto, el que es un principio fundamental para
cualquier Estado de Derecho. En consideracion de esto es que proponemos dos
formas de solucionar esta problematica.
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La solucién principal es modificar el delito de Femicidio Intimo Ampliado, ori-
ginando un tipo penal nuevo, de modo que este nuevo precepto legal se remita a
regular exclusivamente el “vinculo entre dos personas”, ya sea sentimental o sexual
sin convivencia; de esta forma, la sexualidad de los agentes ya no seria un elemento
determinante a la hora de aplicar la ley, es decir, haciendo efectiva esta modificacion,
tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo podri ser cualquier individuo, indepen-
diente de su sexo. De este modo, englobariamos dentro de una sola normativa todos
los tipos de relaciones de pareja que pudiesen llegar a existir, siempre y cuando
cumplan con los requisitos antes expuestos (vinculo entre dos personas, sentimental
o sexual y sin convivencia).

Asimismo, la solucion secundaria que proponemos a esta problematica consiste
en eliminar esta figura especifica de femicidio, remitirnos al delito de Homicidio
Calificado del articulo 391 N° 1 del Codigo Penal, y ampliar este tipo penal agregan-
do una sexta circunstancia calificante referente al vinculo entre dos personas: “La
persona que mate a otra en razon de tener o haber tenido con ella una relacion de
pareja de caracter sentimental o sexual sin convivencia”.

En lo ya dicho anteriormente se constatan los alcances y efectos positivos que
implicaria una eventual modificacion al tipo penal consagrado en el articulo 390 bis,
inciso 2, del Codigo Penal chileno, y con ello la utilidad de la misma, pues, el hecho
de regular en una unica figura penal varios supuestos de hecho, excluye regular en
diversas figuras especiales cada situacion que lo amerite, ya que ello solo deriva en
la existencia de multiples instituciones legales a las que el juez puede recurrir para
basar una sentencia y ello puede tornar la labor del juez en tediosa y con limitados
efectos practicos en esta materia.

Ademas, debemos senalar que la actividad legislativa de nuestro pais estas ulti-
mas décadas se ha caracterizado por adoptar medidas de manera reactiva frente a
situaciones de riesgo o peligro, que ameritan, en cambio, una adopcion de medidas
de manera preventiva, que puedan evitar o repeler las consecuencias derivadas de
aquellas situaciones. Esta tendencia a legislar reactivamente se ha visto reflejada en
ambitos como la economia, la seguridad publica, la educacion, la salud, entre otros
temas de importancia.

En relacion con el tema que nos ocupa, en el contexto de la violencia contra las
mujeres, existen leyes que han sido dictadas como consecuencia de desafortunados
sucesos que han generado una gran connotacion publica, en este sentido podemos
hacer mencion de la Ley N° 21.212, conocida como Ley Gabriela, en homenaje a la
joven Gabriela Alcaino, asesinada por su expololo y que amplio la calificacion de
femicidio a aquellas mujeres asesinadas por la pareja o expareja, con o sin convi-
vencia. Asimismo, la Ley N° 21.523, conocida como Ley Antonia, en homenaje a la
joven Antonia Barra, quien se suicido tras haber sido abusada sexualmente por Martin
Pradenas, y que establece varias mejoras a las garantias procesales de las victimas
de delitos sexuales e incorpora la figura del suicidio femicida.
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Por esta razon, la modificacion al aludido precepto legal constituiria una practica
legislativa con efectos preventivos frente a las situaciones de violencia ejercida en
contexto de parejas de un mismo sexo. Este tipo de violencia se denomina violencia
intragénero, la que es aquella ejercida por una persona hacia su pareja sentimental
del mismo género, que puede consistir en una violencia fisica, psicologica o sexual.
Estas situaciones ocurren dentro del colectivo LGBTQ+, por lo que se ha convertido
en una realidad invisibilizada, tanto por las autoridades de gobierno como por la
sociedad misma, pues actualmente carece de un marco legal que la regule y ello ha
producido indefension a las victimas.

CAPITULO III. RELEVANCIA Y FUNDAMENTO DE ESTA MODIFICACION

Como punto de partida en este apartado, debemos hacer una breve mencion del
contexto actual donde se sitian algunos de los delitos contra las personas acontecidos
en nuestro pais y, en general, en el continente americano, de modo que, mediante
la enunciacion de estos antecedentes se constate la trascendencia que acarrearia
efectuar la modificacion a lo establecido en el articulo 390 bis, inciso 2, del Codigo
Penal y como aquella proporcionaria regulacion juridica a escenarios que actualmente
se encuentran desprovistos de ella.

El delito de homicidio en Chile y en el resto de América Latina ha presentado
un importante incremento respecto de la cantidad de casos, como también, ha ex-
perimentado un cambio en la modalidad de su comision, pues ha aumentado la
utilizacion de armas de fuego para ello. Asimismo, actualmente se ha identificado
que el principal mévil de los homicidios que han ocurrido esta ultima década en
nuestro pais es la violencia resultante de la criminalidad organizada, manifestada en
ajustes de cuentas o rencillas entre bandas criminales.

No obstante, el factor de la violencia que ejerce la criminalidad organizada no es
el unico que incide en el delito de homicidio, ya que existen muchos otros asociados
con aspectos como la calidad de vida, bienestar social, la politica y la economia que
rodea al individuo. Entre aquellos tenemos una enorme expansion demogriafica, bajo
nivel educacional, escaso nivel de vida y una deficiente distribucion de recursos y
oportunidades para los miembros de la sociedad.

La urbanizacion sin planeacion ni limites, el desarrollo inequitativo y excluyente,
la discriminacion, la delincuencia, el crimen organizado, los conflictos socioam-
bientales, los conflictos armados, las multiples formas de violencia (sobre todo la
de género) y la violacion sistematica de todos los tipos de derechos humanos (...)
(Gottsbacher, M., 2013, p. 3).
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En este contexto es que a fines del 2022, la Subsecretaria de Prevencion del
Delito (SPD), con la finalidad de establecer un registro del delito de homicidio
en Chile, elabor6é el Primer Informe Nacional de Homicidios Consumados, el
que abarco el periodo 2018-2022 y arrojo las siguientes tasas de homicidios cada
100.000 habitantes: 4,5% en el ano 2018; 4,8% en el afio 2019; 5,7% en el afio 2020;
4,6% en el ano 2021, y 6,7% en el ano 2022, siendo esta ultima la mds alta y que
genera preocupacion en las autoridades. Asimismo, dio a conocer que 53,9% de
los homicidios han sido cometidos con armas de fuego, mientras que 31,9% fue
cometido con otros objetos.

En relacion con el delito de femicidio, este desafortunadamente dia a dia incre-
menta sus cifras, tanto en el plano nacional como internacional, lo que da cuenta
de que este fenomeno no distingue entre edad, apariencia fisica, clase social u otras
caracteristicas de la mujer victima, pues, es un delito que resulta de la violencia
ejercida en contra de las mujeres manifestada en diversas esferas de la sociedad.
Estas manifestaciones de violencia contra la mujer han tornado en que el delito de
femicidio sea considerado como una consecuencia de multiples factores.

Desde la anterior perspectiva, es fundamental comprender que la historia, la eco-
nomia, la politica, el sexismo, el racismo, la xenofobia y la pobreza pueden actuar
sinérgicamente para vulnerabilizar a grupos de mujeres y hacerlas victimas, de forma
mas facil, de femicidio. Como manifestacion extrema de la violencia contra las mu-
jeres, el femicidio no solo funciona entonces como una herramienta del patriarcado,
sino también como una herramienta del racismo, de la opresiéon econémica, del
adultocentrismo, de la xenofobia, de la heteronormatividad y hasta como un vestigio
del colonialismo y sus practicas de exterminio (...) (Valdivieso, M., 2017, p. 190).

Este delito ha sido constatado y registrado en el Primer Informe Estadistico de
Homicidios con Perspectiva de Género: Femicidios y Parricidios, presentado en el
2023 por la Fiscalia Nacional de Chile y elaborado por la Unidad Especializada de
Género, en conjunto con la Division de Estudios del organismo. Segtn este infor-
me, en el 2020 se consumaron 47 femicidios; en el 2021 se consumaron 55 ¢asos,
y en el 2022 se consumaron 52 casos, siendo el 2021 cuando se registré la mayor
cantidad de casos. Respecto de la relacion entre la victima y el imputado, en el
2022 el mas frecuente fue el vinculo de conviviente (52%). En tanto, en el 2023 a
la fecha se han registrado 21 femicidios consumados y 137 de ellos en calidad de
frustrados.

Por ultimo, en cuanto a los casos de violencia intragénero acontecidas dentro
del colectivo LGBTQ+, pese a tratarse de un fenémeno sin cobertura normativa, sus
casos no han sido limitados en nuestro pais, empero, a la fecha existen pocos infor-
mes y estudios estadisticos que contabilicen las cifras de este tipo de violencia, entre
ellos mencionaremos lo constatado por la investigacion llamada “Violencia intima
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en parejas jovenes del mismo sexo en Chile”, publicada en el 2017 por psicologos
de la Universidad Santo Tomas de Chile, la que constaté que de entre 631 personas
entrevistadas, el 84% vivia en ese entonces violencia de pareja. De igual manera,
respecto de las personas lesbianas, el “Informe Ser Lesbiana en Chile”, publicado en
el 2019 por la Agrupacion Rompiendo El Silencio, da cuenta de que 53,9% de las
encuestadas ha sido victima de violencia por parte de su pareja.

Lo expuesto precedentemente nos demuestra que producto de la constante
evolucion de la criminalidad, este se ha convertido en un fenémeno multifactorial.
Lo anterior se ve plasmado en los homicidios que acontecen a consecuencia de la
violencia ejercida en el contexto de relaciones de pareja de caracter sentimental o
sexual, ya sea con o sin convivencia, en los que se ven involucradas personas de un
mismo sexo y que, a pesar de ser una realidad invisibilizada, van en aumento. Lo
anterior corrobora la relevancia de la modificacion a lo indicado en el articulo 390
bis, inciso 2, del Codigo Penal, ya que esta vendria a suplir la necesidad de dotar de
regulacion juridica a los homicidios ocurridos en las relaciones de pareja de caracter
sentimental o sexual de las personas de un mismo sexo, otorgandoles defension a
las victimas.

Porque, como ya hemos senalado, la norma del Codigo Penal chileno que regula
el delito de Femicidio Intimo Ampliado, al establecer que el sujeto activo debe ser un
hombre y el sujeto pasivo debe ser una mujer, entre los que debe haber existido o
existir una relacion de pareja de caracter sentimental o sexual sin convivencia, enfatiza
en el sexo de los sujetos involucrados en la perpetracion del delito, de manera que
se excluye la posibilidad de que este tipo penal pueda aplicarse en el supuesto de
que una mujer mate a un hombre con el que existié o existe una relacion de pareja
de caracter sentimental o sexual sin convivencia. Asimismo, se excluye la aplicacion
de este tipo penal en un asesinato cuando los sujetos, ya sea activo o pasivo, sean
pertenecientes a las diversidades sexuales que integran el colectivo LGBT+.

Como consecuencia de lo anterior es que se plantea que mediante la modificacion
al articulo 390 bis, inciso 2, esta norma se cifia a sancionar con la pena de presidio
mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado a la persona que mate a
otra con la que haya existido o exista una relacion de pareja de caricter sentimental
o sexual sin convivencia, sin prescribir de qué sexo o género deben ser los sujetos
que intervienen en dicho delito, de tal manera que esta reglamentaciéon ponga el
acento esencialmente en la circunstancia del vinculo sentimental o sexual sin convi-
vencia entre los dos individuos. En este sentido, esta norma modificada de la forma
antes dicha seria compatible con lo que sugiere el principio de igual consideracion
y respeto, pues, vendria a dotar de regulacion y defensa juridica a aquellos grupos
de personas que actualmente son marginados por el delito de Femicidio Intimo
Ampliado en vigor.
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CONCLUSION

Los derechos humanos por su cardcter universal, derivado de la calidad del ser
humano, sin distincion de factores como la nacionalidad, religion, origen étnico u
otros, garantizan y preservan la dignidad humana como un medio para alcanzar la
plena realizacion de las personas. Por su importancia, el derecho a la igual consi-
deracion y respeto, segin los autores Ronald Dworkin y John Rawls, es el derecho
humano fundamental, del que se desprenden multiples derechos accesorios a él,
como el derecho a la vida, pues dicho derecho y principio es catalogado como el
cimiento de cualquier Estado de Derecho, y actualmente en nuestro pais este se en-
cuentra sometido a una vulneracion constante en razon del articulo 390 bis, inciso 2,
referido al Femicidio Intimo Ampliado, debido a que, en primer lugar, se comprende
que esta figura solo contempla las relaciones heterosexuales, dejando sin considerar
las relaciones homosexuales, independiente de la orientacion sexual de los agentes,
y en segundo lugar, en las relaciones heterosexuales se ampara solo un supuesto,
que atiende a que el hombre mate a la mujer, y cualquier otra situacion que salga
de esta hipotesis basica tampoco se encuentra amparada por la normativa actual.

Es por ello que en el transcurso de nuestra investigacion se propusieron solucio-
nes para revertir esta problematica, entre ellas, la modificacion al delito del articulo
390 bis, inciso 2, del Codigo Penal, con el fin de originar un tipo penal nuevo que se
remita a regular exclusivamente el “vinculo entre dos personas”, ya sea sentimental
o sexual sin convivencia; y como una solucion alternativa a esta problematica se
plantea eliminar esta figura especifica de femicidio, remitirnos al delito de Homicidio
Calificado del articulo 391 N° 1 del Codigo Penal y ampliar este tipo penal, agregando
una sexta circunstancia calificante referente al vinculo entre dos personas.

Entre las utilidades que se encuentran haciendo efectiva la modificacion al re-
ferido precepto legal tenemos, en primer lugar, la tipificacion en una tunica figura
penal de varios supuestos de hecho y, en segundo lugar, aquella constituiria una
practica legislativa con efectos preventivos frente a las situaciones de violencia ejer-
cida en contexto de parejas de un mismo sexo, y no de caricter reactivo como lo
son las multiples normas promulgadas en nuestro pais. Por ultimo, vendria a dotar
de regulacion y defensa juridica a aquellos grupos de personas que actualmente son
marginados por el delito de Femicidio Intimo Ampliado en vigor.

Con esta investigacion se pone en evidencia que la violencia dentro de las re-
laciones de pareja no proviene de un género en especifico o determinado. Por esta
razon se debe legislar siempre teniendo presente un elemento fundamental que
vendria siendo el principio de igual consideracion y respeto, y no tratar de gober-
nar atendiendo a las cualidades personales que posea cada uno de los individuos
gobernados.
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