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Resumen

Este articulo propone un andlisis critico de la atenuante de
responsabilidad de arrebato y obcecaciéon en el marco de la
reforma a la regulacion del delito de femicidio en Chile. Para ello
presentaremos la  discusion legislativa, dogmatica vy
jurisprudencial en torno a esta atenuante con relaciéon a un caso
real conocido por el Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle. Este caso
permitira comprender cémo ha evolucionado la legislacién penal
en torno a las graves consecuencias derivadas de la violencia
intrafamiliar. Conforme a ello, presentaremos una mirada critica
del articulo 390 quinquies del Caédigo Penal chileno que refiere a
la atenuante de arrebato y obcecaciény, asimismo, algunas de las
problematicas que ha suscitado esta disposicion.

Palabras claves: homicidio; femicidio; violencia contra la mujer;
violencia de género; arrebato y obcecacion.

Abstract

This article proposes a critical analysis of the regulation of the
crime of femicide in Chile. It will analyze the dogmatic
foundations of the criminal type in Chilean legislation and its
relationship with the mitigating circumstance of rapture and
obsession. To do so, we will present the discussion of this
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mitigating factor in relation to the case of Marco Olmos Barraza, heard by the Oral Criminal
Court of Ovalle, accused of committing the crime of frustrated femicide against his spouse. To
conclude, we will present a critical look at Article 390 quinquies of the Chilean Criminal Code
and some of the problems raised by the provision.

Keywords: homicide; femicide; violence against women; gender violence; sudden heat.

Introduccion

El incremento de la violencia contra la mujer no es un asunto local. Por el contrario, se ha
convertido en un foco de preocupacién que ha traspasado las fronteras® y ha motivado el
trabajo conjunto de los Estados?. Pues bien, en esta materia parece ser que los llamados
internacionales no han surtido el efecto esperado, y cada legislacion ha debido desplegar sus
propias politicas para enfrentar el fendmeno de violencia contra la mujer.

En Chile, los actos de violencia contra la mujer han registrado un incremento exponencial en
los ultimos afios®. En este sentido, el delito de homicidio —derivado de circunstancias de
violencia intrafamiliar— ha adquirido un protagonismo que no pasa desapercibido. Estas
circunstancias motivaron a que en el ailo 2010 se aprobara la primera reforma al Cédigo Penal
chileno en este asunto. Como resultado, la Ley N2 20.480 agregd un segundo inciso al articulo
390 del Cédigo Penal sobre el parricidio, e incorpord el concepto femicidio por primera vez en
el ordenamiento juridico-penal®.

La historia de la ley indica que el objetivo de la reforma versé bajo el supuesto de que mediante
el reconocimiento legal del femicidio se visibilizaria la violencia contra la mujer como un
fendmeno propiamente tal, y asi institucionalizaria un tratamiento conceptual distinto®. La
adicién del inciso segundo del articulo 390 del Cédigo Penal en este estadio legislativo pretendia
ampliar los supuestos criminales al considerar como victimario también “a quien es o haya sido

1 La Organizacion Mundial de la Salud ha afirmado que la violencia contra la mujer “no se trata de un pequefio problema que sdlo afecta
a algunos sectores de la sociedad, sino mds bien de un problema de salud publica mundial de proporciones epidémicas, que requiere la
adopcion de medidas urgentes” (Organizacion Mundial de la Salud, 2013).

2 Se han celebrado dos importantes convenciones internacionales en torno a esta temética, a saber, la Convencidn Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, también denominada “Convencion de Belem Do Para”, el dia 09 de junio del
afio 1984, en Brasil. Y la “Declaracién sobre la eliminacidn de la violencia contra mujer”, en el marco de la 852 sesién plenaria de las
Naciones Unidas, el dia 20 de diciembre del afio 1993.

3 Conforme a la informacién entregada por el Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género del Gobierno de Chile, la violencia homicida
contra la mujer ha presentado un incremento importante. En concreto, en el afio 2016 se registro un total de 34 casos consumados y 129
en estado de desarrollo frustrado; en el afio 2020 la cifra de casos consumados aumenté a un total de 43, mientras que aquellos en grado
de desarrollo frustrado llegaron a 151 casos. En cifras mas recientes, el afio 2021 fueron registrados un total de 44 femicidios consumados,
y 163 en grado de desarrollo frustrado y, finalmente, en lo que lleva el afio 2022, se han registrado 19 femicidios consumados, y 72
frustrados.

4 Ley N2 20.480. Modifica el Codigo Penal y la Ley N2 20.066 sobre violencia intrafamiliar, integro el delito de “femicidio”, aumenté las
penas a este delito y reforma las normas sobre parricidio. Fecha publicacién: 18 diciembre 2010. Fecha promulgacién: 14 diciembre 2010.
5 En la mocién parlamentaria se indico que la incorporacién del delito de femicidio permitiria llenar un vacio conceptual y legislativo. Asi
pues, se expresa que esta modificacion “permitird una mejor comprensién del problema, una adecuada difusién de sus implicancias y
constituird una sefial mediatica y cultural que apunte decididamente a evitar su ocurrencia” (BCN, 2018, p. 3).
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su cényuge o su conviviente”. De este modo, fueron integrados nuevos elementos al tipo penal
de parricidio que ampliaron el espectro de posibles victimas® en base a los registros de femicidio
entregados por el Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género.

Se tratd de un progreso normativo de fondo que incidio directamente en el elemento sustancial
del tipo penal de parricidio, pero no asi en el ambito penoldgico. Pues bien, ya sea que se tratase
de un caso de parricidio o de femicidio, la pena en abstracto era la misma. En otras palabras, la
reforma legislativa introducida por la Ley N° 20.480 en el afio 2010 no impuso un mayor
reproche penal a quien cometiese un delito de femicidio.

Con todo, la incorporacién del concepto de femicidio en la legislacidén penal chilena exigid una
serie de modificaciones normativas en el marco de la prevencion de actos de violencia contra
la mujer”’. Si bien la figura no se inserta a propdsito de un caso especifico, como sucedié en
México con el caso del Campo Algodonero ocurrido en la ciudad de Juarez en el aifio 2009 o el
caso de Rosa Elvira Cely en el 20128, nos parece que un andlisis del trabajo legislativo en torno
a la incorporacién de este tipo penal en el ordenamiento chileno permitira explicar cuales son
los presupuestos conceptuales que permitieron llegar a excluir la atenuante de arrebato y
obcecacion en el caso del sujeto activo del delito de femicidio.

Este analisis politico criminal del femicidio como tipo penal auténomo, a su vez, genera efectos
en la percepcion que adopta la comunidad ante el fendmeno de la violencia doméstica que son
interesantes de abordar para explicar la restriccién del uso de la atenuante de arrebato y
obcecacion en el caso de los hombres. Asi pues, éesta atenuante es una circunstancia
modificatoria de responsabilidad que comprende elementos socioculturales que permiten
solicitar una pena no privativa de libertad para maltratadores?

A lo largo de este articulo podremos observar el complejo trabajo intelectual que implica llegar
a comprender cual es el sentido teleoldgico objetivo que estd asociado a la figura del delito de
femicidio desde una metodologia dogmatica y jugrisprudencial. Pues bien, se trata de un tipo
penal asociado con frecuencia al acto en que un hombre da muerte a una mujer por el hecho
de ser tal. En otras palabras, se funda en la asignacion bioldgica de los involucrados.

6 Dentro de los objetivos presentados en el Primer Tramite Constitucional se expresa que “en la definicion del tipo de femicidio que se
creay en el parricidio que se desagrega, se superara la deficiencia existente en el parricidio vigente que califica como tal sélo las relaciones
actuales de matrimonio o convivencia, excluyendo a los anteriores cényuges o convivientes y a todo otro tipo de relacién afectiva” (BCN,
2018, p. 3).

7 Asi las cosas, el afio 2020 tiene lugar una importante reforma en esta materia, mediante la denominada Ley Gabriela: Ley N2 21.212 que
modifica el Codigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y la Ley N2 18.216 en materia de tipificacion del femicidio. Fecha de publicacion: 04
marzo 2020. Fecha de promulgacion: 02 marzo 2020.

8 En este sentido, se puede observar que la incorporacion del delito de femicidio en Chile es resultado de “las estadisticas chilenas del
SERNAM (Servicio Nacional de la Mujer), asi como los datos de la OMS y el nuevo Informe de Desarrollo Humano en Chile de 2010 de la
PNUD (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo), muestran un aumento de la violencia contra la mujer, especificamente del
llamado ‘femicidio’, como expresidn maxima de agresion en su contra. Esto motivo camparias que plantearon la necesidad de crear en
la legislacion chilena un tipo penal especial que lo castigue” (Santibafiez y Vargas, 2011, p. 194).
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Esta lectura desconoce los aportes constructivistas en torno al concepto de género y enfatiza
en la naturaleza bioldgica del hombre para argumentar un mayor desvalor en el femicidio.
Antes bien, el mayor desvalor en el delito de femicidio no radica en la naturaleza bioldgica del
hombre o en el simple hecho de matar a una mujer. Como explicaremos, existen buenas
razones para sostener que este delito reconoce en sus raices la violencia de género. De modo
tal que, parece ser que se trata de un asunto mas complejo que la simple limitacion al sexo de
la victima y victimario.

En efecto, cuestionarnos acerca de la comprension de la violencia de género para interpretar
normativamente el delito de femicidio es elemental, pues nos enfrentamos a un legislador que
enuncia en reiteradas oportunidades el concepto de violencia de género y lo vincula
especificamente a la figura del femicidio, pero sin desarrollar su significado. De esta manera, se
ha generado una incertidumbre dogmatica en torno a su conceptualizacion y su incidencia en
la comprensién de la atenuante de responsabilidad penal de arrebato y obcecacion.

De ahi que sea una tarea interesante emprender un trabajo intelectual que permita definir el
nucleo rector de la conducta del agresor con relacién al concepto normativo de femicidio. En
efecto, el femicidio —como concepto normativo—requiere de la claridad y determinacién de
sus fundamentos para una correcta comprensién. Por de pronto, en esta oportunidad nos
limitaremos a entregar una reconstruccidn de las reformas legislativas en contexto del delito
de femicidio, que llevaron a la incorporacion del articulo 390 quinquies en el Cddigo Penal. Esta
norma restringe la aplicacion de la atenuante de arrebato y obcecacién a quienes tengan
antecedentes por violencia intrafamiliar, lo que adquiere gran importancia cuando el victimario
ha actuado motivado por celos.

El analisis legislativo que motiva este estudio sera realizado a partir de los hechos de un caso
insigne en la jurisprudencia chilena de femicidio frustrado ocurrido en la ciudad de Ovalle. A lo
largo de este trabajo, el lector podrd evidenciar su relevancia, en tanto fue la motivacién
casuistica que llevo al proceso legislativo de integracion del articulo 390 quinquies en el Cédigo
Penal chileno.

Para cumplir estos objetivos, el presente trabajo se constituira de tres partes. En la primera
seccion se estudiara de modo aproximativo la violencia de género como principal fundamento
de la regulacion del delito de femicidio en Chile; en la segunda seccidon nos enfocaremos en la
atenuante de arrebato y obcecacion en contexto del delito de femicidio, donde se expondran
los hechos del caso guia fallado en la ciudad de Ovalle; y, finalmente, en la tercera seccién se
planteara un andlisis de lo revisado a la luz de la nueva regulacién del articulo 390 quinquies
del Cdédigo Penal.

131



Delito de femicidio en Chile: aspectos politico-criminales. CES DERECHOD

Septiembre — diciembre de 2022

1. La violencia de género: principal fundamento de la regulaciéon del
femicidio

En el presente apartado realizaremos un breve estudio de la violencia de género. En
consideracién a que es un tema que sobrepasa los propdsitos de este trabajo, presentaremos
una interpretacion aproximativa que nos permita comprender de mejor manera el contexto en
que se impulsa la regulacion especial del delito de femicidio, y cdmo ello incide en el estudio de
la atenuante de arrebato y obcecacion en dicho contexto.

Es sabido que el fendmeno de la violencia contra las mujeres se ha convertido en materia de
estudio y debate no solo a nivel juridico, sino también en otras disciplinas, tales como la
sociologia, la psicologia y la psiquiatria. Pues bien, en esta oportunidad es de nuestro interés
enfocar la atencion especificamente al delito de femicidio como fendmeno con gran impacto
social. En ese contexto, nos interesa cuestionar los fundamentos que llevaron a la creacion del
articulo 390 quinquies del Cddigo Penal que restringe la aplicacion de la atenuante de
responsabilidad criminal en todos aquellos casos en que se condene por femicidio.

Si bien no existe un pronunciamiento expreso en la historia de la Ley N° 21.121 acerca de la
motivacién de excluir la aplicacidon de la atenuante de arrebato y obcecacion en el caso de un
sujeto bioldgicamente masculino, es posible sostener que sus fundamentos radican en dos
elementos teleolégicos: por una parte, sentencias en las que se concedid la atenuante de
arrebato y obcecacion a partir de elementos socioculturales en favor de la integridad moral del
hombre por la infidelidad de la mujer y, por otra parte, los sesgos machistas que explicarian la
identificacién con las razones que llevaron al sujeto activo de sexo masculino a cometer actos
de violencia en contra de una mujer en contexto intrafamiliar®.

El tratamiento del femicidio viene a ser el resultado de los casos mas brutales de violencia
ejercida contra la mujer. Sin embargo, quienes han profundizado en este campo dan cuenta
qgue estariamos frente a un caso especifico de un fendmeno de violencia que abarca a otros
sujetos ademas de las mujeres. Asi es como la violencia de género pasa a ser un fendmeno que
parece ser que contiene casos de femicidio.

En ese orden de ideas, parece ser que en aras a una mejor comprensiéon de los fundamentos
del delito de femicidio es necesario partir con una nocién de lo que la dogmatica penal entiende
por violencia de género'®. En efecto, se ha indicado que la violencia en contexto de familiar se

9 Sobre este punto se pueden observar los comentarios de la diputada dofia Karla Rubilar en la Comision de Familia en el siguiente link:
https://www.youtube.com/watch?v=w400HBnf4hE&t=1180s minuto 27:50 minutos. En este sentido, incluso antes del Proyecto de Ley
del Derecho a las mujeres a una vida libre de violencia la diputada Rubilar promovid otro proyecto de ley con la finalidad de erradicar la
atenuante de arrebato y obcecacion del ordenamiento juridico penal. De ahi que la génesis o fuente primaria de esta idea se pueda
observar tacitamente en su propuesta. No obstante, se trata de ideas que no responden a los parametros que observamos en los
compromisos a nivel internacional sobre la materia en el ambito constitucional.

10 A este respecto, Salinas ha indicado que “la violencia de género constituye un problema social y transversal al conjunto de la poblacién
del pais. Se extiende a todos los sectores de la sociedad independiente de la clase, pueblo originario, niveles de ingresos, cultura, nivel
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ha fundado principalmente en la dindmica de asimetria y dominacién entre el hombre y la mujer
en el marco de una relacidn sentimental. En ese sentido, se entiende que la violencia de género
es per se aquella conducta que, con independencia del género de quien la haya ejecutado,
responde a los parametros de asimetria y dominacion.

Si bien la dogmatica contemporanea ha aceptado esta concepcidén desde una perspectiva
antropoldégico-social, cabe preguntarse si acaso es sostenible que las conductas violentas en
contexto familiar sean Unicamente asociadas al género masculino. Al menos preliminarmente
nos parece que no es un cuestionamiento estéril, pues la evolucidn del concepto de género ha
superado con creces la concepcién con que las normas lo describen®t.

De este modo, podemos observar que el constructivismo permitiria sostener que la
introducciéon de la figura de femicidio en el articulo 390 ter del Cédigo Penal chileno seria
compatible con relaciones del mismo sexo o incluso en las que alguien bioldgicamente
masculino se identifique con el sexo femenino!?. No obstante, lo curioso es que en la norma del
articulo 390 ter, el legislador enumeré cinco circunstancias en que contempla el género en un
delito que solo puede cometerse por un hombre contra una mujer.

Por consiguiente, vemos que el legislador introduce elementos normativos que reconocen el
género en el sistema penal chileno, especificamente en el delito de femicidio. Sin embargo, a
la vez, no renuncia a una perspectiva fundamentalmente bioldgica en el tipo penal en comento.
Asi las cosas, a primera vista, parece ser que el legislador confunde la violencia contra la mujer
y la violencia de género, y los trata como si fuesen fendmenos sindnimos al fusionarlos y
generar una indiferenciacion.

De ser cierto, estamos frente a una problemadtica que es trascendental al objeto de estudio en
este trabajo. Pues bien, la correcta distincién conceptual de la violencia de género y la violencia
contra la mujer permitird comprender de mejor manera el problema juridico que genera la

educacional, edad, religién, orientacion sexual, identidad de género u otro, y se expresa en diferentes contextos sociales, culturales,
territoriales y espaciales en que las mujeres se relacionan y viven cotidianamente” (Salinas, 2021, p. 29).

11 En el caso de Galicia, la Ley 11/2007 con fecha 27 de julio del afio 2007, define la violencia de género en su articulo 1.2. como “cualquier
acto violento o agresion, basados en una situacion de desigualdad en el marco de un sistema de relaciones de dominacion de los hombres
sobre las mujeres [...]”. De ahi que, el género pueda ser entendido incluso desde una perspectiva constructivista. Esto es, que la violencia
de género no debe estar sometida a la estructura bioldgica del hombre, pues ello provoca una reaccién injustificada de rechazo a la
atenuante de arrebato y obcecacion en su caso. Asi, el andlisis interpretativo de la palabra género no puede reconducirse a una mirada
puramente bioldgica, ya que llevaria inevitablemente a resultados contraproducentes, tales como el reconocimiento de un menor
desvalor en casos de homicidio en parejas homosexuales o transexuales. Asi, una comprension multifactorial del género, tal como se dice
reconocer en el sistema juridico penal chileno, es dificil de identificar cuando nos enfrentamos al delito de femicidio en cuanto al
reconocimiento de un Unico sujeto pasivo posible o en la agravante de discriminacion. De ahi que se observen en las ciencias sociales
nuevas perspectivas para superar esta tensidon constructivista y bioldgica del fendmeno, compatible con una nueva diversidad sexual de
la cual debe hacerse cargo el derecho penal. Respecto de estas nuevas miradas en relacion con el concepto de género en las ciencias
sociales, véase Boscan, A. Constructivismo versus Biologismo en la explicacion del género, ¢confrontacion superada?, Utopia y praxis
latinoamericana, Revista Internacional de filosofia iberoamericana y teoria social, Afio 20, N2 68, enero-marzo, 2015, pp. 51-64.

12 A este respecto, recientemente se ha pronunciado Tamarit, J. ¢Cudndo la violencia es de género?: ley, ciencia y politica en la
jurisprudencia, en: Tamarit, J. y Pereda, N. (coords.). Violencia y género en las relaciones de pareja. Marcial Pons, 2020, pp. 21-43.
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disposicion del articulo 390 quinquies en el ordenamiento juridico penal chileno. Esto es, que
se impide la aplicacién de la atenuante de arrebato y obcecacion a favor del sexo masculino en
casos de violencia contra la mujer.

2. Atenuante de responsabilidad criminal de arrebato y obcecacion

Presentacion

La atenuante de arrebato y obcecacidn se encuentra regulada en el articulo 11 N2 5 del Codigo
Penal chileno. Esta disposiciéon contempla la circunstancia “de obrar por estimulos tan
poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacién”. La doctrina ha sefialado
que “ésta es la Unica de las llamadas atenuantes emocionales o pasionales que requiere de la
existencia efectiva de una perturbacion animica del sujeto” (Mera, 2011, p. 292).

Asi pues, esta atenuante se compone de dos elementos que destacan: estimulo poderoso y que
se haya producido naturalmente. En lo que respecta a los estimulos poderosos sabemos que no
responden a una excitacion emocional cualquiera, sino que deben satisfacer un estandar. En
otras palabras, el estimulo debe ser de tal magnitud que provoque un trastorno profundo en el
animo del agente para estimular un estado de arrebato o de obcecacién!3. De este modo, una
persona puede llegar a experimentar distintos niveles de perturbacién emocional. Ahora bien,
para nuestros propdsitos, solo aquel estimulo que genere un nivel superior de perturbacidn
cumpliria con el estandar requerido para la concesion de la atenuante en comento.

Por otra parte, el arrebato y la obcecacidon no han sido conceptos faciles de interpretar por la
doctrina. En primer lugar, existe discrepancia en torno al aspecto psicoldgico del arrebato y la
obcecaciodn; y a consecuencia de ello, en segundo lugar, se ha llegado a cuestionar el texto
normativo en que se encuentra establecido. En concreto, un sector de la doctrina sostiene que,
si bien el legislador utilizé la conjuncion “y”, el arrebato y la obcecacidon no son conceptos
sindbnimos. De modo que estariamos en presencia de diferentes niveles de perturbacion e
incluso en algunas oportunidades antagdénicos!®. En tanto, otros han entendido que el arrebato
y la obcecacidén son elementos que deben concurrir copulativamente para dar lugar a la
atenuante. Bajo esta segunda lectura, el arrebato se relaciona “al dominio de los actos propios”
y, la obcecacién, “a la reflexidn o conciencia de los mismos”*°.

13 A mayor abundamiento, se ha sefialado que “actualmente se observa interés por la graduacion de los trastornos mentales y cémo estos
inciden en la comprensidn de la inimputabilidad, el miedo insuperable y la atenuante de arrebato y obcecacion”. Asi pues, en la dogmatica
y jurisprudencia chilena se acepta “una graduacion de los trastornos que comienza en la atenuante de arrebato y obcecacidn, que pasa
por el miedo insuperable y termina en plenitud en la inimputabilidad” (Guerra, 2019, p. 84).

14 A mayor abundamiento, Mera explica que el arrebato constituye una “perturbacién intensa en la capacidad de dominio de los propios
actos”, y la obcecacion consiste en una “alteracién de las facultades intelectuales que impiden orientar adecuadamente la conducta”
(Mera, 2011, p. 292).

15 En esta linea, Etcheberry, A. ¢Es menos grave el femicidio cometido por infidelidad?, 1997, p. 21. Véase también, Labatut, G. Derecho
Penal, Parte General, 2005, 214; Novoa, E. Curso de Derecho Penal chileno, Parte General, 2005, p. 27; Cury, E. Derecho Penal, Parte
General, 2005, p. 486; Garrido, M. Derecho Penal, Parte General. Nociones fundamentales de la teoria del delito, 2005, p, 193.
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En lo que respecta al segundo elemento de la atenuante, la norma exige que el arrebato y la
obcecacion se hayan producido naturalmente. La doctrina chilena parece estar de acuerdo con
lainterpretacién que reconduce la perturbacion emocional a un estandar de reaccién esperable
(hombre medio razonable). En ese orden de ideas, el reproche se atenua debido a la
incapacidad de adecuar el comportamiento del sujeto a la norma. En otras palabras, el agente
esta afectado por un estimulo tan poderoso que cualquier ciudadano hubiere reaccionado con
igual impetu. Esto con independencia del reproche ético-social del impulso que generd la
perturbacion?®.

En el siguiente subapartado presentaremos un caso jurisprudencial conocido al norte de Chile,
en que podremos identificar los elementos caracteristicos de actos de violencia extrema contra
la mujer previo a la entrada en vigor de la restriccion del articulo 390 quinquies. A la luz de este
caso pretendemos explicar el origen de la controversia en torno a la aplicacion de la atenuante
de arrebato y obcecacion en casos de femicidio.

2.1. El caso de Ovalle: el origen de la controversia

El estudio de la historia de la ley evidencia la gran conmocién de la comunidad ante los actos
de violencia extrema contra la mujer conocidos en el ultimo tiempo, a tal punto que desembocd
en la entrada en vigor de la Ley N2 20.480 en el afio 2010. Ante este fendmeno, ha se vuelto
comun acudir al Derecho penal con el propédsito de frenar aquellas situaciones que
reprochamos como comunidad. De modo tal que, la incorporacion de nuevos tipos penales ha
sido una herramienta cada vez mas recurrente. Ejemplo de ello es |la incorporacion del delito
de femicidio al ordenamiento juridico penal chileno.

Con todo, la creacion del tipo penal de femicidio no solo ha sido infructifero en la reduccion de
casos de mujeres asesinadas por sus conyuges, parejas o exparejas'’, sino que ademas ha
generado una nueva controversia en torno a la aplicaciéon de la atenuante de arrebato y
obcecacion en casos de femicidio, segln pasaremos a examinar a partir de los presupuestos
facticos de un caso conocido por los tribunales del norte de Chile.

i. Los hechos del caso

El dia 29 de julio del aifio 2015 en la cuidad de Ovalle, en horas de la tarde, el victimario de
iniciales O.B. conoce de la infidelidad de su cényuge de iniciales K.P. mediante una llamada
telefénica. En ese momento ambos se encontraban en el domicilio que compartian, y no es sino
momentos después de que llaman a la puerta principal que O.B. procede a perseguir a su

16 yéase, Villavicencio y Couso, 2018, passim. Asimismo, respecto de los elementos distintivos del arrebato y la obcecacién en el modelo
espafiol, véase Carmona, C. Los estados emotivos y pasionales como causa de atenuacion: sus incidencias y delimitaciones con la
circunstancia de trastorno mental transitorio, 1981, pp. 434 y ss.

17 En torno al rol que desempefia el derecho penal en el fendmeno de la violencia contra la mujer, Larrauri ha sefialado que “debe insistirse
gue reconocer una situacion como problematica no equivale a decir que el derecho penal sea la mejor forma de solucionarla” (Larrauri,
2008, p. 10).
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conyuge hasta el exterior del inmueble. En la carrera y antes de darle alcance, el sentenciado
coge unas tijeras de podar y apufiala a su conyuge en diversas partes del cuerpo. La pronta
atencion médica que recibid la victima permitié que sobreviviera al ataque?,

Luego, a comienzos del afio 2016 el Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle conoce de la causa y
resuelve condenar al agresor de iniciales O. B. a la pena de 5 afos de presidio menor en su
grado maximo por el delito de femicidio frustrado, contemplado en el articulo 390 del Cédigo
Penal. No obstante, el tribunal concedié al imputado una pena sustitutiva de libertad vigilada
por el tiempo de la condena.

ii. La controversia

El Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle se enfrenté a la problematica de determinar si procedia
en favor del imputado la atenuante de arrebato y obcecacidon del articulo 11 N2 5 del Cdodigo
Penal. En tal contexto, la defensa argumentd que el actuar del imputado de iniciales O.B. se
debidé a la circunstancia de haber tomado conocimiento de la infidelidad de su cdnyuge.
Puntualizé que la noticia provocd un ambiente de tension en el hogar hasta el momento en que
Carabineros golped la puerta principal de la casa, acto que habria desencadenado el actuar
violento del imputado, pues “inicia una agresion irracional que esta relacionado con un
arrebato y obcecacién, que ni siquiera ante la presencia de carabineros detiene, sino que
continla con su accién porque se les estaba derrumbando su mundo” (STOP de Ovalle RIT
N° 29-2016, RUC N° 1500715630-5, considerando 2°).

Conforme a lo expuesto, el tribunal considerd la argumentacion sociocultural de la defensa y
concedié la atenuante de responsabilidad de arrebato y obcecacién al imputado. En efecto,
afirmé que era “evidencia de su obrar irracional, el que desata con intensidad su agresién, al
constatar la presencia de Carabineros, sin hacer amago alguno de disimular su actuar ante la
concurrencia de la policia en su casa. Y hace mas patente que su actuar fue empefiado por ese
estado emocional el que aun ante la presencia de un carabinero observando la agresion, [...]
éste no ceso en su proceder, abandonando su accionar Unicamente al escuchar el disparo que
carabineros debid ejecutar a pocos metros del sujeto, actitud que hace evidente que este fuerte
ruido [...] le hizo reaccionar sobre lo que estaba ejecutando” (STOP de Ovalle RIT N° 29-2016,
RUC N° 1500715630-5, considerando 14°). Contra esta resolucion la Fiscalia interpuso un
recurso de nulidad.

En consecuencia, la Fiscalia recurrid contra la sentencia del tribunal de Ovalle por la concesidn
de la atenuante de arrebato y obcecacidn que el tribunal penal le habia otorgado al imputado.
Asi, el persecutor sostuvo ante la Corte de Apelaciones de la Serena que el tribunal a quo
infringid el principio de la légica, ya que la victima habia indicado en su testimonio que el

18 Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle, RIT N2 29-2016, RUC N2 1500715630-5, fecha 05 de abril de 2016.

136



Guerra, Rodrigo y Sierra, Catalina De Los Angeles. CES DERECHOD

Septiembre — diciembre de 2022

imputado le habia preguntado acerca de su infidelidad dias previos al ataque e incluso en mas
de una oportunidad. En ese orden de ideas, el ente persecutor sostuvo que, si bien el victimario
actud motivado por la develacion de la infidelidad de su cdnyuge, ello “no puede estimarse
como un estimulo poderoso que «naturalmente» provoque arrebato y obcecacion” (SCA La
Serena, Rol N° 159-2016, considerando 13°).

No obstante, en esta segunda instancia la Corte de Apelaciones de la Serena rechazd el recurso
de nulidad, y sefialé que el tribunal a quo fundamenté la configuracion de la atenuante de
arrebato y obcecacion del articulo 11 N2 5 del Cédigo Penal conforme a la declaraciéon de la
propia victima. Asi, replicé el razonamiento del tribunal a quo, y sefiald “que efectivamente la
concurrencia de un factor emocional de infidelidad e inminente ruptura de su vinculo fue el
elemento gatillante de este hecho” (SCA La Serena, Rol N° 159-2016, considerando 6°).

A este respecto, cabe destacar que la resolucidn judicial de la Corte de Apelaciones de La Serena
causd gran impacto a nivel juridico y social, incluso legislativo, como observaremos mas
adelante. Pues bien, la resolucion de la Corte de Apelaciones de la Serena interpretd la
infidelidad como un estimulo poderoso que naturalmente provoca en el hombre medio
arrebato y obcecacion. Sin embargo, antropolégicamente resulta evidente lo contra intuitivo
que se torna esta interpretacion de los estimulos cuando se integra la figura de femicidio en el
ordenamiento juridico penal chileno. Esto es, una figura que pretende erradicar la justificacion
de toda causa natural en casos de violencia contra la mujer a manos de sus conyuges, parejas
O exparejas.

En el siguiente subapartado se fundamentara la relevancia que adquiere la interpretaciéon de la
atenuante de arrebato y obcecacidon en casos de violencia contra la mujer en el delito de
femicidio. De ahi que sea razonable considerar que el concepto estimulo es integrante respecto
de algo que no logramos comprender en plenitud. En ese sentido, équé implica el contenido
normativo del estimulo en el arrebato y la obcecacién?

En efecto, parece ser que el legislador chileno esta dispuesto a cualquier cosa para satisfacer
en la actualidad el rechazo de la atenuante de responsabilidad criminal con fundamento en una
razéon de indole bioldgica. Asi, excluye una plétora de casos que deberian ser considerados a
modo de agravante en supuestos de homicidio que fueren cometidos debido al género de las
personas, segun parametros constructivistas.

2.2. La infidelidad como estimulo poderoso

Los tribunales de justicia y la doctrina penal en Chile enfrentaron la problematica que genera el
considerar el acto de infidelidad de una mujer como estimulo poderoso en la fundamentacion
de la atenuante de responsabilidad de arrebato y obcecacién, contenida en el articulo 11 N2 5
del Cddigo Penal. En tal escenario, podemos decir —preliminarmente— que, si bien la
infidelidad puede ser un estimulo, esta no encuentra un reconocimiento expreso en la
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atenuante en cuestiéon®®. Con todo, la infidelidad se ha convertido en un elemento para
acreditar la existencia de la atenuante ante los tribunales.

En ese orden de ideas, podemos observar que en la jurisprudencia chilena la atenuante de
arrebato y obcecacidn tiene lugar cuando el estimulo poderoso inhibe el control sobre los actos
del agresor. En ese contexto, la jurisprudencia pone de manifiesto a la infidelidad como el
contexto recurrente en las salas de tribunales por juicios de femicidio®®. Por ello, surge la
siguiente pregunta: écuales son las razones para considerar a la infidelidad como un estimulo
poderoso en el caso de la atenuante de arrebato y obcecacidon? Asi, nos parece determinante
indicar que la atenuante de arrebato y obcecacion estd conectada con la teoria del impulso
irresistible.

De ahi que no sea el simple hecho de acreditar una infidelidad lo que permite dar lugar a la
atenuante de arrebato y obcecacion. En ese sentido, mas bien se requiere acreditar que ese
acto de infidelidad provoco en el agente un trastorno profundo en su animo. Es por ese motivo
que las razones de indole sociocultural no son suficientes en el contexto de la sana critica, ya
que se requiere acreditar un trastorno del principio de la realidad?!. Este tipo de trastorno
requiere de una filosofia comun al derecho penal y la psiquiatria: la fenomenologia.

Esta filosofia nos permite observar la posibilidad de diferenciar niveles de perturbaciéon en el
agente, toda vez que en este campo del conocimiento son bienvenidos los conocimientos
cientificos afianzados de la psicologia y/o la psiquiatria. Con todo, ello no significa per se que el
reconocimiento de esta perturbacion o trastorno del principio de la realidad en el campo de la
psiquiatria o la psicologia sea suficiente en la exclusién de responsabilidad penal??.

Son disciplinas externas que no desplazan la potestad del sistema penal. Mas bien forman parte
de un sistema de segundo orden supeditado a las consideraciones finales del tribunal, ya que
pueden ser objeto de contra examen por los intervinientes en el proceso. En ese caso, el
tribunal tendra la oportunidad de apreciar la real existencia de un trastorno en el acusado y
dilucidar el nivel de este segun la intervencién de las partes.

19 Una manifestacion del cuestionamiento que buscamos esclarecer se reflejo en el reportaje titulado: ¢Existe la infidelidad como
atenuante para una agresion o femicidio?, publicado en el diario La Tercera, con fecha 07 de abril del 2016 (Baeza, 2016, passim).

20 En este sentido, resulta esclarecedor volver en el tiempo para dar cuenta que esta no es una tematica contemporanea. Sino por el
contrario, recordemos que los escolasticos en la Edad Media no visualizaban el homicidio como un acto moralmente injusto, pues
entendian que habia ciertas circunstancias en que el homicidio era considerado un pecado, mas no un delito. Asi las cosas, en gran parte
de los ordenamientos juridicos se otorgd un tratamiento privilegiado al acto homicida cometido por el hombre que sorprendia a su
conyuge en adulterio. En mayor detalle, véase Pefiaranda, E. Estudios sobre el delito de asesinato, 2016, pp. 46-49. En Chile, el articulo 10
N2 11 de la versién original del Cédigo Penal contemplaba una norma que eximia de responsabilidad al marido que sorprendiera infraganti
a su conyuge en adulterio y diere muerte, hiriera o maltratare a algunos de los involucrados. Esta norma fue derogada en el afio 1953 por
el articulo 42 de la Ley N2 11.183.

21 Asi pues, somos partidarios de que “existe una realidad empirica que puede ser objeto de representacion dogmatica en este consenso
intersubjetivo. Asi pues, es posible incorporar categorias que provienen de la fenomenologia filoséfica de la psiquis del sujeto, para
explicar la situacidon que se presenta en la jurisprudencia” (Guerra, 2019, p. 87), en esta oportunidad, respecto al delito de femicidio.

22 A mayor abundamiento, véase Guerra, R. Trastornos de la realidad y estado de necesidad. Estudios sobre el impulso irresistible en el
sistema juridico-penal chileno 2019, pp. 83y ss.
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Conforme a ello, podemos indicar que la atenuante de arrebato y obcecacion no puede estar
fundamentada en razones puramente socioculturales que respondan a sesgos cognitivos. Es
decir, a relaciones decimondnicas en las que la mujer rendia culto a la figura masculina y se
subordinaba a toda forma de violencia.

En este orden de ideas podemos observar que el problema de la aplicacion de la atenuante de
arrebato y obcecacidn en casos de femicidio obedece a una interpretacion cargada de sesgos
culturales. Es por ello por lo que parece ser determinante que la atenuante de responsabilidad
criminal sea aplicada con independencia del sexo de la victima o el victimario, de modo que se
cumplan los parametros de la sana critica.

Resumiendo, debemos senalar que las afirmaciones que hemos sostenido en esta seccidon no
responden al estado actual del debate sobre el feminismo. Esto es, en torno a las problematicas
politicas y académicas que ha generado esta figura en la literatura actual. Si bien existe el
reconocimiento de una violencia estructural en supuestos de violencia doméstica??, nos parece
que tanto en el ambito nacional como internacional falta destacar las virtudes de un feminismo
liberal y antropoldgico social. Es decir, un feminismo cuya perspectiva considere que la fuente
de esta violencia es un aspecto sociocultural ajeno a la estructura bioldgica del hombre.

3. Un intento de solucidn legislativo

La restriccion de la aplicacion de la atenuante de arrebato y obcecacion en casos de violencia
contra la mujer fue propuesta por primera vez en el Boletin N2 4937-18 en el afio 2007. Sin
embargo, esta propuesta no recibié el apoyo parlamentario suficiente para formar parte de las
reformas que incorpord la Ley N2 20.480 en el sistema penal chileno a finales del afio 2010. En
este primer intento, el Servicio Nacional de la Mujer expuso timidamente en la Comisién
Constitucional en el tramite legislativo de la Ley N2 20.480, que la atenuante de arrebato y
obcecacion terminaba por favorecer al imputado de un delito de femicidio, con independencia
del grado de desarrollo del delito. Pero el argumento no prosperd?4.

Luego, ocho anos después el tema sobre la atenuante de arrebato y obcecacion en contexto
del delito de femicidio volvié a formar parte de la discusidon en el Boletin N2 11970-34 de la

23 Respecto al reconocimiento de este concepto en Chile y su vinculacidn a estructuras patriarcales como resultado de una economia
capitalista, véase Rojas Bravo, S. (coord..), Red Chilena contra la Violencia hacia las Mujeres. Violencia estructural y feminismo: apuntes
para una discusién, Andros Impresores, Santiago-Chile, 2019, passim. Ahora bien, en la doctrina comparada es interesante destacar que
la violencia estructural también es resultado de una forma de violencia contra la mujer que cuenta con un apoyo histérico el dmbito
juridico debido a la subordinacion de las mujeres a los hombres en sociedad. Es decir, una forma calificada de violencia de género por su
permanencia durante el transcurso del tiempo, véase Toledo Vasquez, P., “Limites y dificultades en la implementacién de las
recomendaciones de organismos internacionales de derechos humanos sobre la tipificacion del feminicidio en México: primeras leyes y
sentencias en Anaya Mufioz, A. y Garcia Campos, A., Recomendaciones Internacionales a México en materia de derechos humanos.
Contraste con la situacion en el pais. México, 2014, pp. 59y ss.

24 En dicha oportunidad indicaron que la atenuante de arrebato y obcecacion, “[...] al parecer del Ministerio Publico, sélo se invocaba
frente a la existencia de problemas relacionados con el deber de fidelidad, cuyo quebrantamiento generaba una reaccion violenta.
Agregaron que consideraban que esta atenuante contrariaba la Iégica de erradicar toda forma de violencia contra la mujer y que su
utilizacién era una manera de legitimar ciertas formas de dicha violencia” (BCN, 2018, p. 149).
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denominada Ley Gabriela (Ley N° 21.212). En esta segunda oportunidad los argumentos de
rechazo a la concesion de la atenuante fueron defendidos con mayor impetu en el parlamento
chileno. En efecto, parlamentarios y expertos se mostraron de acuerdo con que la
interpretacion que se estaba practicando de esta atenuante resultaba ser un privilegio para el
victimario que, motivado por los celos, daba muerte a su conyuge, pareja o expareja mujer?.

Finalmente, la Ley N2 21.212 en el afio 2020 introduce el articulo 390 quinquies al Cédigo Penal
chileno?®. El articulo actualmente vigente —como ya adelantdbamos—restringe la aplicacion
de la atenuante de arrebato y obcecacién a casos en que se condene a un hombre por el delito
de femicidio. Bueno, es claro que la incorporacion de esta disposicion responde a la
consternacion publica que generd la jurisprudencia que reconocié —por razones meramente
socioculturales— la aplicacion de la atenuante de arrebato y obcecacidén al imputado que dio
muerte a su conyuge, pareja o expareja mujer cuando ésta le habia sido infiel.

Ahora bien, en términos penoldgicos significa que se evitara la aplicacion de una atenuante de
responsabilidad criminal siempre que el agresor cometa el delito de femicidio y sea de sexo
masculino. Entonces, conforme a lo ya sefialado, se cumplia de esta forma las pretensiones
sociales en busca del mayor castigo. Sin embargo, no se tuvieron presente todas las hipdtesis
posibles.

Veremos que la restriccidon absoluta de la concesidn de esta atenuante nos sitla en un escenario
complejo en aquellos casos en que la perturbacién emocional del agente afecte el principio de
la realidad. Ante ello, nos preguntamos, icomo podemos interpretar de forma coherente el
articulo 390 quinquies segun los parametros actuales de la Constitucion Politica?

Hasta este punto hemos visto que la mocién parlamentaria que dio lugar a la Ley N2 21.212 se
fundd principalmente en el descontento de la opinidn publica respecto al otorgamiento de la
atenuante de arrebato y obcecacién en casos de femicidio. Una lectura populista que conecta
con la siguiente idea: un privilegio a quien cegado por los celos da muerte a su pareja, conyuge
o expareja o, al menos, lo intenta.

Los parlamentarios consideraron que la mejor solucidén seria imposibilitar a los tribunales
otorgar en estos casos la atenuante en cuestion, de modo absoluto. Con estos antecedentes,
en lo que sigue de este trabajo cuestionaremos por qué tal medida legislativa es inadecuada en
el sistema penal, y cudles han sido sus consecuencias.

25 Tribunal Oral en lo Penal de Angol, Rit N2 54-2012, Ruc N2 1101053696-2. Tribunal Oral en lo Penal de Concepcidn, Rit N2 475-2013,
Ruc N2 1310006017-K.

26 E| articulo 390 quinquies del Codigo Penal sefiala: “Tratandose del delito de femicidio, el juez no podra aplicar la circunstancia atenuante
de responsabilidad penal prevista en el N2 5 del articulo 11”.
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La interpretacion jurisprudencial

El origen del descontento popular hacia la atenuante de arrebato y obcecacidn se encuentra en
su aplicacidn por razones de indole sociocultural. Sin embargo, el arrebato y obcecacidn, como
se ha advertido en las secciones anteriores, tiene un componente psicolégico que vuelve
complejo el ideal de uniformidad en su interpretacién?’. Y si bien se trata de una atenuante que
se ha mantenido vigente desde el siglo XIX no es sino en los ultimos afios en que se ha
convertido en el centro de atencion.

La controversia en torno a esta atenuante en particular proviene del aumento progresivo de
casos de femicidio en los que se rebajd la pena al victimario bajo el fundamento de haber
actuado bajo un estado de arrebato y obcecacion. Un recorrido jurisprudencial da cuenta de
que los tribunales penales fundaron su concesion en el presupuesto de rabia e impotencia que
provoca un acto de infidelidad. Incluso algunos tribunales aceptaron el solo hecho de la
infidelidad como un estimulo poderoso que naturalmente motivaba la ejecucién de un
femicidio.

En el caso de Ovalle podemos observar que la defensa no aportd pruebas periciales psicolédgicas
o psiquidtricas que permitieran acreditar la atenuante de arrebato y obcecacién?®. Y, sin
embargo, ante recurso de nulidad interpuesto por la Fiscalia, la Corte de Apelaciones de la
Serena sostuvo que la sentencia recurrida era “correcta y se condice con nuestra legislacion,
doctrina y jurisprudencia, lo que se ve refrendado por la doctrina conteste y jurisprudencia
uniforme citada” (SCA de La Serena, Rol N° 159-2016, considerando 15°).

Si bien el tribunal de alzada estimé adecuada la doctrina de Cury, Matus, Labatut y Etcheberry
—que reconocen la necesidad de una perturbacion emocional intensa que provoque la
reaccion— desconocid la necesidad pericial de acreditar la perturbacion que provocé el
estimulo en la ejecucion de los hechos. En ese contexto, en virtud de un fallo de la Corte
Suprema del afio 1951, este tribunal de alzada sefialé que la expresion naturalmente esta
relacionada con el concepto de hombre medioy “no contiene una apreciacién normativa acerca
de lo justificado o licito de los estimulos” (SCA de La Serena, Rol N° 159-2016, considerando
14°)?°. Asi, la Corte de Apelaciones de La Serena desconocid la necesidad de acreditar
pericialmente la perturbacién animica del agente.

Ante este tipo de resoluciones consideramos que, si bien la psicologia y la psiquiatria cumplen
una funcién auxiliar en el sistema juridico penal, son necesarias para poder acreditar una
perturbacion relevante segln los pardmetros del test del impulso irresistible. De este modo, es
imprescindible en el proceso penal contar con la ayuda de los conocimientos cientificamente

27 Supra, § 3.
28 Supra, § 2.
23 En referencia a la sentencia de la Corte Suprema con fecha 14 de septiembre de 1951, en RDJ XLVII: 218.
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afianzados. De este modo, la dogmatica ha establecido la necesidad de acreditar la existencia
de un trastorno profundo en el animo del imputado.

Asimismo, Labatut en sus inicios denomind impulso irresistible a la posibilidad de reconocer una
graduacion de la perturbacion desde la atenuante de arrebato y obcecacién —pasando por el
miedo insuperable3® — hasta llegar a la inimputabilidad3!. En ese contexto, nos parece que no
seria posible aseverar la existencia de una eximente incompleta del miedo insuperable del
articulo 10 N2 9 del Codigo Penal. Pues, en estos casos debe primar la aplicacion de la atenuante
de arrebato y obcecacién del articulo 11 N2 5 por especialidad2.

En el caso en comento, la Corte de Apelaciones de La Serena desconocio diversos fallos dictados
por la Corte Suprema sobre la atenuante de arrebato y obcecacién, lo que generd una lectura
sesgada de la misma. Ademas, no podemos dejar de considerar que existen fallos del maximo
tribunal que vinculan la atenuante a un trastorno profundo en el animo del sujeto y el
reconocimiento expreso de un trastorno del principio de la realidad.

Esto se traduce en que existe una linea dogmatica que genera una plataforma de interrelacidn
disciplinaria entre el derecho penal y la psicologia, la que podriamos definir en los términos
fenomenoldgico-antropoldgico de la conducta humana. Y, en efecto, estariamos en presencia
de una filosofia comun que permitiria un enlace entre el derecho penal y la psicopatologia®3.

En este orden de ideas, cabe tener presente que la Corte Suprema en el aino 2005 indicd que
“no favorece al encausado la circunstancia atenuante que su defensa funda en la causal
Ne 5 del articulo 11 del Cdédigo Penal [porque] esta causal emocional descansa en una
perturbacion real, por tanto debe ser acreditada en autos, y lo Unico que obtuvo el tribunal al
respecto fue el ya referido informe psicoldgico del encausado [..] que [indica que el
sentenciado] presenta tendencia a la impulsividad [...], lo cual, evidentemente, no resulta ser
suficiente para satisfacer la acreditacién de los elementos de la minorante en el caso concreto”
(SCS Rol N° 798-2005).

30 Articulo 10 N2 9: “Estan exentos de responsabilidad criminal: El que obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado por un
miedo insuperable”.

31 Articulo 10 N2 1: “Estan exentos de responsabilidad criminal: El loco o demente, a no ser que haya obrado en un intervalo lucido, y el
que, por cualquier causa independiente de su voluntad, se halla privado totalmente de razén”.

32yéase, Mera, 2011, p. 295. En esta linea interpretativa, la Corte de Apelaciones de Santiago en un caso contra Miguel Abraham Gonzalez
Diaz, aseverd que “los requisitos que exige la eximente del N2 92 del articulo 10 del citado Cddigo tienen un caracter absoluto que no
admite graduacién y por lo mismo, no puede darse su concurrencia incompleta”, véase Corte de Apelaciones de Santiago, fecha 08 de
junio de 1963, RDJ, t. LX, mayo y junio, N2 3 y 4, segunda parte, seccidn cuarta, considerando 7°, 268. En este contexto, la Corte Suprema
establecié que la atenuante de arrebato y obcecacidn no puede concurrir al mismo tiempo que la eximente incompleta contenida en el
articulo 10 N2 1 del Cédigo Penal. Que el arrebato y obcecacidn debe ser provocado por un “estimulo externo, grave y poderoso, extrafio
al sujeto [...], el que cuando ya tiene mayor duracion y constituye una anormalidad mental se transforma en un trastorno mental
transitorio propio del art. 10 N2 1”, véase en Corte Suprema, fecha 28 de marzo de 1972, considerando 5°, pp. 22 y 23.

33 A mayor abundamiento, véase Guerra, R. Estado de necesidad como conflicto de intereses: una propuesta a partir de la inevitabilidad,
2017, pp. 135-137.
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Posteriormente, el mismo tribunal en el afio 2008 reafirmé la postura e indico que los estimulos
deben ser “tan poderosos que lleven a una persona a una alteracion significativa de su estado
mental” (SCS Rol N° 69667-2007), y detallé que el arrebato “tiene relacidon con una subita e
intensa pérdida del control de los actos propios que provoca trastornos profundos en el animo
de la persona y que lo llevan a actuar en una forma ilicita, y que deben concurrir
copulativamente con la obcecacidon, término que tiene relacidon con una ofuscacién que lleva al
individuo a prescindir de la razéon y afecte su normal discernimiento razén por la cual esta
atenuante se clasifica de personal” (SCS Rol N° 69667-2007).

Por lo tanto, existen una serie de fallos de la Corte Suprema en los que se reconoce la
importancia que tiene la acreditacion de la existencia de un trastorno profundo en el animo del
agente vinculado a una alteracioén del principio de la realidad. No obstante, esta interpretacion
no fue considerada por el Tribunal Oral en lo Penal de Ovalle ni por la Corte de Apelaciones de
La Serena en el caso en comento34,

Recordemos que la atenuante de responsabilidad criminal de arrebato y obcecacidon
—lexicograficamente— supone evitar que sea concedida en aquellos casos en que las
motivaciones del agente se sustenten en perturbaciones irrelevantes para el Derecho penal,
como son el animo libidinoso del violar o el comportamiento limitrofe de un agresor. De modo
que, el mero hecho de presentarse un diagndstico de padecimiento de una perturbacién mental
no supone la concesién de la atenuante en comento.

Por consiguiente, aquel sujeto que alega haber actuado bajo un estado de arrebato vy
obcecacion debe someterse a un estudio psicoldgico y/o psiquiatrico en que sean analizados
los presupuestos facticos del caso en atencién al trastorno que alega. Posteriormente ese
analisis y diagndstico debera ser objeto de contra examen en juicio mediante un informe
pericial.

He aqui la importancia de analizar el caso de Ovalle, pues es a partir de las reacciones que
provoco la sentencia en ese caso que se comienza a plantear la necesidad de implementar un
sistema de graduacion de la perturbacion para determinar si efectivamente el agente padecié
un trastorno profundo en el animo. Asi, de esta forma, la determinacién de la procedencia o no
de la atenuante de arrebato y obcecacidon tendria un fundamento independiente de la
naturaleza bioldgica del agente.

Ahora, el recurso a otras disciplinas puede ser sujeto a cuestionamiento. Sin embargo, desde
una politica del entendimiento se plantea que la transferencia de categorias de una y otra
disciplina es posible, en tanto actie como un enlace normativoy, a la vez, evite reconducir esta
relacion a un diccionario mutable de enfermedades mentales. Lo que en el caso en comento es

34 Véase, Corte Suprema Rol N2 4134-2001, del 08 de noviembre de 2001; Corte Suprema Rol N2 3729-2002, del 08 de octubre de 2002.

143



Delito de femicidio en Chile: aspectos politico-criminales. CES DERECHOD

Septiembre — diciembre de 2022

lo esperable, en tanto las caracteristicas psicopatoldgicas que presente el agente sean
entendidas en referencia a su respectivo estatus y en torno a los presupuestos concretos del
caso.

Un caso que refleja las posibles problematicas que genera una restriccion absoluta de la
atenuante de arrebato y obcecacidn en casos de femicidio y, también la reticencia a los recursos
cientificos de otras disciplinas tiene lugar en la ciudad de Vifa del Mar en el afno 2005. El agente
de iniciales J.V. dio muerte a su conyuge de iniciales M.E.P., después de 45 aios de matrimonio.

Las circunstancias en que ocurre el fatal desenlace son determinantes, pues la mujer fallecida
padecia esquizofrenia y epilepsia desde su juventud, y su conyuge jubilado se dedicaba tiempo
completo a su cuidado®. Una noche en que imputado le ayudaba en el bafio de su domicilio, la
victima sufre un episodio de violencia que le hizo perder el equilibrio y cayé de espaldas en la
tina, donde queda inmdvil. El imputado se acercé a su conyuge, le tomo la cabeza y la golped
contra la tina en tres oportunidades. Luego, se dirigid a la cocina y cogié un cuchillo que inserté
en el térax de la victima provocandole la muerte.

El tribunal que conocid de la causa reconocid la atenuante de arrebato y obcecacién del articulo
11 N2 5, porque a partir de las pruebas periciales y testimoniales se establecié que “[...] el
acusado en el momento de los hechos estuvo enfrentado a un estresor prolongado y severo
relacionado con el estado psicopatoldgico de su mujer”. Los expertos agregaron que el
imputado si bien era “una persona que habitualmente no tiene una merma, un dafo o déficit,
una dificultad en comprender y valorar la realidad y dirigir su conducta de acuerdo con sus
intenciones, en el episodio que vivid si tuvo un dafo, una merma y una reduccidn en sus
capacidades para ello” (STOP de Vifia del Mar, RIT N° 191-2006, RUC N° 0500698674-0,
considerando 13°). Asi las cosas, el victimario fue condenado el afio 2007 por el delito de
parricidio, ya que recién en el afio 2010 fue incorporado el delito de femicidio al sistema chileno.

Ante la presentacion de estos hechos, nos parece que, en la actualidad, a pesar de la
incorporacion del delito de femicidio en el ordenamiento juridico, el resultado debiese ser el
mismo. Los argumentos parecen saltar a la vista, pues, en primer lugar, no existian
antecedentes de violencia doméstica. Es mas, los hechos dan cuenta de la devocion del
imputado para con su conyuge. Y si bien el articulo 390 bis del Cédigo Penal no distingue las
circunstancias en las cuales se debe dar muerte a la mujer para cumplir el tipo penal, nos parece
razonable —desde un sentido teleolégico— circunscribir esta figura a un contexto de violencia
de género, en linea con los razonamientos del legislador.

En conclusidn, no observamos una relacion de dominacién y asimetria que haya provocado la
muerte de la mujer en este caso particular. Tanto asi que los peritajes y testimonios dieron

35 Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar, RIT Ne 191-2006, RUC N2 0500698674-0, fecha 13 de febrero de 2007.
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cuenta al tribunal que el imputado estaba en un estado de arrebato y obcecacién al momento
en que da muerte a su conyuge. No obstante, el punto crucial estd en que el actual articulo
390 quinquies del Cédigo Penal chileno no permite la aplicacion de esta atenuante al caso
concreto, pues restringe su aplicacion a hombres. Y, por lo tanto, es dable pronosticar que el
agente de iniciales J.V. habria sido condenado por el delito de femicidio sin posibilidad de
solicitar al tribunal la atenuante de arrebato y obcecacion.

La propuesta del actual articulo 390 quinquies

El articulo 390 quinquies del Cdédigo Penal chileno dispone que, tratdndose del delito de
femicidio, el juez no podrd aplicar la circunstancia atenuante de responsabilidad penal prevista
en el N ° 5 del articulo 11. El tenor literal de esta norma nos entrega luces del contenido
conceptual de la violencia de género. Pues una lectura teleoldgica de la norma como la revision
de su historia legislativa, identifica al hombre como unico sujeto capaz de cometer el ilicito de
femicidio. Y, por lo tanto, a quien se dirige la norma del articulo 390 quinquies debe ser de sexo
masculino.

Asi las cosas, con tal premisa conceptual es posible deducir una serie de consecuencias que
suponen discriminar al hombre respecto de la mujer. Por lo tanto, nos enfrentamos a un
ejemplo de normativa que deja atras la concepcidon del ser humano sin distincion de sexo, sino
qgue nos enfrentamos a un ejemplo que forma parte de un conjunto de normas reformadoras
del sistema juridico que contemplan como elemento esencial el sexo del sujeto activo y pasivo.

En este orden de ideas, la norma del articulo 390 quinquies posee una naturaleza arbitraria que
podria llegar a suponer una restriccion al ejercicio de defensa consagrado en la Carta
Fundamental por parte de aquellos hombres imputados por el delito de femicidio.
Adicionalmente, una regulacion que discrimina entre los sexos para establecer un régimen de
sujeto activo configurado por hombres y un sujeto pasivo femenino, supone reconocer la
imposicién de una doctrina que solo acepta relaciones de asimetria y dominacién en parejas
heterosexuales®®.

Sin embargo, un feminismo liberal nos permite defender una interpretacidon que supera una
perspectiva meramente bioldgica que concibe solo en el sexo masculino como el origen de la
violencia de género. Mas bien, esta linea de pensamiento liberal permite visualizar la existencia
de razones socioculturales que reconozcan que unos u otros ejerzan relaciones de dominacion
y asimetria sin roles establecidos para cada sexo.

Llevado al plano normativo, las opiniones desde el feminismo bioldgico sobre la imposibilidad
de aplicar la atenuante de arrebato y obcecacion en favor de un hombre afectan la aplicacién

36 Una conceptualizacion de asimetria y dominacidn restringida a las parejas heterosexuales, bajo el cumplimiento de ciertos roles por
cada sexo viene a ser expresion reducida de lo que se denomina el feminismo bioldgico. Bajo esta concepcidon solo el hombre puede ser
sujeto activo de la violencia de género fundado en razones aparentemente histéricas.
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igualitaria de la ley ante todos los ciudadanos. Pues el articulo 390 quinquies del Cédigo Penal
chileno presenta una restriccion arbitraria de la atenuante, que a su vez supone una
manifestacion de la transgresidn del principio de proporcionalidad.

Las opiniones de restriccion de la aplicacion de la atenuante de arrebato y obcecacion
encuentran su origen en una tesis mas general y radical en la dogmatica penal chilena, en
concreto, el reconocimiento del test del impulso irresistible. Nos parece que la tesis bioldgica
no puede ser parte del proceso de razonamiento de los tribunales en esta materia; en tanto
desorienta la lectura y excluye una serie de casos de violencia de género presentes en minorias
gue superan las relaciones binarias.

Debemos tener en consideracion que la variacidn casuistica es tan amplia que no se justifica la
restriccion de una atenuante a un hombre en términos bioldgicos que dé muerte a su cdnyuge,
pareja o expareja mujer. El articulo 390 quinquies al Cddigo Penal pone de manifiesto un
problema interpretativo del delito de femicidio que olvida el fundamento conceptual que dio
origen a la figura en el ordenamiento juridico®’.

Todos estos problemas aparecen a raiz de laincorporacién del delito de femicidio, o en el hecho
de definir cual es la propiedad intrinseca que hace que merezca reconocimiento esta figura en
el ordenamiento. En ese sentido, cuestionar si acaso la decisidon de su incorporacion en el
ordenamiento juridico tiene en consideracion todos los factores que se encuentran en tension
en este campo.

Pues bien, en ciertas oportunidades, estos factores no tienen relacion solo con un factor
estadistico de violencia contra la mujer, sino con las implicancias conceptuales de definir una
directriz que delimite el bien juridico que se protege en el delito de femicidio2. De lo contrario,
el hecho de matar a una mujer conllevaria siempre a la imputacion de un femicidio. Esta forma
de razonamiento provocaria una confusién conceptual de diferenciacion entre feminicidio
(simple hecho de matar a una mujer) y femicidio (situacidn de violencia por razén de género)®°.

37 A este respecto, cabe tener presente que la relacion entre los fendmenos de violencia doméstica y violencia de género no refieren a un
mismo escenario. Es mas, Larrauri lo expone como una polémica en torno a la variante de género en ambos escenarios. Sefiala que,
“algunos autores se manifiestan molestos por el hecho de que el discurso feminista atribuya toda la violencia contra la mujer al «sexismo»,
al patriarcado o a la desigualdad de géneros”. En tanto, “muchas crimindélogas feministas reaccionan afirmando que la perspectiva de la
violencia intrafamiliar elimina la variable de género en la explicacién de la violencia contra la mujer, pero la afiade en el momento de
atribuir responsabilidades por esta violencia” (Larrauri, 2018, p. 21).

38 El concepto femicide es presentado por Diana Russell y Jil Radford como el asesinato de mujeres cometido por hombres. De modo que
es importante el trasfondo que motiva el concepto, pues se identifica el motor del acto de matar. A mayor abundamiento, véase Radford
YRussell, 1992, passim. Posteriormente, en el afio 2001, Russell redefinié el concepto y sefiald “que el femicidio es el asesinato de mujeres
por hombres porque son mujeres” (Arocenay Cesano, 2017, p. 17).

39 La distincidn entre femicidio y feminicidio tiene su origen en la intervencidn de la antropdloga mexicana Marcela Lagarde, en la
presentacién al espafiol del libro “Femicide in global perspective”, editado por Diana Russell y Roberta Harmes. Lagarde explica que no
tradujo el término femicide como femicidio, sino como feminicidio, porque quiso dejar en claro de esta manera que se trata de un crimen
de odio contra las mujeres. a mayor abundamiento, véase Arocena, G y Cesano, J.D. El delito de femicidio, 2017, pp. 17-21.
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Resulta, pues, que esta prevencion da cuenta que esta tematica contiene diversas aristas que
no deben ser simplificadas.

Conclusiones

Hay diversas conclusiones que debemos destacar en este articulo. El femicidio es una categoria
contenida en el concepto de violencia de género. La violencia de género esta constituida por
relaciones de asimetria y dominacién entre dos agentes con independencia de su sexo. En ese
sentido, la violencia de género marca una ruta a futuro en casos de homicidio que no excluirian
a otras minorias. De ahi que una mera distincidn bioldgica entre hombre y mujer no es viable
para la comprension del universo de casos que tiene de referencia a la violencia de género en
casos de homicidio.

Al contrario de una definicion bioldgica de la violencia de género, que simplemente es lo que
postula la primera oleada del feminismo de los afios 60, es un problema sociocultural. Esta
perspectiva sociocultural nos permite una mejor comprension del femicidio y otras hipdtesis
homicidas en las que concurra violencia de género. De ahi que una versién bioldgica de la
violencia de género afecte los pardmetros de una Derecho penal democratico.

La ausencia o restriccion de la atenuante de arrebato y obcecacion es, en este contexto,
resultado de la ausencia de un estudio detallado sobre las diferentes corrientes de feminismo
que inciden en la compresidon del concepto de violencia de género. Es cierto que algunos
dogmaticos correctamente informados sobre estas materias presentan indiferencia en esta
problematica al asumir una perspectiva meramente biolégica, aunque sea un factor radical no
solo en la comprension del femicidio sino también en la agravante de discriminacion y la
atenuante de arrebato y obcecacidn, entre otros supuestos, en el sistema chileno.

Légicamente, los casos de femicidio captan la atencién emocional de los ciudadanos. Sin
embargo, ello no puede desembocar en una disposicidon asistematica que afecta la seguridad
juridica del sistema. Mas aun, es posible evidenciar las consecuencias negativas que pueden
provocar una reaccion legislativa que no llega a comprender la esencia del fenédmeno que
regula. Asi, el articulo 390 quinquies del Cddigo Penal es un claro ejemplo de esta reaccién, es
decir, en respuesta a la consternacion publica de un fendmeno sin estudiar sus consecuencias.
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