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RESUMEN

El presente trabajo consiste en una tesis de investigaciéon que busca analizar cémo
los tribunales chilenos han fallado en los casos de mujeres victimas de violencia intrafamiliar
que, inmersas en un extenso contexto de agresion por parte de sus conyuges o convivientes,
terminan por cometer el parricidio de estos. Especialmente, se hara énfasis en aquellos casos
en que la defensa ha buscado la absolucién penal de la mujer esgrimiendo causales de
exoneracion de responsabilidad penal por medio de las figuras de legitima defensa, estado
de necesidad exculpante, miedo insuperable y fuerza irresistible, teniendo presente las
circunstancias particulares que afectan a la victimaria y aplicando una perspectiva de género

que se encuentra actualmente deficiente en nuestro ordenamiento juridico.
PALLABRAS CLAVES:

Violencia intrafamiliar - Exoneracion de responsabilidad penal — Parricidio -

Jurisprudencia.






INTRODUCCION

Durante el curso del afio 2018, 54 han sido los casos de femicidios tanto intimos
como no intimos que se han consumado en nuestro pais.! De aquellos, 37 han sido
registrados bajo el delito efectivo de femicidio consumado por el Servicio Nacional de la
Mujer y la Equidad de Género?, por cuanto la ley chilena sélo tipifica como tal aquel
asesinato de una mujer realizado por quien es o ha sido cényuge o conviviente de la victima.

En cuanto a los femicidios frustrados, estos han sido 109 a la fecha.

Por otro lado, en un informe tematico realizado por el Centro de Derechos Humanos
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, se concluyé que, de los delitos
relativos a casos de VIF desde el ano 2011 al 2016, el mayor porcentaje de victimas son
mujeres, conformando entre un 77,66% y un 80,25% de su totalidad. Asimismo, durante el
petiodo 2005-2016, el mayor porcentaje de delitos VIF de acuerdo a la relacién de
parentesco entre el agresor y la victima es de “convivientes”, con un porcentaje de 24,45%,
seguido por la de “céonyuges” con un 20,14%.3 Finalmente, el Boletin Institucional del
periodo transcurrido entre enero a septiembre del afio 2018 elaborado por el Ministerio
Publico, revela que de los 97.024 delitos de Violencia Intrafamiliar ingresados en dicho
periodo, el 46% corresponde a delitos de lesiones, un 37% al delito de amenazas y, con un

9%, le sigue el delito de maltrato habitual.*

I RED CHILENA CONTRA LA VIOLENCIA HACIA LAS MUJERES. Fewicidios 2018. |Consultado el
13 de diciembre de 2018] Disponible en: <http://www.nomasviolenciacontramujeres.cl/registro-de-
femicidios/>.

2 SERVICIO NACIONAL DE LA MUJER Y LA EQUIDAD DE GENERO. Fewicidios en Chile.
[Consultado el 13 de diciembre de 2018] Disponible en
<https:/ /www.minmujeryeg.cl/sernameg/programas/violencia-contra-las-mujeres/ femicidios />.

3 Cabe sefialar que el informe hace presente que la fuente de estos datos en cuanto al sexo de la victima,
incluye la categotia de personas N /N, sin mayores referencias. CENTRO DE DERECHOS HUMANOS.
Violencia contra la mujer en Chile y Derechos Humanos. Informe temidtico 2017. Facultad de Derecho, Universidad de
Chile, Santiago, 2017, pp. 40. Disponible en: <http://www.derecho.uchile.cl/centro-de-derechos-
humanos/publicaciones/130489/informes-tematicos>.

4+ MINISTERIO PUBLICO DE CHILE. Boletin Estadistico IIT Trimestre enero-septiembre. Octubre, 2018, Tabla
N°22. [Consultado el 13 de diciembre de 2018] Disponible en:
<http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/estadisticas/index.do>.



Todos estos datos son reflejo de un hecho que existe en nuestra sociedad y del cual

el Estado debe hacerse cargo: La violencia en contra de la mujer.

Historicamente, al menos en cuanto a las sociedades occidentales se refiere, las
mujeres han vivido en una sociedad excluyente y desigual, atribuyéndose roles especificos a
hombres y mujeres, siendo los asignados a esta tltima aquellos apreciados como de menor
valor. Esto es la configuraciéon de un sistema patriarcal socialmente tolerado y legitimado
que incide directamente en todos los ambitos de nuestras estructuras sociales, afectando,
desde luego, aquella mas basica: la familia, cuestion que ha llegado a justificar, invisibilizar y
tolerar fenémenos como el de la violencia contra la mujer, especialmente en el ambito

privado de lo familiar.

El derecho no se ha mantenido ajeno a esto; el hecho de que nuestro ordenamiento
juridico ha sido configurado s6lo desde un punto de vista - el masculino-, trae consecuencias
en la practica al momento de adecuar las normativas a las particulares circunstancias y
complejidades que vive la mujer en la actualidad, no siendo posible, en consecuencia, el
establecimiento de un tratamiento equitativo por medio de una directa aplicaciéon de los
textos legales. Esto deviene en que la tarea de analizar como los tribunales han fallado en
los distintos casos resulta de tremenda relevancia en virtud de su rol interpretador del
derecho, siendo esta la cuota que les cabe a ellos para contribuir a una favorable

incorporacién de perspectiva de género en nuestro ordenamiento.

Desde fines del siglo pasado, los movimientos feministas han logrado sacar a la luz
publica la problematica de la violencia en contra de la mujer. Como consecuencia de ello,
tanto organismos internacionales como gobiernos locales han realizado esfuerzos por
mejorar la situacién de la mujer dentro del derecho y han sido capaces de reconocer la
necesidad de regular esta realidad, buscando diversas vias de solucion. Asi, el 20 de

diciembre de 1993, la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas realizo
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una declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer5, seguido luego por la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer - también denominada “Convencién de Belém do Para”- de la OEA, que “define la
violencia contra las mujeres, establece el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de
violencia y destaca a la violencia como una violacién de los derechos humanos y de las

libertades fundamentales™, siendo esta ratificada por Chile el 24 de octubre de 1996.

A causa de lo anterior, en los ultimos 20 afios se han dictado distintos textos legales
en nuestro pafs que han buscado hacerse cargo de esta materia; empero, la regulacion se
redujo exclusivamente al ambito familiar, excluyendo otras situaciones de violencia de que
la mujer puede ser victima. Asi, en el afilo 1994 se dicta la Ley N° 19.325, que podemos
describir como un texto de “caracter terapéutico” por cuanto su finalidad apuntaba a la
reconciliacién y reparacion de los vinculos familiares; la Ley N° 20.066 del ano 2005 que
modifica la anterior y que, a diferencia de aquella, presenta un caracter sancionatorio; y la
Ley N° 20.480 del afio 2010, que incorporo la figura del “femicidio” como un tipo penal
especial en un nuevo inciso del articulo que tipifica el parricidio, configurandose como la
manifestacién mas grave de los delitos en contra de la mujer. Por lo demas, en la actualidad
se encuentra en tramitacioén el proyecto de ley impulsado por el segundo gobierno de la
presidenta Michelle Bachelet relativo al derecho de las mujeres a una vida libre de violencia,
que buscara corregir los defectos de nuestra actual legislacion y hacerse cargo del problema
mas alla del sélo ambito familiar por medio de la modificacion de diversas leyes, entre ellas,

la ya mencionada Ley N° 20.060.

A pesar de estos esfuerzos legislativos, tal y como lo reflejan las cifras mencionadas
al principio de esta introduccién, la violencia en contra de las mujeres no ha frenado ni

disminuido, y uno de los fenémenos mas graves derivados de esta constante vulneracion,

5 ASAMBLEA GENERAL DE LLAS NACIONES UNIDAS. Resolucién N°48/104 del 20 de diciembre de
1993. [Consulta el 13 de diciembre de 2018] Disponible en:
<http:/ /www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/2568adc7f7£705090536c6898d4d 7183. PDF>

¢ ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Convencién interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer (Belém do Pard), 09 de junio de 1994. [Consultado el 13 de diciembre de
2018] Disponible en: <http://www.oas.otg/es/mesecvi/convencion.asp>.
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son los casos en que estas mujeres terminan por causar la muerte de sus agresores por
aparecer esta como la unica via de defensa efectiva ante una violencia sistematica, ciclica y

abusiva, que resulta en una situacién de peligro permanente para su propia vida.

Es esta situacion en particular la que nos lleva a analizar la responsabilidad de la
mujer maltratada que, a falta de un apoyo estatal, termina cometiendo un delito por el que
se le sanciona con la mayor penalidad de nuestro ordenamiento juridico; mismo
ordenamiento que fue incapaz de brindarle otra salida. Por ello, el presente trabajo se
centrara en analizar las posibles defensas a esgrimir en favor de estas mujeres, enfocadas en

la consecucioén de su absolucion.

Para ello, realizaremos un estudio tanto del escenario normativo en que se sitGan
estos casos como de las particulares circunstancias en que se encuentran estas mujeres,
considerando el Sindrome de la Mujer Agredida y el Sindrome de Indefension Aprendida
como factores especialmente relevantes al momento de determinar responsabilidades.
Asimismo, se analizaran las distintas herramientas que nos aporta nuestro sistema criminal
para justificar o exculpar la conducta de la victimaria, primordialmente a través de las figuras
de legitima defensa y estado de necesidad exculpante, realizando un estudio de su aplicacién
en la practica por medio del examen de jurisprudencia a modo de lograr determinar los
criterios e interpretaciones que han realizado los tribunales nacionales al momento de juzgar
el actuar de estas mujeres. Todo esto, haciendo siempre presente que estos casos no pueden
ser tratados como un delito comun puesto que no nos encontramos ante una victima y una
victimaria cualquiera, sino que resulta forzosa la consideracion del, lamentablemente, no tan

excepcional contexto y relacioén preexistente entre ambos sujetos.
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CAPITULO I. BREVE INTRODUCCION A UNA PERSPECTIVA DE
GENERO EN EL DERECHO

Con el fin de establecer la linea de pensamiento en base a la cual se desarrolla este
trabajo, resulta necesario esclarecer a qué nos referimos cuando hablamos de una
perspectiva de género y por qué partimos de la premisa de que ésta es deficiente en nuestro

actual ordenamiento juridico.

Lo mas probable es que el lector, al momento de encontrarse con el término
“género”, lo asocie inmediatamente a los movimientos feministas. Y es que, en la actualidad,
efectivamente es comun el uso de esta terminologia para referirse a asuntos relacionados
con la mujer, estableciendo entre estos dos conceptos una relaciéon de sinonimia. Por ello,
no es raro encontrarnos con las llamadas “politicas de género” o “agendas de género” cuyos
fines se encuentran orientados siempre y unicamente hacia el rol de las mujeres en

especifico, dejando entrever que, al hablar de género, necesariamente hablamos de la mujer.

Sin embargo, el concepto de género es mas amplio y abarca mas que sé6lo el ambito
de lo femenino. Cuando hablamos de género en la actualidad — entendiéndose siempre en
el contexto de nuestra sociedad como seres humanos — nos referimos a la popular dicotomia

existente entre lo femenino y lo masculino.

Si tomamos el diccionario de la Real Academia Espafola y buscamos la palabra
género, este lo define como “conjunto de seres que tienen uno o varios caracteres
comunes””’. Extrapolada esta definiciéon a lo que nos convoca, de manera muy simplista
podriamos entender que dentro de la humanidad se diferencian dos géneros: El masculino
y el femenino, ambos conjuntos de seres con caracteristicas propias. Pero, sPor qué hacemos
esta distincion? ¢En base a qué diferenciamos a hombres y mujeres y cuales son estas

caracteristicas comunes que cada uno presentaria?

7 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, s. v. "género" (Madrid) [en linea]. 1992.
[consulta: 06 de octubre 2018]. Disponible en: <https://dle.rac.es >.
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La separacién que histéricamente se ha hecho entre hombres y mujeres parte de una
base con componente biologico: El sexo®. Existen quienes nacen con miembros sexuales
que se entienden propios a la mujer, y quienes nacen con miembros sexuales propios del
hombre. O, dicho de otra forma, quién genéticamente posee dos cromosomas sexuales X
es denominado mujer, y quien posee un cromosoma X y otro Y, hombre. Esto es un aspecto
meramente biologico y, en principio, inalterable. El género, en cambio, es una construccion

social, y esto es clave.

Todas aquellas caracteristicas que consideramos pertenecientes a lo femenino y a lo
masculino son particularidades que vienen dadas por la misma sociedad. Aqui ya no se trata
de un aspecto biolégico, independiente del ser humano, sino todo lo contrario: lo que
entendemos propio de cada género dependera del contexto en el que nos encontremos, del
momento histérico y de la cultura en que se encuentre inserto. En otras palabras, el género
es el resultado de un conjunto de roles que una sociedad especifica en un momento
determinado otorga a cada uno de ellos segtn los valores y creencias predominantes en cada
cultura. Asi, puede ser que lo que una sociedad occidental entienda por femenino, difiera de
una oriental; de la misma forma que puede que una misma sociedad civil entienda

actualmente por femenino algo distinto a lo que entendia cien afios atras.

Con lo expuesto en los dos parrafos anteriores podemos arribar a dos conclusiones:
Primero, si bien en general aquellos quienes nacen biolégicamente como mujeres, se
entienden pertenecientes al género femenino, y quienes lo hacen como hombres, al
masculino, es perfectamente posible que estas dos categorias difieran; es decir, que una
persona que nace de sexo femenino se sienta mas cercano a lo asociado con el género
masculino y viceversa. En segundo lugar, y de especial relevancia a lo que nos convoca, es

que siendo el género una construccion social, este es, en esencia, mutable. Es decir, aquello

8 Si bien existen teorfas que plantean que el sexo también es una construccién social y no un componente
biolégico, para efectos de este trabajo adoptaremos la posicién que lo plantea sélo como el segundo.
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que nutre a un género de contenido no es inalterable, definitivo o permanente, sino que se

trata de una construccion que puede — y debe- ser modificada.

De la mano con esta segunda conclusion, si bien lo que entendemos por cada género
varfa en las diversas y multiples culturas que existen en el mundo, un conjunto de estudios
ha llegado a concluir que existen ciertas caracteristicas de cada uno de ellos que se
encuentran presentes en gran parte — si es que no en todas — de estas culturas. Asi, la
asociacion de lo masculino con la racionalidad, la valentia, con el poder y la productividad,
como la relacion de lo femenino con la emocionalidad, la sensibilidad, la dedicacién a la
familia y la debilidad; son relaciones que podriamos catalogar de universales. Y esto no es
algo nuevo, sino histérico: desde los inicios de las sociedades occidentales que se han
otorgado tales roles a lo femenino y a lo masculino respectivamente?, siendo aquellos que
se otorgan al hombre los que suelen ser evaluados de manera mas positiva por la sociedad
(el hombre que trabaja, que produce y que mantiene a la familia mientras la mujer se queda
en casa y cuida a los hijos, alejada de la politica y del mundo intelectual'?), comprendiéndose
ambas categorfas como estrictamente opuestas. De esta forma, lo que caracteriza a la mujer
y al mundo de lo femenino, goza de un menor prestigio que aquello que se entiende
perteneciente al rol masculino, de lo varonil, de lo “caballero”, y es el resultado de todo lo

que esta estructura significa lo que nos interesa: la subordinacién de la mujer al hombre.

Mas alla del breve esquema que se ha expuesto, no pretendemos en este trabajo
abordar el porqué de esa subordinacién ni cémo se ha producido, sino centrarnos en las
consecuencias que esta tiene en las diversas estructuras de nuestra sociedad; mas

especificamente, en el derecho.

? Se hace hincapié en la referencia a sociedades occidentales en virtud de que existen estudios sobre las
culturas mesoamericanas que han concluido que en ellas los roles otorgados a cada género, contrario a lo
que sucede hoy, se entendian como equitativos y complementarios.

10 Para mayor profundizacion, remitirse a FACIO, Alda y FRIES, Lorena. “Feminismo, género y
patriarcado” en Género y Derecho. La morada, Corporacion de desarrollo de la mujer, LOM. Santiago, Chile,
1999, pp. 6 — 38.
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La asignacion a la mujer de un rol ligado a la familia, al cuidado de la casa y a los
hijos, junto con el del hombre al de la intelectualidad, al conocimiento y a la politica, ha
derivado en que los cimientos de nuestra sociedad hayan sido establecidos netamente por
estos ultimos: los hombres. Las bases de instituciones esenciales como lo son el lenguaje, la
educacion, el estado, etc., han sido todas configuradas y mantenidas a lo largo de los afios
por varones, y como tal, dichas estructuras sélo han podido ser desarrolladas bajo la

perspectiva de éstos; es decir, bajo un enfoque masculino.

El derecho no se ha restado de aquello. Los cuerpos legales base de nuestra sociedad
han sido todos pensados y redactados por hombres, como fue el caso de José Gabriel
Ocampo, Andrés Bello, Manuel Rengifo Vial, etc. Todos estos, destacados juristas del
género masculino, otorgandose a la presencia femenina un rol secundario, minimo, si es que
no inexistente — hecho que, lamentablemente, se sigue replicando hasta el dia de hoy, como
lo vemos reflejado en la conformacion de la actual Comisién de Reforma a nuestro Codigo
Penal — Los efectos de esto pueden vislumbrarse en la configuraciéon de diversas
instituciones que han reafirmado la supremacia del hombre por sobre la mujer, como ocurre
con la capacidad de la mujer en la sociedad conyugal o como ocurtia con el delito de

adulterio en el ambito criminal.

Aun mas, habida consideracion de la relevancia que la redaccién reviste en nuestra
area, en un principio las normas eran redactadas refiriéndose unica y exclusivamente al
hombre. Nuestro mismo Coédigo Penal a la actualidad continda con la misma l6gica: “e/ que
cometiere”, “e/ que falsificare”, “son complices Jos que”, y asi un sinnimero de ejemplos. Si
bien se ha buscado plantear una posicion neutral, aquella que se presenta como tal no ha
sido mas que imponer la idea de que cuando se habla del “hombre”, puede referirse no sélo
al varén, sino que, en una segunda acepcion, dicha expresion alude al ser humano en general.
De esta forma, la referencia al hombre se entiende comprensiva tanto de lo masculino como

de lo femenino, dejando en claro que cuando quiera hacerse referencia solo a esta ultima, se

hara una mencion especial a la mujer, como ocurre en el caso del delito de aborto del articulo
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344 del Cédigo Penal que habla de “La mujer que”, configurandose entonces como una

excepcionalidad.

Aun de poder calificar como un progreso aquellas modificaciones al entendimiento
del lenguaje por cuanto han representado avances en la consideraciéon de la mujer, estas no
logran ni lograran ser suficientes mientras la perspectiva que se encuentre detras continue
siendo unicamente la masculina, y aqui dejamos en claro por qué hablamos de una deficiente
perspectiva de género en el derecho: el ordenamiento juridico que tenemos hoy en dia se
encuentra configurado desde un solo punto de vista: el del hombre. El cémo se traducen
sus efectos en la mujer so6lo esta considerado desde el punto de vista del varén, y este, como
tal, no se encuentra en posicion de entender de manera acertada las implicancias que una
norma puede tener en el ambito de lo femenino. Por lo mismo, las normas que pretenden
ser neutrales y establecer un tratamiento equitativo tanto a hombres como a mujeres, pero
que contindan configuradas bajo una aproximacién masculina, no se adectan a la realidad
de la mujer por cuanto no son capaces de incorporar las particularidades que se presentan a
esta ultima, resultando, en consecuencia, en un trato inequitativo para ambos géneros al
pretender calificar de universal una norma que sélo es funcional para la mitad de su

poblacion.

Entre ambos géneros efectivamente existen diferencias. No por un aspecto
biolbgico, sino por un tema social. El hecho de que a través de los afos los roles del hombre
y de la mujer hayan sido definidos de manera tan estricta ha influido en el como se entiende
la mujer con su entorno, en como se desarrolla y en cémo interactda. Precisamente por esto,
es que no podra ser comprendido jamas en su cabalidad por el hombre. No puede
pretenderse que las normas sean “neutrales” y, en consecuencia, idénticas para todos,
cuando las realidades que histéricamente mujeres y hombres en virtud de sus géneros han
vivido son radicalmente distintas. En consecuencia, la creacion y aplicaciéon de normas que

pretenden revestir un caracter objetivo que no es tal, deriva en una ficcién de equidad.

Un giro a este escenario sélo podra realizarse cuando convoquemos la perspectiva

del género femenino a la mesa. Esto no se trata de una transformacion radical de nuestro
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ordenamiento en el que impongamos el enfoque de la mujer como el dominante y por sobre
el hombre, sino de la armonizacién entre ambos. La perspectiva de género se traduce en la
correcta incorporacion de las dos realidades a nuestro ordenamiento juridico y, en virtud de
que la ausente en la actualidad es la femenina, la tarea que se nos presenta para este fin es
reposicionar e involucrar a la mujer en las diversas aristas de la sociedad moderna, siendo la
del derecho la que aqui nos importa. De ahi que cotidianamente se use el término “género”

para referirse a aspectos que afectan unicamente a las mujeres.

Dado que en la actualidad esta incorporacion de la mujer es muy incipiente aun en
los textos que configuran nuestro ordenamiento juridico, el medio que se nos presenta como
una oportunidad de aproximarnos a una perspectiva de género es otra: la interpretacion. De
aqui la importancia que en el presente trabajo le hemos otorgado a la jurisprudencia, pues
es ésta la herramienta que nos queda para buscar una alternativa a la situaciéon en que nos
encontramos; es el trabajo que le toca hacer a los académicos, a los abogados litigantes, pero
por sobre todo al juez, la tnica via posible para reivindicar nuestra normativa, tan ajena a la

realidad femenina, mientras las bases de nuestro sistema no sean reformadas.
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CAPITULO II. VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Como se hizo presente previamente, vivimos en un sistema social configurado desde
una primacfa de lo masculino por sobre lo femenino; cuestion que tiene multiples
consecuencias sociales en perjuicio de la mujer; siendo una de ellas la violencia contra la
mujer, fenémeno que ha sido tolerado e invisibilizado por la sociedad desde tiempos

remotos.

En este capitulo abordaremos como las mujeres a mediados del siglo XX rompieron
el molde social y sacaron a la luz puablica esta problematica que antes permanecia cubierta
bajo un manto y parecia ajena a las preocupaciones estatales. Asimismo, sefialaremos
brevemente cuales fueron las respuestas de los organismos internacionales y de forma mas
amplia desarrollaremos la respuesta de la legislaciéon nacional a estas problematicas, la que
se centrd en la figura de la familia, por considerar a la violencia intrafamiliar como uno de
los campos en que mas evidente se hace la situaciéon de vulnerabilidad en que se encuentra

la mujer.

A raiz de lo anterior, se le proporcionara al lector un panorama histérico y politico
de las distintas leyes que han sido dictadas en nuestro pais para dar soluciéon a esta
problematica, abordando los inicios de su discusién, desde los conceptos que la iniciaron en
el contexto internacional, hasta los posteriores avances y modificaciones que ha sufrido a lo

largo de los afios.
A. CONSIDERACIONES PREVIAS

A.1. Violencia contra las mujeres

Antes de entrar de lleno con el esquema legislativo, resulta importante abordar el
concepto de la “violencia contra la mujer” con el fin de diferenciarlo de la llamada “violencia

intrafamiliar’.
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La Violencia Contra la Mujer es definida por la Convencién Americana Belém do
Para como “cualquier acciéon o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el
privado.”!! Luego, en su articulo segundo, la Convencién pormenoriza que debera
entenderse como tal, toda violencia fisica, sexual o psicolégica que tenga lugar dentro de la
familia u otro tipo de vinculo interpersonal, ya sea el agresor conviviente o ex conviviente
de la mujer; que tenga lugar en la comunidad; y que sea efectuada o tolerada por el Estado

o por agentes estatales.

De esta definicién podemos concluir que la Violencia Contra la Mujer es un concepto
mas amplio que el de Violencia Intrafamiliar, abarcando un espectro mayor de agresiones
dentro de las cuales sélo una de aquellas es la que se da en el contexto de la familia.!? De
esta forma, entre ambos conceptos se configura una relacion de género-especie,

respectivamente.

En Chile no tenemos una normativa que regule de manera especifica la violencia en
contra de la sujeta mujer, sino que nuestra legislacion recoge sélo una de las formas de
violencia contempladas por la Convencién, cual es efectivamente el de la violencia
intrafamiliar. Por otro lado, esta tltima no responde tnicamente a la proteccion de la mujer
como tal, sino que a la estructura “familia”, donde si bien la victima es muchas veces la
mujer, no lo es de manera exclusiva, siendo posible constituirse violencia intrafamiliar por

agresiones a un hijo, a un abuelo, entre otros casos.

En virtud de lo anterior, es tremendamente criticable este enfoque reduccionista, por
cuanto parcializa a la violencia de género e implica que muchas veces el derecho penal

chileno confunda ambos tipos de agresiones. Como resultado de esta carencia legal y

11 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comvencién interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer (Belém do Pard), 09 de junio de 1994. [Consultado el 13 de diciembre de
2018] Disponible en: <http://www.oas.org/es/mesecvi/convencion.asp>.

12 Asi, ademas del maltrato familiar, la violencia contra la mujer incorpora el femicidio, la violencia sexual, la
prostitucién forzada, el acoso sexual en el trabajo, la mutilacién genital femenina, el trafico de mujeres, el
aborto forzado, la esterilizacion forzada, el matrimonio forzado, entre otros.
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conceptual, se vulneran en muchos casos los derechos de las mujeres, creando una situacion
de desamparo, desinterés y discriminacion ante las otras formas de violencia que se dan

fuera del contexto familiar.

A.2. Paradigma familista

Tal como se manifestd en el capitulo anterior, “la familia” se considera como
vinculada al mundo de “lo privado” y, en consecuencia, al ambito que le avoca a la mujer.!3
Asi, segun los roles que se han otorgado socialmente, mientras el padre de familia trabaja,
la mujer se queda en casa velando por el cuidado de los hijos. Uno de los problemas que
trae esto consigo y que se manifiesta en el mundo juridico es que la profunda interiorizacién
de esta concepcion deriva en que “familia” y “mujer” sean considerados como conceptos
sinbnimos y, por ende, sus necesidad e intereses se entienden como los mismos.!* Esto es

lo que denominamos como “paradigma familista”.

Alda Facio sefala que el familismo consiste en “tomar a la familia como la unidad
mas pequena de analisis en situaciones, donde en realidad se deberfan analizar los intereses,
necesidades y actuaciones de los diferentes miembros de una familia”!5, en este caso,
especificamente de la mujer. La autora es critica de esta practica generalizada en el derecho
de la confusién familia-mujer, manifestando que aquello es una mas de las formas de

sexismo recurrentes en nuestra sociedad.

Este paradigma familista es justamente el que encontramos en nuestra legislacion, ya
que, como sefialamos previamente, la violencia de género abarca un espectro amplio de

agresiones en diferentes ambitos sociales; sin embargo, la realidad chilena se ha limitado

13 FACIO, Alda. “Metodologia para el analisis de genero del fendmeno legal” en Género y derecho. La morada,
Corporacién de desarrollo de la mujer, LOM. Santiago, Chile, 1999, pp. 24-56.

W FACIO, Alda. Metodologia para el andlisis de género de un proyecto de ley, Otras Miradas, (4) N°1, junio 2004, pp.
8. Disponible en:
<http://catedraunescodh.unam.mx/ catedra/mujeres/menu_superior/Doc_basicos/5_biblioteca_vittual/
8_manuales/21a.pdf>.

15 BODELON, Encarna. La violencia contra las mujeres y el derecho no-androcentrico: pérdidas en la traduccion juridica
del feminismo, ponencia presentada en Seminario Internacional de Género, violencia y Derecho, Facultad de
derecho, Universidad de Malaga, 10 — 12 mayo de 2007, pp. 282.
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exclusivamente a tratar la violencia dentro del ambito familiar, igualando la “violencia de
género” con la “violencia intrafamiliar” como si el ambito de las relaciones familiares fuese
el unico espacio con el que se identifica a la mujer, tratindose a esta como mujer-familia y

Nno como mujer-persona.

Aquello no debiera sorprendernos, pues no es la primera vez que nuestra legislacion
criminal confunde ambos conceptos. Ejemplo de ello lo podemos encontrar en el hecho de
que el delito de aborto se encuentre regulado en el titulo VII del Libro Segundo,
denominado “Crimenes y delitos contra el orden de las familias, contra la moralidad publica
y contra la integridad sexual”, en lugar del titulo relativo a los crimenes y simples delitos

contra las personas.

Asi, una de las principales criticas que es necesario hacer a nuestra legislacion con
respecto a la protecciéon de la mujer en contra de la violencia, es que esta no ha sido capaz
de reconocer a la mujer como sujeto independiente, sino que la comprende siempre
necesariamente ligada a la familia. Si bien ambos tipos de violencia se pueden entrelazar, no
son realidades totalmente coincidentes; mientras la violencia intrafamiliar apunta mas bien
a “las relaciones asimétricas propias de la estructura familiar, la violencia de género pone el
acento en la discriminacion estructural de las mujeres propias de la sociedad patriarcal1®,
por lo que, mientras el ordenamiento juridico se avoque unicamente a la primera de ellas,
no podremos entender que exista un real sistema de proteccion a la sujeto mujer en nuestro

pais.

B. CONTEXTO HISTORICO: SIGLO XX (HASTA LA DECADA
DE 1980)

Durante el siglo XX, los tribunales chilenos dictaron alrededor de 100 fallos sobre

violencia doméstica, la que se reducia unicamente a la violencia conyugal. Aquello pone en

16 LAURENZO, Patricia, MAQUE, Maria Luisa y RUBIO, Ana Marfa. Género, violencia y derecho. Ed. Tirant
lo Blanch. Espafia, Valencia, 2008, pp. 267.
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evidencia la clara despreocupacion por parte del Estado por lo que ocurria dentro de las
familias, cuestion que hasta entonces parecia un asunto privado y que, por lo tanto, no
requerfa especial atenciéon ni mucho menos hacia necesario legislar sobre estas materias. A
su vez, implicaba un desconocimiento sobre lo que era la realidad de la mujer dentro de una

familia y coémo el patriarcado se hacia patente dentro de esta primera estructura social basica.

En la década de 1970 comenzé a discutirse en todo el mundo acerca de la violencia
de género, pero para ese entonces, Chile atravesaba una época de dictadura militar en la que
no fue posible para las mujeres sacar a la luz publica los casos de violencia y posicionar la
discusion en la agenda politica. Sin embargo, poco a poco se fue generando una conciencia
publica sobre la urgencia de tomar medidas en contra de todo tipo de violencia contra la
mujer, manifestandose con fuerza en Latinoamérica a partir de 1982 cuando en Bogota se
realiz6 el “Primer Encuentro Feminista Latinoamericano y del Caribe”, precedido en 1980
por la Conferencia Mundial del Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer: Igualdad,
Desarrollo y Paz, celebrada en Copenhague. Dicho evento fue de vital importancia ya que
es desde entonces que la problematica en torno a la violencia contra las mujeres se visibilizé
y fue utilizado como un pilar fundamental en el actuar politico de las feministas de la época.
De esta manera, se acordd realizar acciones publicas entre todos los paises

latinoamericanos!’, comenzando a dictarse leyes de Violencia Intrafamiliar por todo

b

Latinoamérica, apuntando principalmente a proteger a la mujer dentro de la familia.

Todo esto significé para Chile que la accion de las mujeres reapareciera con fuerza
ain bajo una dictadura militar represiva y violenta, creandose espacios de reflexion y debate

que posibilitaron que muchas mujeres tomaran consciencia de su discriminacion.

17 RED CHILENA CONTRA LA VIOLENCIA HACIA LAS MUJERES. Nunca mds mujeres sin bistoria.
Conversaciones feministas. Santiago, Chile. 2018.
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C. LEY N°19.325 QUE ESTABLECE NORMAS SOBRE
PROCEDIMIENTO Y SANCIONES RELATIVOS A LOS
ACTOS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Una vez en democracia, no tardé mucho tiempo en ocurrir un cambio legislativo de
politica publica sobre ley sobre violencia intrafamiliar, lo que representd un primer intento
por abordar la problematica. Dicha ley se promulgd en un contexto en donde se buscaba
robustecer al derecho de familia y a la familia propiamente tal mas que a sus integrantes,

seguido posteriormente por la Ley de Filiacion.

Esta primera Ley de Violencia Intrafamiliar se dicté gracias a una iniciativa legal que
tuvo su origen en una mocién parlamentaria presentada por los sefiores Diputados, don
Sergio Aguilé Melo y dofia Adriana Mufioz D'Albora, el dia 14 de agosto de 1991;
culminando ese proceso 3 aflos mas tarde con la promulgacion de la Ley N°19.325 en agosto
de 1994 y su publicaciéon en el Diario Oficial el dia 27 de agosto de 1994. Dicha ley se
circunscribié unicamente al ambito privado de la violencia contra la mujer, con una finalidad
de proteccion hacia el grupo familiar mas que a la mujer en si misma, considerando que la
violencia asi ejercida era la manifestacion mas despiadada de la violencia en contra de las
mujeres. Lo anterior se evidencia en la propia Historia de la ley, la que registra una Discusion
en Sala, que sefiala que “La violencia ejercida sobre la mujer por su coényuge, conviviente o
parientes, denominada Violencia Doméstica, ademas de constituir una de las expresiones
mas crudas y soterradas de discriminaciéon en contra de la mujer, constituye una grave

vulneracion a las garantias constitucionales antes sefialadas™!8.

El concepto legal que se le otorgd a la Violencia Intrafamiliar en su articulo primero
fue el siguiente: "Se entendera por acto de violencia intrafamiliar, todo maltrato que afecte

la salud fisica o psiquica de quien, aun siendo mayor de edad, tenga respecto del ofensor la

18 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ey N°19.325. Discusién en Sala. Camara
de Diputados. Legislatura 325. Cuenta en Sesion 42 [en linea] 19 de enero, 1993. [consulta: 10 de octubre
2018], pp. 70. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7212/>.
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calidad de ascendiente, conyuge o conviviente o, siendo menor de edad o discapacitado,
tenga a su respecto la calidad de descendiente, adoptado, pupilo, colateral consanguineo
hasta cuarto grado inclusive, o este bajo cuidado o dependencia de cualquiera de los
integrantes del grupo familiar que vive bajo un mismo techo”. Concepcion que, si bien se
presenté como una primera ampliacién del concepto “violencia conyugal” a la nocién de
“violencia intrafamiliar”, involucrando en esta ultima, no solo la violencia entre conyuges,
sino que se extiende ademas a todo tipo de maltratos dentro del circulo familiar. No
obstante, ya veremos que esto prontamente parecié insuficiente, por cuanto no incorporo
otros tipos de relaciones familiares como los ex conyuges, padres con hijos en comun, entre

otros.

Asimismo, se puede sefialar que el caracter de esta ley no pretendi6 ser penal en
ningin momento y, en consecuencia, no tipifica un delito especifico de violencia
intrafamiliar, ya que de acuerdo al Informe de Comisién de Derechos Humanos presentado
por la Camara de diputados durante la dictacion de la ley, “el proyecto en informe, mas que
penalizar, quiere introducir un concepto formativo o educacional, de tal manera que el
agresor sienta la vigilancia social y el descrédito de su autoestima al ser sometido a medidas
cautelares que se le puedan aplicar y que van a dejar en evidencia su proceder refiido con
una convivencia normal dentro de la familia”! . En virtud de lo anterior, se le delegd a la
ley penal solo las situaciones en que se incurria en conductas lesivas que producian un dafio
a la integridad fisica y psiquica de las victimas, como ocurre en caso del homicidio, la
violacién, lesiones, entre otros. Inclusive, en el cuerpo normativo de la ley se senalaba que,
si la denuncia o demanda constitufa un delito, el tribunal debia enviar inmediatamente el

procedo al juzgado de letras en lo criminal competente.

Por otro lado, en el resto de las materias, se someti6 el conocimiento al Juez de Letras

de turno en lo civil dentro de cuyo territorio jurisdiccional se encontrara ubicado el hogar

19 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ey N°19.325. Informe de Comision de
Derechos Humanos. Camara de Diputados. Legislatura 325. Cuenta en Sesién 30 [en linea] 30 de julio, 1992
[consulta: 10 de octubre 2018], pp. 33. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/7212/>.
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donde vivia el afectado para que de esta manera conociera de la agresion, reemplazando asi
la jurisdiccion de los Juzgados de Policia Local, pero dejando en el tintero el determinar un
tribunal especifico que conociera y resolviera bajo una mirada mas técnica y especializada

en materia de violencia intrafamiliar.

En cuanto al procedimiento, se opté por uno sumario y sencillo, dando en primer
lugar una suerte de acciéon popular para que cuando existiera conocimiento directo de un
maltrato, los hechos pudieran ser denunciados por cualquier pariente o tercero. Ademas, se
establecié un llamado a conciliaciéon obligatorio entre las partes, lo que significé “un claro
enfoque terapéutico bajo la premisa de que era necesario buscar la reconciliacién y la
reparacion de los vinculos familiares afectados por la violencia a través de la intervencion
judicial [...], lo que a juicio de los especialistas implicaba la ausencia de sanciones a los
ofensores, perpetuaba los estereotipos de género y justificaba la violencia”?0 y que significo,
en definitiva, que la mayoria de los casos culminaban en avenimientos forzados, propiciados

a través de una conciliaciéon y carentes de eficacia.

Sin embargo, y destacando nuevamente el avance que implicé esta ley, se
introdujeron —aunque pocas- algunas sanciones y medidas cautelares tales como la asistencia
obligatoria a determinados programas terapéuticos o de orientacién familiar, multas a
beneficio municipal, prision en cualquiera de sus grados, entre otras medidas. Aunque
lamentablemente, estas resultaron insuficientes frente a un escenario tan grave como lo es
la violencia intrafamiliar, considerando que es la primera herramienta de proteccion frente
a este tipo de hechos, ya que “la principal forma de sancion, establecida en el articulo 4.1
fue la obligacién del agresor de concurrir a terapia o un tratamiento de rehabilitacion, que
en todo caso no podria exceder a seis meses. [...]. Todo ello sin descontar los problemas

practicos de no contar con una red de asistencia de salud mental en el pais que pudiera hacer

20 CASAS BECERRA, Lidia y VARGAS PAVEZ, Macarena. La respuesta estatal a la violencia
intrafamiliar. Revista de derecho (V aldivia) [en linea]. 2011, vol. 24, n.1 [consulta: 10 de octubre 2018], pp. 135.
Disponible en: <https://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502011000100007>.
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frente efectivamente a esta nueva demanda.”?!. Asimismo, otra novedad que nos aporto esta
ley fue la creacion de un registro especial de personas condenadas por sentencia ejecutoriada

como autoras de actos de violencia intrafamiliar.

A modo de conclusion, si bien esta normativa no cubrié todas las circunstancias que
pueden afectar a una mujer; de todas maneras representé un avance en la lucha contra la
violencia de género, puesto que si bien, como ya se dijo, s6lo se redujo al ambito familiar,
se reconoci6 por primera vez en Chile este tipo de violencia como una realidad existente
anteriormente, pero invisibilizada y considerada ajena al interés publico. De esta manera,
“represent6 un avance importante en términos de su mensaje social y del valor pedagégico
que tiene reconocer la ilegitimidad de la violencia, de todo tipo de violencia, incluso la
psiquica, como modo de resolver los conflictos en el seno de la familia. Ademas, mediante
esta ley, efectivamente se doté a nuestro ordenamiento juridico de mecanismos
institucionales destinados a intervenir [...]. Asimismo, se permitié la adopcion de medidas
cautelares de proteccion que impidieran la repeticion de la Violencia Intrafamiliar, o

evitaran, tal vez parcialmente, sus consecuencias para el grupo familiar.”’??

Seis afios mas tarde, sin embargo, esta ley parecié insuficiente. De acuerdo con
distintas investigaciones de su aplicacion en la practica, los resultados fueron deficientes, y
esto fue reflejado por un informe ejecutivo que buscaba evaluar esta legislaciéon en donde
se seflal6 que “la falta de recursos econdmicos y humanos para una eficiente
implementacion en el Poder Judicial y otras instancias; escasa sensibilizacién, conocimiento
y capacitacioén de jueces y funcionarios sobre la materia; mecanismos de control insuficientes
para el cumplimiento de las medidas precautorias y de las sanciones; gran numero de

avenimientos (acuerdos colaborativos) forzados e ineficaces ya que la ley obligaba al llamado

21 CASAS BECERRA, Lidia. Ley N°20.066 sobre Violencia Intrafamiliar: ;un cambio de paradigma?. Anuario de
Derechos Humanos (Santiago). [en linea]. 20006. [consulta: 10 de octubre 2018], pp. 198. Disponible en:
<https://anuariocdh.uchile.cl >.

2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ey N°20.066. Indicacién Sustitutiva del
proyecto de Ley formulado por el Presidente de la Republica. Camara de Diputados. [en linea]. 30 de agosto,
2001 [consulta: 10 de octubre 2018]. pp 6. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/5563/>.
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a conciliacion; vacios en la tipificacion del delito; falta de claridad en algunos articulos, lo
que junto al desconocimiento del problema, implicaba una diversidad de criterios de
interpretacion; falta de aplicacion de las medidas precautorias, no se concedian de acuerdo
al peligro de cada caso y con la rapidez necesaria, por desconocimiento de los riesgos que
implica la violencia intrafamiliar y la falta de elementos para evaluar dicho riesgo; ineficacia

de las terapias como sancion; falta de seguimiento de las sanciones ni de los avenimientos”.?3

Asimismo, la dictacién de nuevas leyes como lo fueron la ley N°19.947 que estableci6
la nueva ley de matrimonio civil, incorporando la figura del “divorcio vincular”, y la ley
N°19.968 que cre6 los Tribunales de Familia, surgié la necesidad de ampliar el concepto
legal de “violencia intrafamiliar” para incorporar a nuevos sujetos, como lo son los ex
conyuges, entre otros; de la mano de la exigencia de otorgar el conocimiento de estos hechos
a tribunales especializados, como los recién incorporados “Tribunales” de Familia. Por otro
lado, como medida principal estuvo la de conferir un caracter sancionatorio a esta ley, ya
que “Si bien el sistema penal conocia de actos de violencia intrafamiliar, la especificidad de
género que éstos presentaban no quedaba en evidencia al ingresar bajo lesiones, amenazas,

violacién de morada, delitos de dafios u homicidios”.24

D. LEY N°20.066 QUE ESTABLECE LA LEY DE VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR

Poco mas de una década mas tarde fue modificada la Ley N°19.325 por la Ley
N°20.066, impulsada por las diputadas dofia Maria Antonieta Saa y Adriana Mufioz, siendo
finalmente el Ejecutivo quien, por iniciativa del SERNAM, presenté una indicacion
sustitutiva en el afio 2001 que criticaba la antigua ley principalmente por el retraso en el

procedimiento, problemas en las notificaciones, distorsiéon de la conciliacién y exceso de

2 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. “Tuforme ejecutivo. Evaluacion Ley N° 20.066” (Santiago). [en
linea] . 2005. [consulta: 10 de octubre 2018]. Disponible en:
<http://www.evaluaciondelaley.cl/foro_ciudadano/site/artic/20150122/asocfile/20150122174716/infor
me_ejecutivo_ley_n__20_066.pdf>.

24 CASAS BECERRA, Lidia y VARGAS PAVEZ, Macarena. Op.cit , pp. 135.
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aplicacion de asistencia a terapia.?> A partir de entonces, se inicié un proyecto de ley que
estableci6é normas sobre procedimiento y sanciones relativas a los actos de violencia
intrafamiliar, culminando en la promulgaciéon de la nueva Ley de Violencia Intrafamiliar el
dia 22 de septiembre del afio 2005 y su posterior publicacion en el Diario Oficial el dia 05
de octubre del mismo afo. La que tenfa por finalidad “superar las dificultades observadas
en la aplicaciéon de la mencionada ley, a fin de dotar al sistema juridico de une regulacién
eficaz y operativa que dé respuestas integrales y oportunas frente al problema de la violencia

en la familia”.26

Esta nueva ley se preocup6 de ampliar el concepto de “violencia intrafamiliar”
seflalando en su articulo 5 lo siguiente: “Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo
maltrato que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la
calidad de cényuge del ofensor o una relacién de convivencia con él; o sea pariente por
consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer grado
inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente. También habra violencia
intrafamiliar cuando la conducta referida |...] ocurra entre los padres de un hijo comun, o
recaiga sobre persona menor de edad, adulto mayor o discapacitada que se encuentre bajo
el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar”. Este nuevo
concepto extendfa la nociéon de familia a padres con hijos en comun, ex conyuges, ex
convivientes, yernos y hermanos mayores de edad; lo que tuvo un efecto favorable al
extender el ambito legal, pues incorporé a un nimero mayor de victimas. Asimismo, se
formula una precisién considerando tanto la violencia fisica como la psicoldgica y el vinculo

entre agresor y agredido.

Por otro lado, se modifica la competencia, sefialando que cuando los actos de

violencia no son constitutivos de delito, su conocimiento corresponde a los Tribunales de

% CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Op.cit.

26 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Iey N’ 20.066. Indicacion Sustitutiva del
proyecto de Ley formulado por el Presidente de la Repuiblica. Camara de Diputados. [en linea]. 30 de agosto,
2001 [consulta: 10 de octubre 2018]. pp 6. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-
de-la-ley/5563/>.
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Familia, creados por la ley N°19.968 y que entraron en funcionamiento en octubre del afio
2005, y le otorgd competencia al Ministerio Publico a los casos constitutivos de delito,

especificando su procedimiento.

La novedad que introdujo la reciente ley N°19.968 de tribunales de familia otorgd
grandes beneficios a las situaciones de violencia intrafamiliar, puesto que establecié un
nuevo marco de accién y eliminé la conciliacién, dejando tnicamente como instancia de

acuerdo entre las partes el caso de la suspension condicional.

La ley N°20.066 ademas incorpord una obligacién para los jueces de efectuar una
apreciacion de los riesgos al inicio de la tramitacion, de manera que, con la sola interposicion
de la denuncia y existiendo el riesgo de que ocurra un acto de violencia intrafamiliar, el
tribunal deba adoptar las medidas de protecciéon pertinentes presumiendo un inminente
maltrato. Para ello, la ley sefala una presuncion de riesgo inminente “cuando el agresor ha
intimidado a la victima, ha sido denunciado o condenado por violencia intrafamiliar, tiene
antecedentes de personalidad violenta, drogadiccion, alcoholismo o procesos pendientes o
condenas por delitos contra las personas, sexuales o sobre control de armas” y luego sefiala
victimas de especial importancia al momento de otorgar proteccion, por su vulnerabilidad,

como lo son las mujeres embarazadas, con discapacidades o vulnerables.

En cuanto a las medidas accesorias que introdujo esta nueva ley; el legislador se
preocup6 de darles especial énfasis y para ello las enumera, incorporando ademas una multa
que especifica en el articulo octavo. De esta manera, las medidas que se establecieron fueron

las siguientes:

a) Obligacion de abandonar el ofensor el hogar que comparte con la victima.

b) Prohibicién de acercarse a la victima o a su domicilio, lugar de trabajo o estudio,
asf como a cualquier otro lugar al que ésta concurra o visite habitualmente. Si
ambos trabajan o estudian en el mismo lugar, se oficiara al empleador o director

del establecimiento para que adopte las medidas de resguardo necesarias.
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¢) Prohibicién de porte y tenencia y, en su caso, el comiso, de armas de fuego. De
ello se informara, segun corresponda, a la Direccion General de Movilizacion, a
la Comandancia de Guarnicién o al Director de Servicio respectivo, para los fines
legales y reglamentarios que correspondan.

d) La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion familiar. Las
instituciones que desarrollen dichos programas daran cuenta al respectivo
tribunal del tratamiento que deba seguir el agresor, de su inicio y término.

e) Obligacién de presentarse regularmente ante la unidad policial que determine el

juez

La mayor novedad de esta legislacion fue la incorporacion del Maltrato Habitual,
delito incorporado en el articulo 14, al que se le instauré una pena de presidio menor en su
grado minimo y se seflal6 que para determinar la habitualidad del delito se atendera al
numero de actos de violencia y su proximidad en el tiempo. Con esta introduccion “la
respuesta estatal se amplifica dando paso a la intervencion de jueces de familia, de fiscales y
jueces de garantia, cuando el caso posea -a juicio de los primeros- los caracteres de
frecuencia e intensidad que configuren la habitualidad de los actos violentos. Si ello es asf,
los jueces de familia se declararan incompetentes y derivaran los antecedentes a la fiscalia
que corresponda dando paso al conocimiento y solucion de este tipo de conflictos por la

via penal”.?’

Por otro lado, se modifica el Codigo Penal, elevando en un grado la pena para toda
lesién que constituya violencia intrafamiliar y se elimina la facultad del juez/a para calificar
de lesiones leves aquellas generadas producto de estos actos. Sumado a esto, se introduce la

calificacién del homicidio del conviviente como parricidio y no como homicidio simple.

Finalmente, una tltima novedad fue la de incorporar mayores atribuciones policiales

en los casos de flagrancia, en donde la policia debera entrar al domicilio, prescindiendo de

27 CASAS BECERRA, Lidia y VARGAS PAVEZ, Macarena. Op.cit , pp. 136.
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orden judicial previa, y a proceder inmediatamente a detener al agresor. Del mismo modo,
otorgé aquella atribucién para el caso del agresor que quebrante la prohibiciéon de

acercamiento a la victima o ingreso a su domicilio.

En conclusion, el cambio legislativo entre la primera ley de violencia intrafamiliar y
la segunda es evidente, pues fue una modificacién sustancial que reformo el caracter de la
ley desde una que pretendia un efecto terapéutico y conciliador, a otro con un corte penal y
sancionatorio. Sin embargo, el mayor cambio en cuanto a sanciones en contra de la
violencia, en razén del género, lo representé la llamada “Ley de femicidio”, de la que

hablaremos a continuacion.

E. LEY N°20.480 QUE ESTABLECE EL “FEMICIDIO”,
AUMENTA LAS PENAS APLICABLES A ESTE DELITO Y
REFORMA LAS NORMAS SOBRE PARRICIDIO.

La mas reciente modificacioén legal entorno a esta materia fue la Ley N° 20.480,
promulgada el 14 de diciembre del afio 2010. Este cuerpo legal reform¢ la Ley N° 20.066,
el Codigo Penal y el articulo 90 de la ley N° 19.968, siendo la manifestacién mas clara de la
preocupacién de la agenda publica por los casos de violencia de género, ya que aqui si se
considerd tnicamente a la mujer; lo que surgié como una reaccion a las estadisticas chilenas
del Servicio Nacional de la Mujer, datos de la Organizacién Mundial de la Salud y el nuevo
Informe de Desarrollo Humano en Chile de 2010 del Programa de las Naciones Unidas

para el Desarrollo, que revelaron un incremento en la violencia contra la mujer.

La iniciativa legal tuvo dos mociones presentadas por dos grupos de Diputados en
el afio 2007 con el propésito de buscar respuestas a los numerosos homicidios cometidos
contra las mujeres por parte de sus parejas o conyuges. Asi, la primera mocién parlamentaria
sefialé que “Entre los ilicitos que mas temor producen en la comunidad, estan aquéllos que,
en el plano familiar, tienen por victimas a mujeres, particularmente cuando ocurren en el
marco de relaciones de pareja. [...] Lamentablemente, en nuestro pais, son muchos los casos

de asesinato de mujeres por parte de sus parejas. [...]. Sin embargo, nuestra legislacion
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contempla para tales casos tipos insuficientes que no expresan conceptualmente en forma
adecuada el tema y otorga a los agresores la posibilidad de utilizar atenuantes o beneficios

que les permiten rebajar las penas o minimizar su cumplimiento efectivo?®.”

Antes de la promulgacion de esta ley no existian diferencias en materia sancionatoria
entre los delitos comunes de lesiones, homicidios, y las agresiones hacia las mujeres como
victimas de violencia especifica, salvo las agravantes que podian utilizarse al momento de la
defensa penal. De esta manera, la dictacion de esta normativa buscé “llamar la atencién a la
ciudadania sobre el fenémeno, permitiendo que las estadisticas de los distintos organismos
encargados de levantarlas puedan reflejar claramente el nimero de homicidios cometidos
contra mujeres que son o han sido cényuges o convivientes del agresor |[...] logrando con
ello poner en evidencia el problema ante la sociedad y adoptar politicas especificas de

prevencion y represion”.??
La nueva legislacion modifico los siguientes aspectos del Codigo Penal:

a) Seincorpord el numeral 11 al Articulo 10, introduciendo un estado de necesidad
exculpante; cuestion que tiene gran relevancia para la finalidad de este trabajo
investigativo, pues, justamente fue incorporado con la intencién de proteger a las
mujeres victima de violencia intrafamiliar, en los casos en que luego de constantes
maltratos y amenazas a su vida por parte de su pareja, decidan dafiar a estos
mismos gravemente o incluso matatlo; por lo que, con la incorporacion de este

numeral, se pens6 que se podria dejar impune a la mujer. De esto volveremos a

28 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N’ 20.480. Primer Tramite
Constitucional: Camara de Diputados. Mocién Parlamentaria. Legislatura 355. Cuenta en Sesion 08. [en
lincal. 03 de abril, 2007 [consulta: 10 de octubre 2018]. pp 4. Disponible en:
<https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley /5563 />.

2 SANTIBANEZ TORRES, Marfa Elena y VARGAS PINTO, Tatiana. Reflexiones en torno a las modificaciones
para sancionar el femicidio y otras reformas relacionadas (ley n °© 20.480) en Revista chilena de derecho [en linea].
2011, vol38, n.1 J[consulta: 10 de octubre 2018], pp 195. Disponible en:
<https:/ /scielo.conicyt.cl/scielo.phprscript=sci_arttext&pid=S0718-
34372011000100013&Ing=en&nrm=is0>.
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b)

hablar mas adelante y de manera mas profunda, por la importancia de la que este

reviste.

En materia de delitos sexuales, se modifican los términos de la causal N°2 del
articulo 361 que regula el delito de violacion, quedando de la siguiente manera:
“Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su
incapacidad para oponerse” (anteriormente sefialaba “para oponer resistencia”),
en la discusiéon que se dio lugar al momento de dictar la ley se sefialé que “se
elimina la exigencia de “oponer resistencia”, y se modifica por el requisito de la
sola oposicion, término mas amplio que da cuenta de un acto de voluntad
contrario a la consumacion del delito; el término anterior es excesivo en cuanto
requiere de parte de la victima algiin modo de resistencia fisica, cuando en sentido

estricto debe ser suficiente la sola oposicion”30 .

Asimismo, se incorpora el articulo 368 bis, que agrega dos circunstancias
agravantes para los delitos de violacion, estupro u otros delitos sexuales: el caso
en que se actde a traiciéon o sobre seguro y el de ser dos o mas los autores del

delito.

Se modifica, ademas, el articulo 369 que originalmente permitia “liberar de
pena al agresor sexual, en los casos en que sea un cényuge o conviviente y
cometiere el delito de violaciéon o abuso sexual en contra de aquél con quien hace
vida en comun respecto de las figuras de los numeros 2° y 3° del articulo 361 del
Codigo Penal, es decir, a contrario sensu, para que exista responsabilidad criminal

y pueda ser perseguido el conyuge o conviviente, debia existir fuerza o

30 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.480. Informe Comisién de
Familia. Camara de Diputados. Legislatura 356. Cuenta en Sesion 69. [en linea]. 16 de abril, 2008 [consulta:
10 de octubre 2018]. pp 119. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-
ley/5563/>.
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d)

intimidacién.”3! | por lo que se opté por eliminar del articulo 369 del Codigo
Penal la posibilidad de que se sobresea al culpable o no se dé curso al
procedimiento en aquellos casos.

Ademas, incorpora una oracion al articulo 370 bis, el que priva de derechos
al condenado por este tipo de delitos, cometido contra un pariente menor de

edad, en beneficio de la victima.

La mayor modificacién legal fue la que se le hizo al articulo 390 que tipifica el
delito de parricidio, extendiendo este a quienes “han sido” cényuges o
convivientes del autor, y, por, sobre todo, el inciso dos que incorpora el delito de
femicidio, descrito como el homicidio en que el autor es o ha sido cényuge o
conviviente de la victima. En cuanto a esta nueva tipificacion, se sefialé en el
Segundo informe Comisién de Constitucion que “la declaraciéon contenida en el
inciso final del nuevo articulo 390 propuesto, consistente en sefalar que se
llamara femicidio al parricidio cometido contra una mujer, es sé6lo una cuestion
semantica sin efectos practicos importantes”32 , por lo que el uso del vocablo
“femicidio” fue utilizado como una forma de acentuar la preocupacion politica
por los delitos cometidos por razones de género y enfatizar el reproche social

existente por este tipo de delitos.

Por ultimo, el articulo 489 que regula los sujetos que estin exentos de
responsabilidad criminal, incorpora que no es aplicable entre conyuges cuando se

trate de los delitos de dafos.

31 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 20.480. Informe Comision de
Familia. Camara de Diputados. Legislatura 356. Cuenta en Sesion 69. [en linea]. 16 de abril, 2008 [consulta:
10 de octubre 2018]. pp 119. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelalev/nc/historia-de-la-

ley/5563/>
32 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la ey N° 20.480. Segundo Informe Comisién

de Constituciéon. Senado. Legislatura 357. Cuenta en Sesion 58. [en linea]. 13 de octubre, 2009 [consulta: 10
de octubre 2018]. pp 360. Disponible en: <https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-

ley/5563/>.
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Respecto de la ley N°20.066 sobre violencia intrafamiliar, esta nueva ley introdujo las

siguientes modificaciones:

a) En cuanto alas “situaciones de riesgo” agrega que se presumird que hay un riesgo
inminente en el caso de que “el denunciado oponga, de manera violenta, su
negativa a aceptar el término de una relacion afectiva que ha mantenido
recientemente con la victima."

b) En referencia a las medidas de proteccion que el juez puede aplicar, se agrega la
“Obligacion de presentarse regularmente ante la unidad policial que determine el
juez”, y luego se duplica el periodo maximo de duracion estas medidas, el que
hasta este momento era de un afio.

¢) Se incorpora el articulo 14 bis, que sefala que en el caso de que consten
anotaciones en el registro sobre violencia intrafamiliar o medidas de proteccién
que hayan sido dictadas por un juez, no se considerara la existencia de

irreprochable conducta anterior como una atenuante, por parte del juez.

Finalmente, se modifica la ley N.° 19.968 que crea los Tribunales de Familia,
autorizando al juez de familia a adoptar las medidas cautelares que correspondieren; las que
tendran vigencia mientras el fiscal no solicite su modificaciéon o cese y, en el caso en que
exista una contienda de competencia entre el tribunal de familia, el ministerio publico o el
juez de garantia por existir violencia intrafamiliar. El juez de familia involucrado podra
adoptar las medidas necesarias, las que estaran vigentes hasta el momento en que la
competencia sea definida. Con esta nueva facultad de los tribunales, se buscé reforzar la
seguridad y protecciéon de las victimas de violencia doméstica que anteriormente eran

protegidas solo una vez que el caso era remitido al Ministerio publico.

E.1. Nueva Eximente del articulo 10 N°11

Como senalamos anteriormente, junto con la creacion de la figura del femicidio, una
segunda modificacién importante realizada por la ley 20.480 se encuentra en nuestro actual

articulo 10 N° 11 del Cédigo Penal, consistente en el Estado de Necesidad Exculpante.
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A diferencia del estado de necesidad justificante, contemplado en el numeral séptimo
del articulo 10 que regula sélo aquellos casos en que se produce dafio en la propiedad ajena,
debiendo ser este menor al mal que busca evitarse; el nuevo numeral 11 aplica en casos en
que se produce un menoscabo no sélo en la propiedad, sino ademas en otros bienes
juridicos, como lo pueden ser la vida y la integridad fisica, siempre que el mal causado no

sea sustancialmente superior al que se evita.??

Lo que hace especialmente relevante a esta nueva eximente es que, como consta de
la historia fidedigna de la ley, su creacion fue especificamente pensada para aquellos casos

en que una mujer, victima de violencia intrafamiliar, comete el parricidio de su pareja.

El problema del tratamiento de esta situacién particular de parricidio ya se habia
hecho presente a nivel internacional, comparandose nuestra legislacion con otras como la
alemana, la argentina o la italiana. Ademas, el mismo ano de la dictacién de la ley, la
profesora Myrna Villegas publicé un estudio que hacia presente las deficiencias de la legitima

defensa para este tipo de casos, y sus propuestas a modo de correccion.?*

Si bien en un principio se penso en agregar la modificacion al numeral noveno del
articulo 10, junto con la fuerza irresistible y el miedo insuperable, estableciendo una tercera
hipétesis de inexigibilidad de otra conducta y agregando la “amenaza de un mal grave o
inminente”, se rechazé dicha propuesta en su segundo tramite por estimarse que la logica
que contenia la eximente consideraba la existencia de un factor externo que actta sobre la

voluntad del sujeto, no siéndole exigible otra forma de proceder; lo que no se darfa en el

3 Existen diversas tesis respecto a la relacion entre la eximente del articulo 10 N°7 y la del N°11. Al respecto,
si bien el profesor Cury sostiene una tesis de que la segunda contendria a la primera y, por tanto, la causal
del N°7 debe entenderse derogada ticitamente, nos quedaremos con la posicién sostenida por el profesor
Héctor Hernandez en cuanto a que mientras la primera serfa un estado de necesidad justificante, el segundo
serfa exclusivamente exculpante. Para profundizar en el tema, ver CASTILLO, Juan Pablo. “El Estado de
Necesidad del Articulo 10 N°11 del Cédigo Penal Chileno: ¢Una Norma Bifronte? Elementos para una
respuesta negativa” en Revista de Politica Criminal, Universidad de Talca, Vol. 11, (22): 340-367, diciembre,
2016.

3 VILLEGAS DIAZ, Myrna y SANDRINI CARRENO, Renata. “Estado de necesidad defensivo y mujeres
homicidas”, en Doctrina y Jurisprudencia Penal, (16): 61-84, 2014.
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caso del mal grave e inminente. Ademads, se estimé que producirfa una confusiéon con la
atenuacion del articulo 11 que establece la circunstancia de haber precedido inmediatamente
por parte del ofendido, provocacion o amenaza proporcionada al delito. Por ultimo,
existieron consideraciones de que la amenaza de un mal grave e inminente ya produciria un
miedo insuperable, y que, por lo tanto, deberfa encontrarse comprendido dentro de la idea

de “fuerza irresistible”, comprendiendo tanto una fuerza fisica como psicolégica.

Finalmente, es el profesor Enrique Cury quien redacta nuestro actual nimero 11 del
articulo 10, configurando una disposiciéon que deriva en una “ampliaciéon” al estado de

necesidad establecido en el numeral séptimo.

Una observacién que es importante sefialar, y que hace distinguir al estado de
necesidad con la legitima defensa, es que en el caso de la primera no nos encontramos ante
una agresion ilegitima. De manera que, “Hay que tener en consideracion que, tratandose de
un estado de necesidad no existe el restablecimiento del derecho, sino que simplemente la
repulsiéon de un ataque. Es decir, a diferencia de lo que ocurre con la legitima defensa, no se
busca restablecer el imperio del derecho por un ataque que proviene de otro, sino que
simplemente se busca repeler un ataque o un peligro creado ya sea por la naturaleza o por
las personas. De ahi que en materia de estado de necesidad no se haga referencia a un ataque,

sino que a un “mal” que se trata de evitar”.3>

Precisamente, la falta de una agresion ilegitima actual e inminente exigida por la
legitima defensa, era uno de los conflictos que no hacian procedente la aplicacion de esta
eximente en estos tipos de casos; pues en la generalidad de ellos la mujer actia en
circunstancias en que el hombre se encuentra dormido o alguna otra situacién cuyas
posibilidades de defensa son menores. La razén de esto es simple: las diferencias fisicas que

existen entre el hombre y la mujer; tratindose de varones no sélo agresivos, sino ademas de

3 CASTILLO ARA, Alejandra. “El Delito de Femicidio”, Minuta N°01/2011 febrero, Departamento de
Estudios Defensoria Nacional, 2011.
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contextura mas gruesa y altos; provocando que la tnica salida para que la mujer pueda actuar

en contra de su agresor sea en situaciones de desprevencion.

Sin embargo, a pesar de tal diferencia, han existido complicaciones al momento de
su aplicaciéon por la interpretacion que se efectuaria de la circunstancia primera de la
eximente, la que exige una “actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar”, llegando
a confundirse el término “actualidad” con la inmediatez que se requiere para la legitima
defensa. Como estudiaremos mas a fondo en el capitulo posterior, si bien esta circunstancia
es la principal, no es la unica limitante que se nos presenta para la aplicaciéon de esta
eximente; similares complejidades existen con la exigencia de otros medios menos
petjudiciales para evitar el dafio, o que el mal causado no sea sustancialmente superior al
que se evita. Producto de lo anterior, a la fecha, los casos en que se ha aplicado

favorablemente son escasos.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta necesario destacar lo que representa esta eximente
para nuestra legislacion: El legislador se dio cuenta que este tipo de casos no pueden ser
tratados como un homicidio o parricidio comun, sino que se presentan circunstancias
extraordinarias que, como tales, deben ser tratadas de forma extraordinaria. “[...] por la
violencia intrafamiliar que antecede a la comision de un homicidio de parentesco en doctrina
denominado parricidio y especificamente uxoricidio o femicidio, segun fuere el caso,
constituye un imperativo de equidad establecer una adecuacién de agravantes en
concordancia con la calificante del homicidio, respecto de quien ejerce la violencia
intrafamiliar o sevicias; de igual manera una atenuante que por sus especiales caracteristicas,
requiere se le dé el caracter de una circunstancia extraordinaria de atenuacion para quien da
muerte, siendo victima de violencia intrafamiliar; sin perjuicio de las eximentes o atenuantes

generales que correspondan’.3

36 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la 1.ey N’ 20.480, Cuenta en sesién 73,
legislatura 355, pp. 24 [en linea]. 2007 [consulta: 10 de octubre 2018]. Disponible en:
<https://www.ben.cl/historiadelaley /nc /historia-de-la-ley /4620 />.
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La mujer que ha vivido en un circulo de agresiones por un periodo prolongado de
tiempo, no puede ser juzgada bajo los mismos estandares de un homicidio o parricidio
cualquiera; sino que es necesario considerar aspectos tales como la poca efectividad de otras
vias legitimas a las que recurrir, las circunstancias psicolégicas en que se encontraba envuelta,
las diferencias fisicas entre esta y la victima, y la constante amenaza que representa para la
mujer el vivir en un ambiente de violencia. Justamente este tipo de particularidades son las
que hacen que los parricidios cometidos por mujeres maltratadas a sus agresores suelan
cometerse en situaciones que, en otras circunstancias, dejarfan fuera cualquier causal de
justificaciéon o exculpacion e incluso podrian ser interpretadas como agravantes, como lo
son los casos en que se comete el parricidio cuando el hombre se encuentra en situacion de

desproteccion.

Con la creacién de las figuras del femicidio y esta eximente por parte de la ley N°
20.480, nuestro ordenamiento juridico inicia un reconocimiento a las diferencias que se
presentan cuando los sujetos activo y pasivo del homicidio consisten en un hombre y una
mujer, especificamente relacionados por una relacién de pareja. El sistema juridico
comienza a inmiscuirse dentro del ambito de lo privado y adapta su legislacion a situaciones
particulares, porque ha sido capaz de reconocer que existe una problematica distinta que
con normas falsamente objetivas no es posible dar soluciéon. En virtud de aquello, si bien
en la practica, y como estudiaremos, no ha podido tener la aplicacién esperada, nos parece

importante destacar este pequefio paso de nuestro legislador.

A pesar de que existen muchas criticas a la forma en que se han configurado estas
regulaciones especiales, no podemos dejar de reconocer que, al menos en cuanto al ambito
familiar se refiere, ha existido un favorable avance en la comprensién y disposicién a mejorar
la posicion de la mujer entorno a la violencia, lo que nos permite visualizar un panorama

mas esperanzador.
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CAPITULO III. FIGURAS UTILIZADAS POR LAS DEFENSAS

Una de las problematicas surgidas a consecuencia de la violencia ejercida contra la
mujer y en la que nos enfocaremos en adelante, se refiere a los casos en que estas mujeres,
victimas de una violencia sistematica, terminan por tomar la justicia por sus manos y dar
muerte a su agresor. En virtud de las especiales caracteristicas ya estudiadas que este tipo de
casos representan en cuanto a la calidad de la victima y de la victimaria, nos encontramos
en la necesidad de analizar las distintas figuras juridicas existentes en nuestro ordenamiento
juridico que nos permitiran construir una defensa exitosa para la mujer, la forma en que las
distintas defensas en el pasado han buscado su aplicacién y la manera en que los tribunales
chilenos las han interpretado, permitiéndonos identificar las dificultades que la aplicacion
de estas figuras presentan y formular una propuesta concordante con un enfoque de género,
el cual, a nuestro parecer, es escasamente considerado por nuestros jueces al momento de

dirimir.

A. SINDROME DE LA MUJER AGREDIDA Y SINDROME DE
INDEFENSION APRENDIDA.

Previo a abocarnos a las causales de justificaciéon y exculpacién, es necesario
introducirnos a los conceptos de “Sindrome de la Mujer Agredida” y “Sindrome de
Indefension Aprendida”. Como mencionamos anteriormente, cuando hablamos de un
parricidio cometido en contexto de violencia intrafamiliar, la victimaria no puede ser
comprendida como cualquier otra mujer promedio, sino que es trascendental tener a
consideracion la forma de vida que implica sufrir violencia severa y continua por parte de
sus parejas. Por ello, las dos teorfas que pasamos a exponer, mas cercanas al campo de la
psicologia que a la del derecho, buscan explicar el particular comportamiento de estas

mujeres como consecuencia del ciclo de violencia a la que se encuentran expuestas.
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El Sindrome de la Mujer Agredida es una teorfa elaborada por la psicologa
norteamericana Leonore Walker?” y consiste en “un conjunto de pensamientos,
sentimientos y acciones que légicamente siguen una espantosa experiencia que uno espera
que se pueda repetir”38. Walker sefiala, entre otras cosas, que la violencia intrafamiliar en
contra de la mujer tiene una forma ciclica, compuesta por diferentes etapas identificables
que se producen dentro de un lapso de tiempo, apareciendo y desapareciendo
continuamente. De esta manera, “primero se acumula ‘mucho malestat’ y se producen en
roces permanentes entre los miembros de la pareja; después ocurre ‘el acto mas violento’,
en el que explota todo ese malestar y se produce la mayor agresion, que puede ser fisica o
verbal. Finalmente, se genera una situacion llamada ‘luna de miel’, en la que el agresor se
arrepiente, pide disculpas y le promete que nunca mas volvera a violentarla”¥. Desde un
punto de vista juridico y adelantindonos un poco a lo que veremos mas adelante, sera
fundamental tener esta cuestion en cuenta a la hora de interpretar el concepto de

“inminencia” a ojos de las mujeres maltratadas.

De la misma forma, otro concepto elaborado por Leonore Walker en 1979 es el
Sindrome de Indefension Aprendida que dice relacién con las consecuencias fisicas y psicolégicas
que sufre la mujer derivadas del maltrato sistematico, experimentando sintomas mentales
tales como “angustias, miedos y terrores, indefension, apatia, pasividad, bloqueos mentales,
resignacion, ideas y tentativas suicidas, cambios bruscos de humor y depresion,

acompafiados de deterioro de la personalidad y minusvaloracion”, ademas de otros

b
trastornos psicosomaticos. Todo lo cual trae como resultado que la mujer se sienta incapaz
de controlar su voluntad, de manera que, “impide que la mujer rompa el ciclo de la violencia

y abandone al maltratador o lo denuncie y busque ayuda; por cuanto los episodios frecuentes

37 Para una mayor profundizacién remitirse a WALKER, Leonore. The battered woman. Harper Colophon
Books, New York, 1979 y WALKER, Leonore. Battered Women Syndrome. Springer, New York, 1984.

38 RIOSECO ORTEGA, Luz. “Culminacién de la violencia doméstica: Mujeres que asesinan a sus parejas
— defensas penales posible” en Género y Derecho. La morada, Corporacion de desarrollo de la mujer, LOM.
Santiago, Chile, 1999, pp. 494.

3 GOLDMAN, Adriana. Maltrato de la mujer. (Argentina, Buenos Aires) [en linea]. 2008. [consulta: 06 de
noviembre 2018] Disponible en <www.foroaps.org/files/viole.pdf>.

4 CACERES, Ana y BALOIAN, Ignacio. Efectos de la violencia doméstica, en Violencia Intrafamiliar: Perspectiva
Psicosocial y juridica. Instituto de la mujer y Sernam. Santiago, Chile, 1996, pp.1.
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de maltrato la imposibilitan para ello, ya que no logra ver una posibilidad clara de escapar a
esta situacion de violencia’#!. Esto sumado a que la mujer, luego de ser golpeada,
experimenta sentimientos de resignacion y remordimiento al responsabilizarse por la
reaccion de su pareja, deriva en una resignacion a su realidad y al abandono de la lucha en
contra de la violencia. En palabras de Rioseco, “es una suerte de paralisis psicologica que la

mujer maltratada vive y que contribuye a que ella permanezca en la relaciéon abusiva”.#?

A lo anterior hay que agregar lo que Rioseco conceptualiza como la “cultura del
maltrato” en que esta envuelta la pareja, manifestando que “a través de la interaccién
cotidiana y de la historia compartida cada pareja desarrolla formas de comunicaciéon muy
particulares, como frases, gestos, palabras, bromas privadas, tonos de voz, tocaciones, etc.,

onifi a3 « .
[...] con muy claros significados para la pareja”®, de tal manera que “para una mujer que
vive violencia, un guifio, una mirada, un gesto que le dirija su agresor constituyen avisos o

advertencias que le permiten prever que la agresion esta cerca’”#4.

En conclusion, resulta de gran relevancia considerar estos aspectos al momento de
interpretar los diversos requisitos que configuran una causal de justificacion o exculpacion,
teniendo presente que no se trata de cualquier tipo de violencia, sino que de una de
naturaleza ciclica; es decir, no acaba una vez que el ataque se produce, sino que vuelve y
comprende cada vez mayor gravedad, provocando que la mujer maltratada tema
permanentemente por su vida. Por otro lado, la violencia afecta a las mujeres a un nivel
tanto fisico, como psicolégico y social, cuestion que también debiera ponderarse a la hora

de discutir la posibilidad de excluir de responsabilidad a las mujeres parricidas.

En virtud de lo anterior, reiteramos que la mujer que sufre violencia intrafamiliar no
debe ser tratada como una “mujer media” a la hora de discutir su responsabilidad; no puede
2

considerarse su caso de forma aislada, sino que debe analizarse en razén del contexto que

“ ROA AVELLA, Marcela. Mujer maltratada y exclusion de responsabilidad. Una mirada de género a la legitima defensa
y al estado de necesidad excnlpante. Nova et Vetera Vol. 21 Num. 65. Colombia, 2012, pp. 61.

2 RIOSECO ORTEGA, Luz. Op.cit, pp. 495.

43 Tdem.

4 Tdem.
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la rodea, flexibilizando y adecuando el estandar de racionalidad que se aplica a una persona
“promedio”, dado que la violencia intrafamiliar rompe con todos los tratamientos

tradicionales del derecho.

Asi, por ejemplo, ocurrié en fallo del Tribunal Oral en lo Penal de Talca de 08 de
marzo de 201645, En el caso en cuestion se acusaba de parricidio a dofia Marfa José Olmedo
Olmedo, quien el dia de los hechos discutié con su marido Ramén Romero, el que le
propiné golpes en la cabeza mientras la insultaba y amenazaba con un cuchillo, razén por
la que ella fue hasta la cocina y a modo de defensa tomo otro cuchillo, y cuando Ramoén la
volvi6 a agredir e hizo un ademan de levantar la mano en la que tenia el arma, ella lo lesiona

con el arma blanca causandole una herida que le provocé la muerte.

Durante la investigacion se contd con distintos peritajes, entre ellos uno psicologico
y un informe social, coincidiendo ambas profesionales en que Maria José era victima de
violencia sistematica y que no era solo fisica, sino que ademas psicologica. Asi, se sefiala que
“se determin6 que la data de la violencia era de ocho afios, esto es, mientras durd la
convivencia. Hubo amenazas con arma de fuego o armas cortopunzantes, existia registro de
6 denuncias anteriores, existiendo riesgo alto de dano”#. Asimismo, “en cuanto a los
elementos de su mundo interno, tiene una imagen negativa, sin posibilidades de enfrentar
el entorno, actia de forma dependiente, su autoestima estd devaluada, refiriendo a lo estético
[-..], hay falta de valoracién de su propia vida”#7, sumado ademas a una violencia sexual por
parte de su pareja. Agrega también que “la mujer no tiene recursos ni redes a quien recurrir,
se encuentra en indefension aprendida, donde la mujer esta tan acostumbrada que justifica

el maltrato.”#8

 Sentencia segunda sala del Tribunal de Juicio oral en lo Penal de Talca, 08 marzo 2016, RIT N°306-2015,
RUC N°1500530166. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:
<www.poderjudicial.cl>.

4 Ibid., pp. 17.

47 Ibid., pp. 18.

4 ]bid., pp. 20.
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En sintesis, Marfa José presenté cada uno de los sintomas del Sindrome de la mujer
maltratada y de la indefension aprendida y explica cémo esta situacion fue un antecedente
necesario que la condujo a que acabara con la vida de su agresor. Finalmente, el tribunal la

absolvié por considerar que en el caso se configurd una legitima defensa.

Ahora que ya nos familiarizamos con las caracteristicas psicolégicas que suelen
presentarse en las mujeres victimas de violencia intrafamiliar, podemos pasar a analizar las
figuras juridicas que nos permitirfan construir una defensa para la mujer parricida, teniendo
siempre presente cOmo estos conceptos previos influyen en la manera en que la mujer

comprende la situacién en que se encuentra y, en definitiva, su actuar.
B. LEGITIMA DEFENSA

La primera figura que estudiaremos y una de las mas utilizadas para este tipo de casos

es la legitima defensa. Esta la encontramos dentro de las llamadas causales de justificacion
113 ., . L.

y se define como “la repulsa de la agresion ilegitima, por el atacado o tercera persona, contra

el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional proporcion de los

medios empleados para impeditla o repelerla”. En otras palabras, el sujeto que actia en

legitima defensa realiza un hecho tipico, pero el derecho le resta antijuridicidad debido a las

circunstancias, exigiendo la concurrencia de un efectivo ‘animo de defensa’.

El fundamento de la legitima defensa lo encontramos en la existencia de un interés
preponderante y la necesidad de defensa del mismo, lo que estd estrechamente vinculado
con el principio de autoproteccion y la confirmacion del derecho, principios inspiradores de
las causales de justificaciéon. Asi, Tapia Ballesteros nos explica que “de este modo, se

reconoce el derecho a auto protegerse frente a determinadas agresiones, al tiempo que se

“ JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo TV. Editorial Losada. Buenos Aires, Argentina.
1962-1971, pp. 26.
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envia un aviso a quienes pretenden vulnerar un bien juridico ajeno de que sus acciones seran

repelidas™0.

El Cédigo Penal Chileno ha regulado la legitima defensa como una eximente de
responsabilidad criminal en los numerales cuarto, quinto y sexto del articulo 10,
correspondientes a la legitima defensa propia, de parientes y de extrafios, respectivamente.
En consecuencia, como bien sostiene Cousifio, “sujeto activo de la legfitima defensa es la
persona que ejercita el derecho de defensa, ya sea en proteccion de bienes juridicos propios

o0 ajenos, amenazados por la agresion antijuridica del sujeto pasivo de la misma™>!.

En lo que respecta a las mujeres parricidas, la modalidad mas habitual sera la de
legitima defensa propia cuando el ataque se ejecuta con el fin de su propia proteccion, y/o
la de parientes, en aquellos casos en que se encuentra involucrada la protecciéon de algun

otro familiar, como suele ocurrir en los casos en que existen hijos en el vinculo familiar.

La profesora Myrna Villegas ha estimado que es posible la configuracién de esta
eximente en virtud, primero, del fin preventivo general de la legitima defensa; y segundo, de
la amplitud de los bienes juridicos que esta norma protege, esgrimiendo que a consecuencia
de la especial situacion de vulnerabilidad en que se encuentra la mujer y su familia, no es
“posible exigir que en el momento [la mujer] tome otras vias de solucién (huir, llamar a
carabineros), asi como tampoco es necesario un acometimiento fisico 7 actum de parte del
agresor para que pueda configurarse legitima defensa en la mujer que lo lesiona o mata.

Bastarfa con una amenaza cierta que anuncie un ataque inmediatamente posterior’>2,

Sin embargo, para la procedencia de esta causal, el Coédigo Penal sefiala una serie de

circunstancias que, al momento de ser alegadas, han presentado mas de una dificultad para

0 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. “Legitima defensa, requisitos y aplicabilidad en supuestos de violencia
de género” en Revista Doctrina y jurisprudencia Penal N’ 16. Editorial: Thomson Reuters. Santiago, Chile, 2014,
pp- 40.

51 COUSINO, Luis. Derecho Penal Chileno. Parte general, Tomo II. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile.
1979, pp. 199.

52 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 152.
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estimarse por concurrentes a juicio de nuestros tribunales. En relacion con el articulo 10

N°4, los requisitos y sus complejidades son los que pasamos a exponer a continuacion.
B.1. Agresion ilegitima, actual e inminente

El concepto de agresion puede ser definido como “una conducta humana
objetivamente idénea para lesionar o poner en peligro un interés ajeno juridicamente
protegido”3. Segun Politoff, esta agresion sera ademas zlegitima cuando sea “contraria al
derecho en general, aunque no necesariamente constitutiva de delito (tipica) ni, mucho

menos, culpable”>*.

De lo anterior, es importante recalcar que la agresion de la que se busca defender no
s6lo puede consistir en una lesion efectiva, sino ademas puede setlo la puesta en peligro de
un bien juridico. A modo de concretar el tipo de peligro ante el cual el sujeto podria
defenderse, la profesora Villegas lo describe como un “peligro concreto”, estimando como
tal aquel peligro que “ex ante es objetivamente idoneo para lesionar un interés legitimo
propio o ajeno”>. Este aspecto nos resulta importante por cuanto muchas veces la mujer,
al atacar a su agresor, no lo hace en respuesta a una agresion efectiva, sino que actta ante el

conocimiento de una ofensa futura>°.

Pero la existencia de una agresion ilegitima no es suficiente para dar por acreditada
una legitima defensa, sino que aquella ademas debe consistir en “una conducta humana real

y actual o inminente”>’, y es aqui precisamente donde surge el mayor de nuestros problemas.

>3 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Matia Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno. Parte
general. 2*.ed. Actualizada. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2004, pp. 216

54 Tbid, pp. 216.

55 VILLEGAS DIAZ, Myrna. “Homicidio de la pareja en violencia intrafamiliar. Mujeres homicidas y
exencion de responsabilidad”, en Revista de Derecho, Vol. XXXIII, N° 2, diciembre 2010, pp. 153

% Aspecto en el que, vale decir, nuevamente son relevantes los rasgos psicolégicos de la relacion afectiva y
de la propia mujer en razén del conocimiento que esta tiene de la aproximacién de una agresion por parte
de su pareja, puesto que puede no ser identificado de la misma manera por parte de un tercero observador

ajeno a la relacién.
57 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. Op.cit , pp. 44.
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De acuerdo con la doctrina, una agresion zmminente es aquella “logicamente
previsible”® o, como algunos autores la denominan, “actual”, sefialando que “ataque
inminente no es precisamente el que se esta produciendo, sino aquel cuya realizacién es
préxima”d; puesto que serfa ilégico que el derecho autorice una defensa sélo una vez
iniciada la agresion. Por ello, debe entenderse como “actual” tanto aquella agresion que se
esta produciendo en el momento, como la inmediatamente anterior y aquella denominada
como “agresion incesante”%0. Asf afirma Pacheco cuando sefala que “[no podemos]| esperar
la realizacién del hecho que viene sobre nosotros, para repelerlo y remediarlo enseguida
[...]. Basta para autorizar el ejercicio de este derecho de que hablamos, que sea inminente la

accion, que de hecho se nos amenace, que haya en realidad tentativa contra nosotros” ¢l

En el mismo sentido, parte de la doctrina ha sefialado que esta exigencia implica que
“haya indicios suficientemente claros de su proximidad y que una mayor espera frustre las
posibilidades de una defensa. Basta con que la agresion esté pronta a desencadenarse. Por
otra parte, una agresion sigue siendo tal mientras la lesion del bien juridico no se haya

consumado totalmente. Lo mismo sucede con los delitos permanentes” %2

La problematica que surge en cuanto a la inminencia es que “en situaciéon de VIF la
amenaza de agresion no es considerada agresion inminente, olvidando que en este contexto
las amenazas proferidas por el agresor tienen una especial significacion en términos de hacer
peligrar la vida e integridad de la mujer”%. Es decir, nuevamente se prescinde de un analisis
del contexto especifico en que se encuentra la mujer maltratada y se examina la situacién de
forma abstracta, carente de consideraciones de género. Al respecto, Myrna Villegas sefiala

que el criterio para determinar la inminencia “no ha de ser cronolégico, sino psicolégico, en

58 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Marfa Cecilia. Op.cit, pp. 216.

5 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 153.

60 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. 1a estructura de la teoria del delito, Traduccion de la 2*
edicién alemana y notas por LUZON PENA, Diego, Civitas, Madrid, 1997.

01 PACHECO, Joaquin Francisco. E/ Cddigo Penal concordado y comentado. Tomo 1, Sexta edicién, corregida y
aumentada. Madrid, 1998, pp 450.

02 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de derecho penal. Volumen 11.
Trotta, Madrid, 1999, pp 125.

63 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 156.
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el entendido de otorgar preeminencia a la subsistencia de la voluntad delictiva en el agresor
cuando regresa a la casa de su victima después de amenazar, hecho que pudiera comprobarse
demostrando la permanencia de dicha conducta en el tiempo”%4; critica que cobra atin mas
sentido cuando tomamos en cuenta el Sindrome de la Mujer Agredida y el Sindrome de la

Indefension Aprendida mencionados anteriormente.

En el mismo sentido, Villegas agrega que “es frecuente que la mujer para defenderse
espere a que la agresion se interrumpa o cese, y esto porque [...] en general la mujer por su
inferioridad fisica no tiene reales posibilidades de defensa con éxito mientras la agresion se
esta produciendo”; cuestion que, contraproducentemente, provoca que la jurisprudencia
chilena descarte la existencia de una agresion inminente y, por tanto, la concurrencia de una

legitima defensa.

Otra forma de fundamentar la inminencia de la agresién es arguyendo que en los
casos de maltrato intrafamiliar estamos en presencia de una “agresion incesante”, que es
aquella que se produce en el caso de los delitos permanentes; es decir, aquellas situaciones
en que el estado de antijuricidad subsiste a una acciéon determinada o inicial, como ocurre
en el caso del delito de secuestro. En sustento de esta tesis, Villegas esgrime que “la agresion
ilegitima en contexto de VIF siempre es actual (aun cuando el bien juridico amenazado no
sea la vida o la integridad fisica), porque de forma permanente se esta lesionando la libertad
y la seguridad de la mujer y los hijos [...] Por tanto, el delito de maltrato habitual a que se
refiere el articulo 14 de la Ley N°20.066, es un delito permanente, y no habitual, pues en el
delito habitual, p. ¢j. el ejercicio ilegal de profesion, una sola actividad aislada es atipica,
siendo la “habitualidad”, esto es, la reiteracion de la conducta en el tiempo, lo que configura
el tipo penal como tal. En cambio, en los malos tratos habituales, una sola accion aislada
puede ser atipica o no serlo (vr.gr. lesiones, coacciones, amenazas, vias de hecho, etc.). [...]
Esto es lo que ocurre en el delito del articulo 14 de la Ley N°20.066, pues la reiteracion de
actos conectados espacio-temporalmente entre si crea un estado antijuridico de violencia

inminente en el hogar, en el que la vida, la integridad, la libertad y la seguridad de la mujer y

64 {dem.
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sus hijos se ven constantemente en peligro. Por ende, a su respecto cabria apreciar la
existencia de una agresion incesante, una agresion latente, capaz de configurar el requisito
de actualidad en la legitima defensa”®>. Comprendido de esta forma, no quedan dudas que
la agresion de la que la mujer busca defenderse es constante y, por tanto, actual, dando paso
a configurar la eximente de responsabilidad tipificada en el articulo 10 N°4 de nuestro

codigo.

A continuacién, y a modo de profundizar nuestro estudio, pasaremos a examinar la
posicion que han tenido los tribunales chilenos y cuales han sido los criterios de

interpretacion al momento de acoger o rechazar este primer requisito.
Caso en contra de Maria Verdnica Molina Carrasco®

La primera sentencia a examinar corresponde al caso en contra de Maria Verdnica
Molina Carrasco, cuya sentencia de primer grado es de fecha 12 de noviembre de 1997. Los
hechos en cuestion derivaron luego de varios afios de sometimiento por parte de la imputada
a violencia sistematica por parte de su marido, Augusto Osvaldo Pinochet Hiriart.
Agresiones que consistieron, entre otras cosas, en “golpes en la cara, en el cuerpo, amenazas
y requerimientos de cumplimiento de débito conyugal durante periodos en que ella estuvo
enferma, incluso con riesgo de pérdidas de los nifios que esperaba”¢’, obligandola a tener
relaciones intimas y amenazandola en mas de una oportunidad, incluso en una ocasiéon con
una espada samurai. Toda esta situacion se agravo el dia viernes 31 de julio de 1992 cuando
Augusto llego a su casa y le exigio que le entregara un cheque en blanco, para luego agredirla
brutalmente frente a empleados e hijos de ambos; ahorcandola, arrastrandola y azotando su
cabeza contra el suelo. Finalmente, logré escapar y ¢l se fue de la casa, no sin antes

amenazatla.

6 [dem.

% CORTE Suprema, 28 de diciembre de 2000 (Recurso de casacion en el Fondo). Gaceta Juridica N°246,
Rol N°1282-00, Santiago, 2000.

67 Ibid., pp. 107.
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El dia 02 de agosto de 1992 Augusto salté la reja del antejardin, entrd por la puerta
principal y siguié a Marfa Verdnica hasta su dormitorio cerrando la puerta detras de él. Este
insistié en acercarse, por lo que, de acuerdo a los relatos de ella, la acusada tomo una pistola,
le dispar6 a las piernas para que no siguiera avanzando y posteriormente llamé una
ambulancia. Se le acusé por el delito de lesion grave, pero finalmente el tribunal de primera
instancia determiné la concurrencia de legitima defensa propia, en virtud de que la mujer

habria sufrido mas de una agresion ilegitima.

El fallo en cuestién fue apelado y el 10 de marzo del ano 2000 la Corte acoge el
recurso y desestima una legitima defensa, sefialando que “ninguno de los testigos manifesto
que el lesionado Pinochet hubiere agredido ilegitimamente a su conyuge y tampoco lo hizo
la procesada, puesto que todos se refirieron a una golpiza que tuvo lugar el dia anterior”;
de esta manera, resta de actualidad a la agresion ilegitima en virtud de que ello sélo serfa
posible “si se hubiere desarrollado inmediatamente antes de los actos de defensa”®.
Asimismo, agrega que “la alternativa de haberse tratado de una agresién inminente también
debe ser descartada, por cuanto tampoco esta probado que aun cuando no se hubiere
causado lesion ya habia sido iniciada la agresion ilegitima cuando la procesada disparé contra
el ofendido””0, implicando que la agresion no fue real debido a que “la errénea conviccion
de ser victima de una agresioén no justifica la lesion al tercero, toda vez que la concurrencia

de la causal depende de la existencia de la agresion ilegitima actual o inminente”.”!

Finalmente, se recurrié de casacion en el fondo y la Corte Suprema, quien con fecha
28 de diciembre del afio 2000, anula el fallo y dicta sentencia de reemplazo, estimando que
si existi6 una agresion inminente puesto que, si bien la agresion fisica por parte de Augusto
y el disparo de Marfa en contra de este no ocurrieron de manera coetinea, los hechos
asentados “razonablemente llevan a entender que quien arremetié fisicamente con

anterioridad en un breve espacio de tiempo y que ingresé a la morada de la procesada sin su

68 Tbid., pp. 114.
6 {dem.
70 {dem.
71 {dem.
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autorizacién, y que se negd a retirarse cuando fue conminado a hacerlo en la segunda
oportunidad, ciertamente puede pensarse que resulta mas factible la reiteracion de esa
conducta, deduccion 16gica que lleva a considerar esta accién como inminente, en términos
tales que constituye la causa determinante e inmediata del actuar de la procesada”?,
afirmando de esta forma que la agresion es actual cuando es inminente; es decir, antes de la
agresion propiamente tal, idea que reitera al declarar que “en consecuencia, para la ley penal,

la agresion actual se repele; la inminente se impide”.”

Caso en contra de Silvia Salinas Vargas’

La segunda sentencia a examinar corresponde al caso en contra de Silvia Salinas
Vargas; quien luego de 16 afios de violencia sistematica, el dia 19 de junio del afio 2000 dio
muerte a su pareja, Arturo Enrique Mufioz Jorquera, con tres impactos de bala luego de que
¢l agrediera a los dos hijos que tenian en comun - 16 y 12 afios-, azotando al menor en
contra de la pared y destrozando una guitarra en la espalda del hijo mayor. Silvia, a modo
de defensa, sacé un arma de su dormitorio y cuando el marido intenté ahorcarla, esta jald

del gatillo.

Tanto la sentencia de primera instancia como el recurso de apelacién y posterior
recurso de casaciéon estimaron que existié legitima defensa personal y de parientes,
estimando que se reunfan plenamente las exigencias legales. En cuanto al primer requisito,
se seflala que queda demostrado que la agresion fue ilegitima por cuanto Arturo actué con
la intencién de lesionar o poner en peligro el bien juridico de la vida e integridad fisica de
Silvia y de sus hijos; configurando una agresion real, actual, inminente y grave. La defensa
de la acusada, por su parte, hace presente que se entiende por actual “que la agresion subsista
mientras se lesiona un bien juridico y, por inminente, que la agresiéon sea logicamente

previsible””>, concluyendo que “conforme a lo anterior, para que surja la legitima defensa

2 Ibid., pp. 118.

73 Ibid., pp. 119.

7 Sentencia Corte de Apelaciones de Rancagua (Crimen), 04 marzo 2010, Rol N°308-08, [Consultado el dia
10 de noviembre de 2018]. Disponible en: <www.vlex.cl>.

> Ibid., pp. 2.
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basta que el agresor manifieste su voluntad de agredir, luego, no se exige la ejecucion del

hecho ni la concrecidon de las amenazas™.76

Caso en contra de Alejandra Lidia Ramirez Alvarez?’

Alejandra Ramirez Alvarez sufria violencia intrafamiliar tanto fisica como psicolégica
y sexual por parte de su pareja, Marcelo Antonio Prieto Cardenas; la que culmina con un
ultimo episodio violento en el que Marcelo cargd un arma y la apunté en contra de su pareja,
quien a su vez protegia al hijo de ambos. Mientras el sujeto retrocedia, el arma cae y la
acusada logra hacerse de ella y apuntarla hacia ¢l. Sin embargo, el sujeto le golped la mano

y ella accidentalmente acciona el gatillo, dando muerte a su pareja.

A juicio de los sentenciadores, concurrieron cada uno de los requisitos de la legitima
defensa y, en lo que respecta especificamente a la ilegitimidad de la agresion, se sefiald que
Alejandra actué “frente a la amenaza sufrida con el arma de fuego y frente al peligro
inminente de perder la vida [...], existiendo una verdadera necesidad de defenderse”’s,
legitimidad dada por los golpes reiterados de Marcelo a su conviviente y por la amenaza
sufrida. Para el Ministerio Publico esta agresion estaba agotada desde el momento en que
Alejandra tomé la pistola, pero de acuerdo al fallo, la agresién aun estaba en desarrollo,
puesto que “la victima era fisicamente superior a Alejandra y por ende resultaba previsible

que este pudiera recuperar el arma”.”

Asimismo, la agresion fue real, toda vez que “la victima presenté lesiones en distintas
partes del cuerpo en el momento en que fue llevada a constatar lesiones”®, y existié6 un
peligro inminente concreto para su vida y para la de su hijo. Agregando el fallo que “no
resulta ajustado a la l6gica el representarse que Alejandra tuviera que esperar que el agresor

le disparara para entender que el ataque era actual, ya que no resulta necesario que la persona

76 Idem.

77 Sentencia Ttibunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, 20 junio 2016, RIT N°259-2016, RUC
N°1500317776-6. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.podetjudicial.cl>.
8 Ibid., pp. 28.

7 Ibid., pp. 30.

80 Ibid., pp. 28.

53


http://www.poderjudicial.cl/

espere el ataque para defenderse si en el caso concreto existia una situacion real, cierta,

inminente”.8!

B.2. Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla

La doctrina distingue entre la necesidad racional e abstracto por un lado y en concreto
port el otro: en cuanto a la primera, esta apunta a “la necesidad de la defensa en relacién con
la actualidad de la agresion”8?, de manera tal que se debe tratar de una agresion actual o
inminente en los términos ya descritos anteriormente; la segunda, en cambio, se identifica
con “la relacion entre la agresion y la respuesta llevada a cabo, se exige que exista una
racionalidad del medio empleado o interpuesto para repeler o impedir la agresion ilegitima
[...] debiendo optar por el que provoque un menor dafio al agresor”83. Es decir, la necesidad

debe ser “racional” desde un punto de vista de la defensa misma y del medio utilizado.

Bajo estos términos, dentro del contexto de las mujeres parricidas, los tribunales han
puesto barreras para alegar legitima defensa por este requisito toda vez que “se suele
argumentar que la mujer pudo acudir a otras vias de soluciéon, como llamar a carabineros, o
se llega a entender la racionalidad de manera matematica”84. A nuestro parecer, este tipo de
argumentaciéon no es mas que un reflejo de una vision alejada de la realidad en que se
encuentra inserta la mujer victima de violencia intrafamiliar, en donde una llamada a
carabineros resulta muchas veces inefectiva o se limita a “retardar’” un episodio violento que
tarde o temprano sucederd, incluso aumentando la ira del agresor. Asimismo, la “huida”
serfa igual de ineficaz, sobre todo habida consideraciéon de que en la mayor parte de estos
casos existen hijos involucrados. En este sentido, Roxin sefnala que “la existencia de otras

posibilidades de evitacién no se puede apreciar a la ligera, la apelacion a la policia contra el

81 Tbid., pp. 29.

82 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. Op. cit, pp. 45.
83 TAPIA BALLESTEROS, Patricia. Op. cit, pp. 46.
8¢ VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 158.
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padre de familia que comete malos tratos se ha demostrado a menudo ineficaz y un

abandono de la casa no es a menudo viable por razones familiares”8>.

En lo que respecta a la racionalidad del medio empleado, la autora Myrna Villegas
sefiala que “la mujer agredida no tiene mas alternativa que acudir a medios que son
esencialmente gravosos para poder tener una defensa exitosa, por esto es que ‘racionalidad’
del medio no debe ser interpretado como proporcionalidad”®, esto en razén a que
generalmente el agresor tiene mas peso y estatura que la mujer agredida®’, lo que implica
que tiene mas fuerza y que, de no utilizar un medio empleado “gravoso”, la mujer jamas
estarfa en condiciones de defenderse adecuadamente. En el mismo sentido, Zaffaroni sefiala
que la racionalidad se entiende como “la ausencia de una desproporcion insélita y grosera,
casi indignante, entre el mal que se evita y el que se causa, sin perjuicio de precisar las
particularidades de la férmula en supuestos especiales”®8. En cuanto a la utilizacion del
concepto ‘racionalidad’, este se ha utilizado para moderar el de ‘proporcionalidad’,
“logrando que se realice un examen que pondere las reales circunstancias en las que se
desarroll6 la defensa y no solamente un juicio abstracto de ponderacién de bienes

juridicos”®.
Caso en contra de Maria del Carmen Garcia Marchant

Marfa del Carmen Garcia Marchant dio muerte a su conyuge, Luis Segundo Aguilar
Gonzalez, luego de que este le lanzara un florero a la cara en un juego de naipes porque ‘no

jugaba bien’. Ella logré esquivatlo y se dirigié a la cocina donde tomé un cuchillo para

85 ROXIN, Claus. Op.cit, pp. 905.

86 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 159.

87 Asi por ejemplo en Sentencia Corte de Apelaciones de Rancagua (Crimen), 04 marzo 2010, Rol N° 308-
08, [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en: <www.vlex.cl>, Silvia media un metro y
medio, y pesaba poco mas de cuarena kilos, al momento de la agresién; mientras que su marido era un
hombre de un metro ochenta y dos, y pesaba mas de cien kilos.

88 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal. Parte General, Segunda Edicién. Ediar, Buenos Aires,
Argentina. 2002, pp. 612.

8 ROA AVELLA, Marcela. Op.cit, pp. 55.

% CORTE Suprema, 22 de mayo de 1968. Garcia, Carmen (Recurso de Casacion en la Forma). Revista de
Derecho y Jurisprudencia (LXV): 107 - 113. Segunda parte, Seccién cuarta. Santiago, 1968.
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defenderse y, cuando este llegd hasta el lugar, lo amenazé con el arma. Luis se precipitd
sobre ella y, a modo de defensa, Carmen le proporcioné una cuchillada que termina por

provocar la muerte del hombre.

En primera instancia la legitima defensa fue desestimada y la Corte de Apelaciones
confirmé este fallo, sefialando que no concurria el requisito de la necesidad racional del
medio empleado toda vez que, Carmen habria podido buscar ayuda o huir de la situacion.
La Corte Suprema, en cambio, conociendo del caso por medio de un recurso de casacion
en la forma y en el fondo, razond correctamente - a nuestro juicio- y sefald que la
racionalidad del medio empleado “exige que el que se defiende se encuentre en la necesidad
de acudir al medio defensivo utilizado; surgira esta necesidad cuando la agresién implique
un riesgo inminente y grave para el agredido; y sera racional el uso del medio cuando la sana
razon lo justifique, atendidas la calidad de la agresion, las condiciones fisicas del agresor y
agredida y la naturaleza del bien juridico que se trata de proteger’!. Agrega, ademas, que
esta exigencia legal “no pide la concurrencia de proporcionalidad material, sino solamente
que debe usarse el medio menos perjudicial de entre aquellos adecuados al caso”?2. De esta
manera, el razonamiento de la Corte tuvo en consideracion la condicién fisica del hombre -
quien era un fornido boxeador, pendenciero, violento, celoso y en estado de embriaguez -
en contraposicion con la mujer - de pequefia estatura, delgada, débil y con una afeccion
pulmonar-, por lo que resulta evidente que Carmen utilizé el medio que tenfa al alcance para
evitar la agresion inminente, cual fue un cuchillo casero. Asi las cosas, se estiman

concurrentes todos los requisitos de la legitima defensa.

Caso en contra de Alejandra Iidia Ramirez Alvarez9

1 Ibid., pp. 108.

92 Ibid., pp. 110.

% Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, 20 junio 2016, RIT N° 259-2016, RUC
N°1500317776-6. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.c]>.
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El caso en contra de Alejandra Lidia Ramirez Alvarez, el que ya mencionamos al
finalizar el estudio del primer requisito, resulta interesante ademas desde el punto de vista

de la necesidad racional del medio empleado.

En cuanto a este, el Ministerio Publico planteé que existian otros medios posibles de
accion como el huir del lugar, cuestién que la defensa niega y que los jueces sentenciadores
le dan la razén; toda vez que Alejandra estaba siendo victima de agresion ilegitima por parte
de Marcelo, quien la agredia y amenazaba con un arma de fuego, considerando ademas que
¢l media un metro ochenta y pesaba mas de cien kilos, siendo poco probable que aquella
pudiera huir exitosamente del lugar. Por lo demas, de acuerdo a los informes de peritos, se
concluy6 que Alejandra no contaba con redes de apoyo que la ayudaran y protegieran. En
el mismo sentido, el fallo agrega que no es requisito de la legitima defensa que la mujer huya
del lugar para evitar la agresiéon y cita a Garrido Montt quien sefiala que “la huida
vergonzosa, no puede exigirse al que se encuentra en legitima defensa, pues ante el injusto

de la agresion nadie esta obligado a ceder”.%

Al referirse a la racionalidad del medio empleado, el tribunal sefiala que “el medio
utilizado por Alejandra para defenderse fue justamente aquel que estaba colocando en
peligro inminente su vida”%, es decir, el arma de fuego con que estaba siendo amenazada.
Por lo tanto, aun cuando el criterio de la proporcionalidad no debiera ser el preferido, en

este caso se configura perfectamente.
Caso en contra de Wilma Valeria Fuentes Becerra%

El dia 31 de julio de 2011, Wilma Valeria Fuentes Becerra dio muerte a su

conviviente, Basilio Ulises Quintrileo Figueroa; producto de una discusion, donde él le

% GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte general. Tomo 1. 2da. Edicién. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, Chile, 1997, pp. 173.

% Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcidn, 20 junio 2016, RIT N° 259-2016, RUC
N°1500317776-6. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.podetjudicial.cl>.

% Sentencia Ttribunal de Juicio Oral en lo Penal de Villarrica, 30 noviembre 2012, RIT N° 26-2012, RUC
N°1100769880-3. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.
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presiond el cuello y la amenaz6 de muerte; razén por la cual ella tomé un cuchillo y como

método de defensa se lo clavé en su pecho.

A juicio de los sentenciadores, en este caso si concurri6 la legitima defensa, pero
existi6 una discusion interesante en cuanto al requisito de la necesidad racional del medio
empleado para repeler la agresion toda vez que, de acuerdo al Ministerio Puablico, el medio
empleado no fue proporcional por cuanto una erosion leve en el cuello no se condice con
la accion de enterrar un cuchillo en el corazén. La defensa, por su parte, sefialé que “en
cuanto a la racionalidad del medio, no es equivalencia matematica de palo contra palo, ni
pistola contra pistola, sino que se emplea el medio necesario para repeler la agresion”7, es
decir, la racionalidad no supone que el criterio debe ser proporcional de un modo
matematico en cuanto a los instrumentos que se emplean para la defensa, sino que hay que

atender a cada caso en concreto.

Los jueces agregan en el fallo que es necesario considerar que Basilio medfa 1,65
metros y pesaba ochenta kilos, mientras que Wilma media 1,50 metros y pesaba entre 45 y
50 kilos, por lo que “frente a la disparidad de fuerzas |...], aparece como contrario a la légica
pretender que la acusada hubiera podido repeler la agresién usando sélo su fuerza fisica,
necesariamente debfa emplear algin elemento o arma, aunque la victima se encontrara

desarmada para poder repeler con éxito la agresion”.%8

B.3. Falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende

Este requisito es claro y no presenta mayores problemas, por lo que no realizaremos
un mayor analisis. Generalmente, en los casos de violencia intrafamiliar, suele existir una
provocacién previa que da lugar a una respuesta inmediata por parte del otro, y es el resto

de las circunstancias las que quedan por analizar para concluir si se configura o no la

97 Ibid., pp. 3.
%8 Ibid., pp. 18.
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exculpante. Aquellos casos en que no existe provocacion son bastantes claros y resulta

evidente que no sera posible configurar una legitima defensa.

Una cuestion susceptible de debate es definir qué se entiende por “suficiente”, pero
Politoff resuelve esto afirmando que “hay que renunciar a cualquier esfuerzo de definir
cuantitativa o cualitativamente lo que debe entenderse por suficiente, asunto que quedara

entregado al criterio del juez en cada caso concreto”.”
C. FUERZA IRRESISTIBLE O MIEDO INSUPERABLE

La circunstancia eximente de responsabilidad penal que corresponde a la fuerza
irresistible o miedo insuperable se encuentra regulada en nuestro Cédigo Penal en el articulo
10 N°9, cuya disposicion sefiala: “El que obra violentado por una fuerza irresistible o

impulsado por un miedo insuperable”.

De acuerdo a distintos autores, entre ellos Politoff, esta eximente es considerada
como una causal de exculpacion por la inexigibilidad de otra conducta conforme a derecho;
asf lo sefiala el autor cuando afirma que “en lo que respecta a la exigibilidad de otra conducta,
es ella una consecuencia de que el reproche de culpabilidad supone que el hechor pudo
obrar diversamente y ello no puede exigirse si él obré movido por una fuerza moral

irresistible o un miedo insuperable”. 10

C.1. Miedo insuperable

Garrido Montt establece que miedo insuperable es aquel “estado emocional de
mayor o menor intensidad producido por el temor fundado de un mal efectivo, grave e
inminente que sobrecoge el espiritu, nubla la inteligencia y domina la voluntad”19. Es decir,

no se trata de un simple temor, aprension o inquietud, sino que debe ser un miedo tal que

9 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pietre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Op.cit, pp. 222.

100 Tbid, pp. 169.

101 GARRIDO MONTT, Matio. Derecho penal. Parte general, Tomo. 11, 12 ed., Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 1997, pp. 243.
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someta la voluntad del individuo, alcanzando una intensidad adecuada a ojos del derecho.
Para que opere esta eximente, entonces, lo que debe tenerse por probado ante el juez es que
la victima se encuentra en una situacioén de insuperabilidad de este miedo y que el sujeto no

tenga la obligaciéon de soportarlo.102

Como se dijo anteriormente, que el miedo sea insuperable implica que este alcance
cierto nivel de intensidad de manera tal que no le sea exigible al actor que sufri6 el miedo,
un comportamiento distinto; es decir, “un miedo que lo presione psicolégicamente, de
modo que una persona normal no pueda vencerlo en las condiciones que enfrent6 el
afectado”!®. De acuerdo a la doctrina, esto implica comparar el comportamiento del
individuo con el de un hombre medio, parametro que se considera como objetivo al
momento de juzgar un actuar. Sin embargo, Myrna Villegas no esta de acuerdo con este
estandar de conducta, sefialando que debe tenerse a consideraciéon la vivencia de cada
individuo a juzgar de forma casuistica, puesto que el miedo insuperable tiene un caracter
subjetivo, imposible de medir con parametros neutros como lo es la figura del hombre

medio’.104

Nuevamente, y recogiendo lo sefialado hasta ahora en este trabajo, es necesario tener
siempre presente que la mujer que sufre violencia intrafamiliar vive constantemente con
miedo y presenta importantes secuelas tanto fisicas como psicologicas producto de las
agresiones a la que se encuentra sometida, provocando en ellas el Sindrome de la Mujer
Agredida y/o de la Indefension Aprendida. En consecuencia, existe una alta posibilidad de
que esta mujer, por un temor real, grave e inminente -como lo es el de morir o sufrir una
agresion de niveles mayores-, reaccione de manera violenta en contra de su marido en una
situacioén de alta tension. Esto, segin algunos autores, debido a que los episodios violentos
pueden crear en ella un estado emotivo que le impide reflexionar sobre los resultados de su

accion.

102 Tbid, pp. 243.
105 fbid, pp. 244.
104 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 166.
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C.2. Fuerza irresistible

Garrido Montt sefiala que esta causal “se refiere solo a la llamada vis compulsiva, o
sea a un incentivo exégeno o endogeno de cualquier naturaleza que repercute en la psiquis
del afectado, con tal intensidad -aunque sin anular su facultad volitiva- que lo compele a la
realizacién del acto tipico”!05. Es decir, esta fuerza no alude a la llamada “vis absoluta” o
“fuerza fisica”, por lo que la fuerza en estos casos se debe dirigir a la psiquis del actor.
Etcheberry, por su parte, difiere en esta cuestion, sefalando que la expresion “fuerza

irresistible” tiene un sentido amplio y comprende tanto la fuerza moral como la fisica.1%

De acuerdo con una parte de la doctrina, para que esta fuerza concurra debe tener
una naturaleza compulsiva, debe ser actual o inminente y debe alcanzar una intensidad
determinada.!’’7 Sobre este dltimo requisito cabe la misma consideraciéon que se hizo
respecto al miedo insuperable sobre la forma de determinar la intensidad; es decir,

casuisticamente.

A continuacién, examinamos coémo han fallado los tribunales de justicia estos casos
y qué factores se han considerado para sefalar que concurre o no el miedo insuperable o la
fuerza irresistible. Desde ya hacemos presente que no existen grandes problematicas en su
analisis; sin embargo, surge un conflicto cuando los hechos pueden conformar una legitima
defensa pero terminan por ser acogidas bajo estas causales, lo que implica que las mujeres
actuarfan sin culpabilidad pero no le resta antijuridicidad a su conducta. Esta cuestioén sera
analizada de manera mas profunda en el capitulo siguiente y dice relacién con lo que en

doctrina se denomina “teoria del delito”.

Por lo demas, Myrna Villegas sefiala que los tribunales han apreciado estas causales
en forma restrictiva, y los casos en que se ha determinado que no concurre ha sido “por

falta de acreditacion de la situacién de violencia intrafamiliar o porque existe una fuerte

105 GARRIDO MONTT, Matio. T.I. Op.cit, pp. 241.

e ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Parte General, 3era ed. Actualizada. Tomo 1. Edicion Juridica de
Chile. Santiago, Chile. 1998, pp. 349.

107 Tbid, pp. 240.
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tendencia en los tribunales a asimilar la eximente de miedo insuperable con el trastorno

mental, produciéndose asi una confusion entre el contenido de las eximentes”. 108

Caso en contra de Olga Torreblanca Cornejo!%?

En esta sentencia de fecha 11 de junio de 1957, dictada por el Séptimo Juzgado del
Crimen de Mayor Cuantfa de Santiago y confirmada luego por la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago, se absolvié a la imputada de parricidio por estimar que concurre

la circunstancia del miedo insuperable.

El caso consta en que la madrugada del dia jueves 15 de marzo de 1957, Olga
Torreblanca Cornejo y José Antonio Moreira se encontraban en su habitaciéon con el fin de
acostarse después de haber realizado una fiesta en su casa. José se habia acostado antes
porque estaba cansado y le pidi6 a Olga que echara a las visitas. Mientras ella se encontraba
sentada en la cama con la intencién de sacarse los zapatos para dormir, este le dijo que se
vaya a dormir a otra parte. Olga le dice que no hay otra cama donde ella pueda dormir, por
lo que el marido le responde que “lo unico que puedo hacer para sacarte de mi lado es
matarte, yegua infame, desgraciada, infeliz”110. El hombre se sienta en la cama y hace el gesto
de abrir el cajon en el que ella sabia que guardaba un revolver cargado, ante lo cual la acusada
reacciona de un salto pasando por encima de su marido y agarrando el revolver, para luego
ponerse de pie frente a él y disparatle, no sabiendo cuantos tiros le habria dado, segin sus

palabras. Posteriormente, la acusada sale anonadada a la calle y se entrega a carabineros.

La relacién que la pareja mantenia era de maltrato. Asi, en el caso se relata que José
Antonio Moreira -la victima- la golpeaba en frente de testigos y de sus hijos. Se jactaba,
ademads, de tener otra mujer, y muchas veces la echaba de la pieza o de la casa, haciéndola
dormir en el patio, en un lugar destinado para el perro. La noche misma de los hechos, la

victima la habria golpeado dos veces propinandole bofetadas y causaindole moretones en la

108 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 165.

109 Sentencia del Séptimo Juzgado del Crimen de Mayor Cuantia de Santiago, 11 de junio 1957. Revista de
Derecho y Jurisprudencia (LV): 144 - 153. Santiago, 1958.

110 Tbid, pp. 147.
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cabeza y en la cara. Luego de que ella se fue al bafio, el agresor la sigui6 para volver a pegarle
y la pate6 en la cabeza y en el cuerpo, dejandole hinchado el antebrazo izquierdo. Sélo luego

de aquello, ocurrié el incidente de la habitacion.

El tribunal da por establecida la situacion de maltrato relatada por la acusada y llega
a la conclusion de que “el estado psicoldgico de la acusada en el momento de cometerse el
hecho, era de tal naturaleza, que actu6 impulsada por un miedo insuperable de ser la victima
de su marido, que sin duda alguna al haber logrado este el arma, le habria dado muerte, por
lo que en estas condiciones el juzgado ha llegado a la convencién de que la mujer Olga
Torreblanca, se encuentra exenta de responsabilidad penal, por haber obrado impulsada por

un miedo insuperable al cometer el hecho delictuoso por el que se le acusa”. 111

Posteriormente, los autos fueron elevados en consulta a la Iltma. Corte de
Apelaciones de Santiago!'? que confirma lo dictado por el tribunal de primera instancia,
estimando que “la acusada actué movida por un terror de tal calidad, que la hizo incapaz de
poder controlar de forma suficiente y conscientemente los reflejos de su voluntad y que,
por el contrario, en forma que ella no pudo suponer, la condujo a agredir mortalmente a su
marido pues ya le guiaba una sensacién insuperable de aversién superior a su serena y
razonada voluntad, sensaciéon que se produjo ante el miedo de ser ella agredida y ante la
posibilidad de que se repitieran anteriores ataques cuyas consecuencias se pudiera prever.
Asi, es de notar que la accion de la acusada fue con su voluntad — si bien esta fue conducida
o provocada por el temor que no pudo superar — ya que no se trata en la especie de aquella
situaciéon de pavor la hubiera inhibido de sus controles volitivos, pues en caso de haber
ocurrido esto ultimo, Torreblanca habria obrado privada de razén, por causas ajenas a su
voluntad, caso que no es el que esta en estudio en este proceso.”!!3 Es decir, el tribunal no

estima que dona Olga haya obrado bajo privacion de la razoén, sino que bajo un temor tal,

111 Tbid, pp. 151.

112 Sentencia de Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, 10 de septiembre, 1958. Revista de Derecho y
Jurisprudencia (LV): 144 - 153. Santiago, 1958.

113 Ibid, pp. 152.
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provocado por la misma victima, que no podia ser razonablemente exigible el actuar de otra

manera.

Caso en contra de Lila Rosa Gonzalez Utreras!!4

En el caso en contra de Lila Rosa Gonzalez Utreras, cuyo fallo de primer grado es
de fecha 10 de mayo de 1954, se absolvio a la imputada de parricidio en contra de su marido,
Manuel Iturra, por estimar que concurre la circunstancia de miedo insuperable, siendo luego

confirmado el fallo en segunda instancia.

El caso consta de que en la madrugada del 02 de julio de 1953, 1a pareja llegd de una
fiesta y el marido -en estado de ebriedad- le pidi6 un beso que ella se negd a darle. Ante esta
negativa, Manuel la golpe6 con el pie derecho en el muslo, le dio una bofetada, la cel6 con
su amigo y la insult6. Seguidamente, sacé un revolver y la amenazé de muerte, mientras ella
retrocedia y gritaba. El hombre disparé pero no hirié a la mujer porque ella alcanzé a
moverse. Mas tarde, Manuel le pas6 el arma a la mujer y se fue a acostar, sefialando “ahi

tienes mi revolver cargado con tres balas, matame, para que te pudras en la carcel”. 11>

Lila Gonzalez sufria epilepsia estriada y neurosis de angustia, cuestion que se
desencadené producto de este episodio y de la personalidad de su marido, quien era
bebedor, cruel, agresivo, violento, impulsivo y abusador. Dicho sindrome psiquico la movié
a acabar al dfa siguiente con su agresor, puesto que, en un estado de alucinacioén, escucho
que ¢l la llamaba y le pedia su arma, por lo que ella, con la conviccién de que cuando se
despertara la matarfa, se dirigi6 a su habitacion con el revélver y al verlo dormido actud de
modo impulsivo, instintivo y no racional, disparandole con el arma en el corazén y causando

su muerte inmediata.

El tribunal da por establecido un miedo insuperable en virtud de que “el miedo que

la afligfa determiné y cred la condicion mental para que su impulso delictual pasara a su

14 CORTE Suptema, 25 de abril de 1955. Contra Lila Rosa Gonzilez Utreras. (Casacién forma y fondo).
Revista de Derecho y Jurisprudencia (LII): 211 - 255. Segunda Parte, Seccién cuarta, Santiago, 1955.
115 Ibid, pp. 231.
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ejecucion, porque intensifico la angustia basal y desencadend una crisis de epilepsia estriada,
y por la disolucién psiquica y neuroldgica que exteriorizan estos sindromes, el impulso
irresistible de los instintos de defensa de su ‘yo’, tuvo libre acceso a la ejecucion, por perdida
de las inhibiciones”!1¢, otorgando la calidad de insuperable por concurrir los requisitos de

“inminencia, gravedad, injusticia e inevitabilidad”!17.

A nuestro juicio, el tribunal confunde los conceptos de “miedo insuperable” y
“trastorno mental transitorio”, los que deben diferenciarse en vista de que el miedo
insuperable no dice relacién con un trastorno de personalidad, sino que implica un temor
fundado de tal intensidad que produce un estado emocional que domina la voluntad del
sujeto. En este caso la imprecision acaba por ser favorable y se falla a favor de la mujer, pero
es una distincién no menor en tanto puede devenir en la exigencia de informes psicologicos
que avalen su comportamiento, lo que no es un requisito para sefialar que procede o no

miedo insuperable!!8.

Caso en contra de Elba Judith Cardenas Delgado!1?

En esta sentencia de fecha 05 de abril de 20006, dictada por el Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Castro, se condend a la imputada por delito de parricidio en contra de su
conyuge, Ramoén Arcadio Lepicheo Santana, rechazando la causal de miedo insuperable,

pero acogiéndola como eximente incompleta.

Los hechos fueron los siguientes: La madrugada del 11 de abril de 2005, Ramén se
dirigié a la habitaciéon de sus tres hijos con un hacha amenazando con matarlos, lo que
probablemente hubiera hecho sino hubiese sido porque la hija menor se puso a llorar y a
gritar para que no lo hiciera, provocando que Ramoén diera marcha atras y se fuera con el

hacha, dejando el arma detras de la puerta de su dormitorio. Posteriormente, comenzé a

116 Tbid, pp. 212.

17 Tbid, pp. 213.

118 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Op.cit, pp. 169.

119 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Castro, 05 abril 2006, RIT N°4-2006, RUC
N°0500142125-7. [Consultado el dia 01 de diciembre de 2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.
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agredir a Elba, propinandole golpes de pies y pufios que le dejaron 11 lesiones, y la expulsé
desnuda del hogar para luego ingresarla nuevamente y accederla carnalmente via vaginal y

anal. Esto ultimo se repitié6 mas de una vez.

Al dia siguiente, en horas en la mafiana e impulsada por el miedo a su conyuge, Elba
tomé el hacha que se encontraba detras de la puerta y lo agredié con el arma, causandole

multiples lesiones y hasta la muerte.

La defensa esgrime que Elba actué impulsada por un miedo insuperable provocado
por mas de 8 afios de malos tratos fisicos, psicolégicos y sexuales, que se ve aumentado una
vez que se puso también en riesgo la vida de sus hijos. Asi, se esgrime que “[Elba] decide
acabar con el tormento motivada por un miedo insuperable, siendo la reaccion de la acusada,

la accién que cualquier madre hubiese adoptado por proteger a sus hijos.””120

A juicio de los sentenciadores, efectivamente existe un miedo y quien lo padece no
esté obligado a soportar el mal que lo provoca. No obstante, dicho miedo no alcanza un
caracter de insuperable por cuanto “si bien es cierto que la acusada sintié miedo al ver que
su conyuge amenazé de muerte a sus pequenos hijos, no es menos cierto que ella decidié
actuar, no en ese momento, sino cuando éste se encontraba recostado en su cama, sin poder
verla ni defenderse de ella”!?!, por lo que “el miedo no la envolvié en forma absoluta ni

dominé totalmente sus actos, no la paralizé ni se apoderd de ella”.122

A nuestro juicio, si los jueces sentenciadores hubieran considerado la situacion
particular en que se encontraba la mujer, vale decir, el contexto de violencia intrafamiliar en
que estaba sumida y los sindromes psiquicos que influyeron en su conducta y no sélo estos
acontecimientos aislados, se habria concluido que el miedo si se presenta como insuperable
debido a que una mujer maltratada no actia como lo hace cualquier otra persona en esa

situacién, sino que vive con un temor extremo hacia su marido por su inminente muerte,

120 {bid, pp. 4.
121 Ibid, pp. 20.
122 {bid, pp. 21.
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sobre todo en los casos en que existen amenazas de muerte de forma reiterada. En
consecuencia, el miedo en estos casos si tiene la entidad suficiente para dominar sus sentidos

y causar reacciones intensas, incluso después de un episodio de violencia.
D. ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE

El estado de necesidad exculpante se encuentra regulado precisamente como una
causal para eximir de responsabilidad penal, en el numeral 11 del articulo 10 de nuestro
Coédigo Penal, versando el articulo de la siguiente manera: “El que obra para evitar un mal
grave para su persona o derecho o los de un tercero, siempre que concurran las
circunstancias siguientes: 1. Actualidad inminencia del mal que se trata de evitar; 2. Que no
exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo; 3. Que el mal causado no
sea sustancialmente superior al que se evita; y 4. Que el sacrificio del bien amenazado por el
mal no pueda ser razonablemente exigido al que lo aparta de si, o, en su caso, a aquel de

quien se lo aparta siempre que ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que actda”.

Como se indica en el encabeza de la disposicion, el mal que se trata de evitar puede
haberse encontrado dirigido tanto en contra de la misma persona que actia, como de un
tercero. Es decir, en los casos de violencia intrafamiliar, la mujer puede responder tanto en

defensa de su propia persona como también en defensa de un hijo.

Queda para la doctrina la discusion respecto de si este estado de necesidad consistiria
en uno agresivo o uno defensivo, lo que resulta importante al considerar las exigencias de
ponderaciéon que existen en el primero. De todas formas, en los casos que buscamos la
aplicacion de esta causal, compartimos la opinién de la profesora Myrna Villegas en cuanto
a que el titular del bien juridico afectado por la reacciéon defensiva, es decir, el occiso, no es
ajeno a la creaciéon del peligro, configurandose entonces un estado de necesidad

defensivo.123

123 SANTIBANEZ, Maria Elena y VARGAS, Tatiana. “Reflexiones en torno a las modificaciones para
sancionar el femicidio y otras reformas relacionadas (Ley N°20.480)”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 38,
(1): 193-207, 2011.
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A continuacién, pasamos a analizar el contenido de cada una de las cuatro
circunstancias que deben concurrir completa y copulativamente para dar lugar al estado de

necesidad exculpante.

D.1. Actualidad o inminencia del mal que se trata de evitar

Como se relato en el capitulo anterior en relaciéon con la creacion de esta causal, una
diferencia esencial entre el estado de necesidad y la legitima defensa consiste en que en el
primero no existe una agresion ilegitima. Si se mantiene la similitud en cuanto a que ambos
exigen la actualidad o la inminencia del mal que se trata de evitar, y precisamente el primero

de estos conceptos, la actualidad, complica la aplicacién de esta eximente.

A diferencia de lo que ocurre en la legitima defensa, en este caso “el mal no ha
ocurrido, por lo que se trata de una situacién de peligro para un bien protegido cuya
indemnidad se busca preservar. S{ es importante que sea real y no imaginario. Esto se
evidencia [...] de la palabra “actualidad” que importa un riesgo existente, siempre que no
provenga de una agresion ilegitima. Con esta idea resulta dificil distinguir la actualidad de la
inminencia del riesgo. La diferencia esta en que en la actualidad es la concrecion del peligro
presente lo que se quiere evitar, mientras que el término ‘inminencia’ subraya — en palabras

de Jeschek — una situacién de ‘peligro permanente’ que amenaza mayores riesgos”. 124

Como explica Vargas, la exigencia que se hace en cuanto a que el mal sea “actual”,
no se refiere a que sea inmediatamente anterior, sino a su realidad, a las concretas
posibilidades de que dicho mal se realice. Esta idea encuentra su fundamentacion en la
nocién de que nadie esta obligado a asumir un riesgo que no ha provocado; no podemos
esperar a que el hombre haya agredido para permitir que la mujer se defienda cuando

conocemos de antemano la realidad de concrecién de la ofensa, sobre todo teniendo

124 VARGAS, Tatiana. “;Tiene la necesidad cara de hereje? Necesidad justificante y exculpante a la luz del

articulo 10 N°11” en Van Weezel, Humanizar y renovar el derecho penal. Estudios en memoria de Enrigue Cury,
Santiago, Legal Publishing, 2013, p.752.
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presente que aquella puede desembocar en la muerte de la mujer, lo que, l6gicamente, no

permitiria un actuar posterior de ella.

Un problema que surge con el tema de la actualidad es: ¢Cuando es real la posibilidad
de que se concrete el mal del que se busca defender? ;Existen parametros objetivos para

determinar dicha circunstancia?

La respuesta clasica la encontramos en el criterio del “hombre medio”, pero ya
hicimos presente en el primer capitulo de este trabajo lo insuficiente que resulta tal
parametro para este tipo de casos. Las circunstancias en las que se encuentra la mujer victima
de violencia intrafamiliar estan lejos de asimilarse a la del hombre medio; por ello, al
momento de determinar la realidad de concreciéon de un mal, serd necesario adecuar la
interpretacion a las especiales caracteristicas de la mujer y a la presencia del Sindrome de la

Mujer Agredida ya desarrollado previamente.

En cuanto a la inminencia, Vargas habla de un peligro permanente que creemos que,
en términos probatorios, resultara mas abordable una vez que se haya acreditado el contexto
de violencia intrafamiliar en que se encontraba inmersa la victimaria, permitiéndonos tener
por establecido un peligro permanente para su vida en virtud de las constantes agresiones

que configuran una incesante afectacion a la integridad fisica y psiquica de la mujer.

Caso en contra de Karina Sepulveda Cisternas!?®

El primer fallo a examinar a modo de ilustrar este primer requisito corresponde a la
sentencia dictada con fecha 21 de junio de 2013 por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal
de Puente Alto. Este caso nos resulta especialmente relevante por cuanto fue el primero en
que se aplico la eximente del articulo 10 N°11 en nuestro pafs, y resulta tan ilustrativo que,
en palabras de la defensa, si la eximente no aplicaba en esta causa, no aplicaria en ninguna

otra.

125 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 21 junio 2013, RIT N° 166-2012, RUC
N°1101060685-5. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.c]>
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Los hechos por los que Karina fue acusada consisten en que el dfa 17 de octubre de
2011, alrededor de las 08.00 horas y al interior del domicilio en que convivia con Claudio
Reyes, su conyuge, dispard en contra de este mientras se encontraba durmiendo con una
pistola famae calibre 9 milimetros, provocandole una herida craneo encefalico con salida de

proyectil que le causé la muerte.

Karina y Claudio mantuvieron una relaciéon de 18 afios que comenzo a la edad de los
14, quedando embarazada a los 16 de su primer hijo. Las agresiones comenzaron cuando
Karina tenia 8 meses de embarazo de este nifio. Desde entonces, la violencia era constante,
sea en privado, en la calle o en frente de amigos y familiares. De acuerdo con los peritajes,
se constataron mas de 064 cicatrices visibles en Karina. Mantenfa heridas que fueron
realizadas con wvarillas, palos, heridas cortopunzantes de mas de 5 centimetros de
profundidad; en palabras del perito, nunca habia visto a una persona viva con tales heridas.
La golpeaba contra el piso hasta dejarla inconsciente. Los propios nifios relatan episodios
en que la madre quedaba en el suelo y el padre la obligaba a pararse. Segtn relata la menor
de los tres hijos, su papa le habia dicho que “jugaba a pegarle a la mama”, lo que incluso
provocaba que la propia nifia le llevara instrumentos con que golpearla para continuar con
el Guego’. Contra el hijo también se ejercieron maltratos desde los 4 afos; el padre lo
golpeaba como si fuera un hombre adulto. En cuanto a los otros dos menores, el maltrato

era principalmente psicoldgico.

Karina mantenia la casa econoémicamente; iba a la feria a trabajar con su papa, hacia
rifas y constantemente tenfa que peditle dinero a quien conociera, porque si no llegaba con
plata a su casa, Claudio la golpeaba. Financiaba no sélo los gastos econémicos de la familia,
sino ademas las drogas de Claudio, quien se quedaba en casa todo el dia fumando marihuana

y bebiendo cerveza, segun relata.

Segun lo relatado por Karina, el dia anterior a los hechos ella estaba en la feria cuando
Claudio la llamé por teléfono contandole que habia golpeado a su hijo mayor porque este
le habia pedido plata para hacerle un regalo a un amigo, por lo que le golped6 sefialando que

eso era de “maricones”. Karina no dijo nada, pero se junté posteriormente con su hijo en
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el mall y lo vio con la cara roja y golpeado. Al dia siguiente, salié temprano a dejar a sus hijas
al colegio y volvi6 a su casa, donde se encontraban su hijo, quien estaba en paro, y Claudio
que estaba durmiendo. Se meti6 a la ducha y luego se quedé mirando su cuerpo amoreteado
en el espejo. Segun relata, vio a su hijo en el espejo con los ojos llorosos. Luego de eso, se
dirigi6 a la habitacién y saco la pistola con la que Claudio dormia siempre bajo el colchon,
le apunt6 y dispard. La habitacién se encontraba oscura por lo que nunca supo bien donde
disparo. Sali6 de la pieza, fue a despertar a su hijo y le dijo que no hiciera ruido, que su papa
se encontraba durmiendo y llamé a Carabineros. Cuando estos llegaron, se dirigieron a la
pieza y hablaron del “occiso”; segun relata Karina. Sélo entonces se dio cuenta de que lo

habia matado.

El Ministerio Publico esgrime que, si bien entiende las atrocidades y la horrible
situacion que vivia Karina, aquello no serfa suficiente justificacion y deberia haber recurrido
a otras vias. Estima que la imputada se encontraba consciente de sus acciones y que ella
habria matado “por rabia”; ya que, segun relata, en las ultimas agresiones ya no la golpeaba
con sentimiento como antes, sino como a un objeto. La defensa, por su parte, alega la
concurrencia de la eximente del articulo 10 N°11 manifestando que su creacion se debe
justamente a este tipo de casos y, de no concurrir, a lo menos debieran concurrir los

requisitos para las causales de miedo insuperable o fuerza moral irresistible.

En cuanto a la circunstancia de existir un mal actual o inminente, en el considerando
décimo primero la sentencia realiza un analisis del requisito estableciendo que “lo esencial
es que exista un mal que se trata de evitar, que puede recaer sobre cualquier bien juridico
relativo a la persona o derecho de quien causa el mal necesario o de un tercero. Este debe
ser real y puede ser actual, presente o inminente, que se amenaza o estd pronto a ocurrir”.
Procede a citar a Roxin, en cuanto establece que “en el estado de necesidad excluyente de
la responsabilidad, posee especial relevancia el hecho de que en la actualidad del peligro
comprende periodos de tiempo sustancialmente mas grandes que la actualidad de la agresion
[...], esto rige sobre todo para el llamado peligro permanente, en el que una situacién que

amenaza con un peligro se puede convertir en cualquier momento en un dafio, sin que se
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pueda decir exactamente cuando sucedera tal cosa”!?0. Luego, Roxin se refiere
especificamente a que “también constituye un peligro permanente el tirano familiar que de
momento esta pacifico, pero que en cualquier instante puede proceder a nuevos malos

tratos”127,

El tribunal destaca esta idea considerando que la situacién en la que se encontraba
Karina consistia en un peligro permanente, siendo factible y en efecto esperable que una
vez que el agresor despertara, aquel continuara con los malos tratos hacia ella y, por cierto,
que a raiz de ellos, se produjera la muerte de la acusada o bien la de sus hijos. Sumado esto
a la contextura de su agresor que, segun la autopsia, media 1.80 y pesaba 80 kilos, la tnica
posibilidad de evitar el peligro era repelerlo mientras se encontraba inactivo, ya que una vez
despierto iba a ser demasiado tarde. “De haber esperado que aquél la estuviera golpeando o
maltratando para que ella actuara, necesariamente no sabriamos si Karina hubiese tenido la
posibilidad remota de defenderse, pues dada la contextura ya evidenciada y la violencia con
la que actuaba, posiblemente ninguna defensa hubiese resultado idénea para evitar dicha

agresion que pudo ser también mortal”.128

Asflas cosas, al tenor de la agresividad que sobre su persona ejercia su pareja Claudio
Reyes, resulta evidente que en alguno de estos episodios Karina pudo acabar muerta, pues
segun contd su propio hijo en estrados, su padre una vez le indicé que tenfa miedo que
pudiera pasarsele la mano con su madre y matarla. Esto, sumado a las elocuentes fotografias
sacadas a su cuerpo el dia que fue detenida por la Brigada de Homicidios, hacfan

perfectamente previsible y sustentable que aquello sucediera.

126 ROXIN, Claus. Op.cit, pp. 903.

127 Tbid, pp. 904

128 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 21 junio 2013, RIT N° 166-2012, RUC
N°1101060685-5, Considerando Décimo Primero, pp. 44. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018].
Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.
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Caso en contra de Inés del Carmen Fuentes Cornejo!?

En el siguiente caso, si bien la defensa también alega el estado de necesidad
exculpante del articulo 10 N°11, la situacion es distinta y el tribunal desestima la causal por

no configurarse las circunstancias requeridas.

Inés Fuentes Cornejo decide irse a vivir con Luis Lizama, su coényuge, en el mes de
marzo de 2009, con el sélo y unico fin de que este pueda recuperar a sus hijos. Luis habia
perdido la custodia de sus hijos por una situacién anterior de VIF, por lo que sus dos hijos
menores, Samuel y Sabina, se encontraban en hogares de acogida y bajo un curador ad litem
designado por el tribunal. Sus primeros anos de convivencia iniciaron bien, pero cercano al
mes de septiembre de 2010, Luis sufrié una recaida de su adiccion al alcohol y cada vez que

llegaba ebrio al hogar comenzaban discusiones con su pareja.

Los hechos por los que se acusa a la imputada constan de que el dfa 11 de octubre
del afio 2011, Luis habria llegado en estado de ebriedad a la casa para almorzar alrededor de
las 15.00hrs. Como muchas otras veces, no le gust6 la comida y la tiré al suelo. Posterior a
ello, quiso salir a comprar vino — lo que ya habia hecho una vez durante estos hechos- por
lo que le dijo a Inés que le diera “10 lucas” que ella tenfa en su cartera. La mujer se negd y
ante esta negativa comenzo un forcejeo entre ambos. Segin relata la acusada, él la comenzo
a golpear, momento en que aparecio el hijo de ambos y se abalanza en contra de su padre
para defender a su madre, pero Luis lo lanza de un manotazo contra un mueble de la cocina.
Luis continda forcejeando con Inés, por lo que esta decide tomar un cuchillo con el “sélo
animo de defenderse” y le propino 4 pufialadas, todas en las extremidades superiores, dentro
de las cuales una de ellas resulté fatal por haber lesionado la zona poplitea — que es como
se denomina a la arteria femoral en esa parte- causando una hemorragia que derivo en una
anemia aguda y le causé la muerte. Segun relata la acusada, no se habia dado cuenta de lo

grave de las lesiones y, para evitar que los menores vieran la sangre y confiando en que Luis

129 Sentencia del Séptimo Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 25 de junio 2012, RIT N°63-2012,
RUC N°1101043228-8. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible
en:<www.poderjudicial.cl>.
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se iba a dirigir solo a la posta, como lo habfa manifestado, procede a lavar el cuchillo y
cambiarse de ropa, ya que se habria orinado por la impresion de la situacién. Sélo una vez
que vuelve de cambiarse de ropa, se da cuenta que Luis se encontraba tirado en el suelo,
desangrandose, a lo que llama por auxilio. Llegan las vecinas y estas llaman a la ambulancia

y a carabineros.

El Ministerio Publico y la querellante solicitan que se condene por el delito de
parricidio por existir, al menos, dolo eventual, mientras que la defensa alega que concurre la
eximente del articulo 10 N°11 del Cédigo Penal por la relacién de violencia intrafamiliar en
que se encontraba la pareja, explicando que la mujer habria actuado en defensa de un mal
inminente. El tribunal rechaza ambas solicitudes y termina condenando a la acusada por el
delito doloso de lesiones menos graves en concurso con el delito culposo de homicidio
simple consumado, ya que no se pudo dar por probado un dolo de matar en virtud del lugar
donde se proporcionaron las lesiones y por haber actuado auxiliando al occiso una vez que

lo encontré tirado en el suelo.

Lo relevante de este caso es que se desestima un estado de necesidad exculpante en
su totalidad, ni siquiera logrando la calidad de eximente incompleta, por cuanto faltarfa el
requisito esencial de esta circunstancia cual es que exista un mal grave e inminente que se

intente evitar.

La razén por la que no se da por concurrente el primer requisito - y situacion muy
comun cuando se busca alegar esta circunstancia -, es que la violencia que se daba en la
pareja era una violencia cruzada. Es decir, los malos tratos y las ofensas que se daban en su
convivencia era mutua; tanto Luis se ponia agresivo cuando llegaba a la casa y la trataba a
garabatos de forma ofensiva, como Inés respondia agresivamente a este tipo de
comportamiento. Incluso, uno de los testigos sefiala que en una ocasiéon Luis se presento
con las piernas amoreteadas producto de un ataque de Inés con su hija. Lo mismo sefialan
los funcionarios del COSAM, instituto donde Inés y Luis acudian a terapia de pareja y a un

curso de habilidades parentales.
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Tampoco se pudo dar por probado en este caso, a diferencia del anterior, que existio
realmente violencia fisica en contra de Inés. Todas las testigos que dieron fe de malos tratos
verbales y psicolégicos entre ambos dijeron nunca haberle visto algun tipo de lesién, y al
momento de constatar lesiones, Inés sélo presentaba una herida en el labio y una leve
contusion en el hombro producto del forcejeo que se habria dado entre la pareja antes del
incidente. Por lo demads, las pruebas vertidas en juicio fueron muchas veces inciertas y poco
precisas, logrando sélo poder dar por probado, segin el estindar de mas alla de toda duda
razonable, que si bien la relacién que mantenian ambos era agresiva, tanto de parte de ella
como de ¢él, no podia considerarse que se configurara un riesgo para la vida de la imputada.
“Con respecto al estado de necesidad exculpante consagrado como eximente en el N°11 del
articulo 10 del Codigo de castigo, invocado por la Defensa, sera desestimado por el tribunal
y no se le considerara ni aun como atenuante, toda vez que no se acredit6 la concurrencia
de los requisitos que lo hacen procedente, en particular, el esencial, esto es, la existencia de
una situaciéon o estado de riesgo permanente o inminente que hiciera peligrar la integridad
fisica de la acusada o de un tercero o de sus derechos de manera grave, ni menos aun que
se viera en serio riesgo su vida o la de otro, que hubiere hecho inexigible otra conducta que

la lesiva”.130

Otro aspecto en que nos aporta este fallo con respecto a este requisito se relaciona
con la diferencia que existe con la circunstancia de la legitima defensa al hacer presente que,
en el estado de necesidad, el mal que se pretende eludir no debe provenir de un agresor
ilegitimo. En cambio, en el estado de necesidad incorporado, segun lo expresa el profesor
Cury, “no se presenta en el momento una agresién propiamente tal, sino que se configura
ante un hecho o estado que pone a la persona en una situaciéon en la que no le es exigible

otra conducta”.131

150 fdem.
131 Tdem.
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Caso en contra de Constanza Silva Arias!32

En este tercer caso, como en el anterior, el tribunal tampoco tiene por cumplidos los
requisitos del articulo 10 N°11 y, nuevamente, un factor esencial para esta determinacion es

la existencia de violencia cruzada.

Los hechos por lo que se acusa a la imputada constan de que el dia 21 de enero de
2016, alrededor de las 20:00 horas y en el domicilio de la pareja, Constanza tomé un cuchillo
que se encontraba en la cocina con el cual apufialé a su conyuge en la zona del torax,
causandole una herida penetrante toraxica mortal. Una vez producida la agresion, la victima
sale a la calle y cae desplomado al suelo donde pierde la vida. La acusada, por su parte, oculta

el cuchillo dentro de una cocina a lefia.

Segun relata la agresora, ella sufrfa constantes agresiones por parte de su pareja y,
especificamente el dfa en que sucedieron los hechos, habrfa actuado en defensa de su abuela,
con la que vivian, por cuanto el sujeto habia llegado a la casa bebido y agarrado a su abuela

desde las mufiecas, remeciéndola y gritandole groserias.

Aligual que en el caso anterior, uno de los principales problemas que se dan a efectos
de la eximente del articulo 10 N°11 — entre otras carencias probatorias del caso-, tiene
relacién con la violencia cruzada. En este sentido, los jueces sentenciadores sefialan que
“no hay tampoco prueba que Constanza haya adoptado una conducta pasiva ante
situaciones disruptivas de violencia intrafamiliar con su cényuge, porque fue ella, quien
deponiendo en juicio informé al tribunal que en una oportunidad habia sido detenida por
haber causado lesiones leves a Cristian, de manera tal que, al parecer, en algunas ocasiones
habia situaciones de violencia intrafamiliar cruzadas, hechos que impiden, en todo caso tener

por configurada esta exigencia, porque, de acuerdo a la prueba rendida, no hay ninguna

132 Sentencia de la Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia, 24 de junio 2017, RIT
N°59-2017, RUC N°1600074129-2. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible
en:<www.poderjudicial.cl>.
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posibilidad, ni siquiera remota, que la acusada pudiera haber muerto en manos de su

agresor”. 133

En conclusién, con respecto a esta primera causal, podemos decir que: primero, se
trata de una circunstancia esencial sin la cual no puede si quiera alegarse una eximente
incompleta y; segundo, al momento de ser convocada en casos de violencia intrafamiliar, la

existencia de una violencia cruzada desecha la posibilidad de que esta sea acogida.

D.2. Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial para evitarlo

El segundo requisito que se exige para la concurrencia de este eximente se relaciona
con que la actora no haya podido acudir a otro medio menos perjudicial para evitar el mal
del que se defiende. Al respecto, los clasicos medios que suelen hacerse presentes por el
Ministerio Publico y, a veces, por los tribunales, se relacionan con la posibilidad de la mujer

de huir de la casa o de interponer denuncia.

En el mismo tenor que lo sefalado anteriormente cuando estudiamos la legitima
defensa, si bien aquellas vias podrian encontrar cierto sustento en la teorfa, en el plano de la
realidad se esta lejos de poder sostener que la denuncia sea un medio practicable para la
evitacion de este mal , sea porque se realizan y no tienen efectividad, sea porque de realizarlas

se encontrarfan amenazadas por la misma pareja.

En este sentido, Roxin senala que “la existencia de otras posibilidades de evitacion
no se puede apreciar a la ligera. Asi, la apelacién a la policia contra el padre de familia que
comete malos tratos se ha mostrado a menudo ineficaz; y un abandono de la casa no es a

menudo viable por razones familiares”134

La Defensorfa Penal Publica, en un estudio de septiembre de 2011, concluye que el

sistema procesal penal no protege suficientemente a las mujeres que son agredidas y

133 {dem.
134 ROXIN, Claus. Op.cit, pp. 904.
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sometidas a la violencia de sus parejas por afios. Al respecto, detalla que “el sistema no
distingue la potencial peligrosidad de los distintos casos, pese a existir denuncias reiteradas
de violencia intrafamiliar, denuncias de no cumplimiento por el agresor de las medidas de
proteccion, asi como de nuevas agresiones. No tiene capacidad suficiente para discernir,
entregar informacién que sea relevante, ni anticipar el posible desenlace en este tipo de
casos; no tendria recursos suficientes para concentrarse en estas causas que son
potencialmente peligrosas. No estaria dando cobertura a estas mujeres. Las mujeres
sintieron que no estaban siendo protegidas por el sistema judicial; que se les deniega la
justicia y deciden tomar justicia por su propia mano, pues en caso contrario, seran muertas

por su agresor”.13

Sumado a la ineficacia del sistema, muchas veces denunciar a la pareja termina por
constituir una amenaza peor para la victima en virtud de las represalias que el agresor podria
tomar posteriormente, provocando que la mujer desista de esta opcidn. Segin un estudio

del Ministerio Publico, el 56% de las victimas de femicidio en 2012 no habia denunciado.3¢

Por otro lado, la mayoria de estas mujeres maltratadas suelen tener hijos, lo que
dificulta la posibilidad de la victima de huir del hogar comun. Las redes familiares de aquellas
suelen ser, o muy pasivas, enterados de los acontecimientos de violencia pero sin hacer nada
al respecto, o muy protectoras, razén por la cual la victima no les comenta las condiciones
en que se encontraba su relaciéon de pareja.!3” Por ello, tampoco posee una red de apoyo lo

suficientemente firme para salir de su situacién de violencia.

Caso en contra de Karina Sepulveda Cisternas

135 CENTRO DE DOCUMENTACION DEFENSORIA PENAL PUBLICA. Estudios y capacitacion: 1.0s
Parricidios y Homicidios Imputados a Mujeres (7), septiembre, 2011, pp. 93. [Consultado el 03 de diciembre 2018]
Disponible en: <http://www.biblio.dpp.cl/biblio/Dataliles/6194-2.pdf>.

136 LA TERCERA (05 de junio 2013) Fiscalia Nacional elabora radiografia del femicidio: 273 mujeres fueron
victimas entre 2007 y 2012 [Consultado el 03 de diciembre 2018] Disponible en:
<https:/ /www.latercera.com/noticia/fiscalia-nacional-elabora-radiografia-del-femicidio-273-mujeres-
fueron-victimas-entre-2007-y-2012/>.

157 CENTRO DE DOCUMENTACION DEFENSORIA PENAL PUBLICA. Op. cit, pp. 27.

78


http://www.biblio.dpp.cl/biblio/DataFiles/6194-2.pdf

En el caso de Karina Sepilveda ya estudiado al analizar el primer requisito,

concurrian todas las complejidades ya descritas. A saber:

En primer lugar, con respecto a la posibilidad de huir, Karina una vez habia estudiado
la posibilidad de irse a un hogar de acogida, pero en aquél sélo se permitian menores de
hasta 14 afios, no encontrandose dispuesta a dejar a su hijo sélo con su padre. También
hubo ocasiones en que se fue de la casa para irse con sus padres, pero el mismo agresor
hacfa que sus hijos la llamaran por teléfono diciéndole que vuelva, que el papa estaba
arrepentido y que se irfa el de la casa; sin embargo, volvia y su pareja sélo la esperaba con
una agresividad mayor, incluso en una ocasion, relata, que volvié a la casa y su pareja la
esperaba con cables encima de la mesa, listo para producirle electricidad, cosa que

finalmente no realizé por las peticiones de su hija menor.

Por otro lado, Claudio Reyes no era cualquier agresor; era una persona temida en
general por su entorno, incluso por sus propios familiares, dindose el caso de que su madre
conocia de los malos tratos que le ocasionaba a Karina pero no hacia nada al respecto,
manifestando que ella no podia ayudarla. “En este caso particular no se trataba de cualquier
violencia intrafamiliar, ni de cualquier agresor, por ello no podia denunciar — que hubiese
sido lo esperable — ya que incluso le pegaba estando en la carcel, tenfa detenciones por robo
y quedaba en libertad, lo cual, en la légica de Karina Sepulveda Cisternas, el hacer una
denuncia por los hechos que le ocurrian, iba a quedar nuevamente libre”. Ademas, el tribunal

toma en consideracioén que el agresor tenfa un arma de fuego inscrita a su nombre.

El mismo fallo describe las caracteristicas del agresor, sefialando que “todo ello da
cuenta como ya se indicé que ya con antecedentes penales, el Estado lo autorizaba para

portar arma y en ese sentido, si el propio Estado lo autorizaba a portar un arma y lo validaba
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en su tenencia, en qué forma podia sentirse protegida la propia acusada recurriendo al

Estado y formulando una denuncia por delitos de violencia intrafamiliar”.138
Caso en contra de Constanza Silva Arias

Este caso, estudiado también en el requisito anterior, puede resultar ilustrativo a la

luz de esta segunda circunstancia por dos motivos.

En primer lugar, los jueces sentenciadores sefialaron que una situacion determinante
para rechazar la concurrencia de este requisito se relaciona con que, en este caso,
efectivamente existian medidas de proteccion para la victima como lo es la prohibicién de
acercarse, pero era la misma acusada quien permitia que aquél las desacatara. La propia Inés
indica que luego de las denuncias no iba a las audiencias y que luego de la orden que prohibia
la entrada al domicilio a Cristian, ella le abria la puerta porque lo amaba, rechazando la
medida en su favor. Los testimonios del teniente también dan cuenta de este rechazo a la

proteccion, diciéndole que por favor se retiraran del lugar.

Por otro lado, el tribunal considera que esta segunda exigencia se refiere a los medios
de los que el agente disponia para evitar el mal amenazado, estimando que la acusada si tenfa
la posibilidad de repeler las agresiones, lo que efectivamente hacfa, razén por la que se daban

las discusiones y peleas de las que el vecino da cuenta.

Caso en contra de Rita Elena Argel Paredes!

Este caso, a diferencia de los anteriores, no trata de un parricidio sino de un delito
de lesiones menos graves cometidos por la acusada en contra de su cényuge, pero lo

incorporamos en este trabajo dado que igualmente fue absuelta en virtud del articulo 10

138 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 21 junio 2013, RIT N° 166-2012, RUC
N°1101060685-5, Considerando Décimo Primero, pp. 67. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018].
Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.

139 Sentencia del Juzgado de Garantia de Punta Arenas, 10 de julio 2013, RIT N°1646-2012, RUC
N°1200446739-4. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.
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N°11. Nos parece, ademas, ilustrativo en relacién con este requisito por cuanto muestra

como efectivamente el Estado fall6 en proteger a la victima de maltratos.

Los hechos del caso fueron que el dia primero de mayo de 2012, José Mansilla,
conyuge de la acusada, en estado de ebriedad y con prohibiciéon de entrar al domicilio,
ingresa a la casa gracias a que la amiga de la hija, que no sabia de esta prohibicion, le permite
su entrada. Rita le pide que por favor se vaya, pero ¢l no hace caso y la insulta. Luego, José
se dirige a la cocina a buscar otra botella de alcohol, en donde estaba Rita pelando papas y
comienza una discusiéon entre ambos, momento en que llega la hija y este comienza a
insultarla. Rita se encontraba con un cuchillo en su mano por lo que procede a atacarlo con

aquél mismo instrumento y lo apufiala por la espalda.

La pareja llevaba una relacion de 12 afios de constantes maltratos. Tanto es asi, que
existen tres sentencias con anterioridad a los hechos en que se condené a la victima por
lesiones menos graves en contexto de violencia intrafamiliar junto con desacato en la dltima
de ellas. La acusada relata diversos acontecimientos de agresion, como que acudio a su casa
con una correa y su hija tuvo que ir a buscar a carabineros; que en la playa le lanzé un tablén;
que siempre el agresor se encontraba ebrio, la insultaba tratindola de “perra” o “puta” y

luego procedia a los golpes.

La ineficacia del Estado se denota no sélo en que ya existieran tres sentencias en
contra del agresor que no eran efectivas, sino ademas en que la victima no contaba con un
botén de panico ni un teléfono de llamado preferente. La imputada declaré que en aquella
ocasion en que se presentd a su casa con un latigo en la mano, llamé a carabineros pero
estos se demoraron dos horas en llegar, lo que ocurrié sélo cuando la hija los fue a buscar.
Asimismo, cuenta que una vez en fiscalia le entregaron un radio, pero que ella apretaba el

botén y no pasaba nada.

Todo lo anterior lo tuvo presente el tribunal para estimar que no existié otro medio
menos perjudicial para evitar el mal grave al que se encontraba supeditada, siendo esta una

muestra evidente del fracaso del Estado en proteger a las mujeres victimas de violencia

81



<

intrafamiliar. Por otro lado, el tribunal considera que dado que la acusada “ya tenfa un
cuchillo en sus manos, dado que estaba pelando papas, parece que unico medio del que
disponia era lesionandolo para obtener el cese de los actos de violencia en su contra y en

contra de su hija”.140

D.3. Que el mal causado no sea sustancialmente superior al que se evita

Este tercer requisito tiene que ver con un criterio de proporcionalidad respecto del
cual existe la discusion de si el estado de necesidad consagrado en este numeral tiene la

calidad de exculpante o justificante.

Al respecto, Vargas y Santibafiez sostienen que “el derecho puede autorizar la
afectacion de un mal menor para salvar uno mayor cuando no haya otro medio practicable
menos perjudicial”’#!] y en el mismo sentido, Moya entiende que “la eximente en estudio
ofrece una causal de justificacién para quien evite un mal mayor que el causado y una causal
de exculpacion para los otros casos” 142, estableciendo de esta forma una doble caracteristica

para la eximente.

Si entendemos, como lo establecen las autoras citadas, que cuando el mal que se
provoca es menor al mal que se busca evitar se trata de una situacién justificante, entonces
necesariamente la causal de este numeral debera tener este doble caracter, por cuanto el
estado de necesidad justificante del articulo 10 N°7 sé6lo protege en aquellos casos en que el

bien juridico “propiedad” se encuentra afectado.

Ahora, en el caso de las mujeres que producen la muerte de su conyuge en contexto
de violencia intrafamiliar, concurre la causal de estado de necesidad exculpante por cuanto
el mal que se estarfa produciendo con la acciéon defensiva se encontraria en el mismo nivel

de aquel del que se busca defender. Si bien en este caso han existido cuestionamientos, sobre

140 Tdem.

141 SANTIBANEZ, Maria Elena y VARGAS, Tatiana. Op.cit, pp. 200.

142 VIDAL MOYA, Analisis en las caracteristicas mas relevantes del estado de necesidad establecido por la
ley 20.480, revista Ars Boni et Aequi, afio 9, N°2, 2013, p- 237-253 (243).
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todo por parte del Ministerio Publico, en cuanto a que provocar la muerte del cényuge serfa
desproporcionado y conlleva una afectacion mayor a los maltratos del agresor, la
jurisprudencia y la dogmatica en general han concordado en que el bien juridico que se
encuentra vulnerado por las actuaciones del agresor no es sélo uno, sino que se trata de una
pluralidad de bienes juridicos'3. Asi, la afectaciéon que se produce al bien juridico “vida” del
agresor, se encontraria en un mismo nivel de importancia y afectacién que los maltratos
provocados a la mujer, que contemplan lesion a la integridad fisica y psiquica de esta - junto
ademas con la de sus hijos de ser el caso-, que al entenderse como permanente, se configura

cOmo una amenaza para su vida.

Caso en contra de Karina Sepulveda Cisternas

En el caso de Karina el tribunal estimé que se encontraba en peligro la vida de la
victimaria en virtud de las pautas entregadas por el Estado para establecer indicadores de
riesgo - justamente para evitar los casos de femicidios- aplicadas tanto por el Carabinero
como por el Ministerio Pablico. De esta manera, los jueces sentenciadores sefialaron que
“lo cierto que con estas pautas, cuyos valores y criterios son de toda logica e incluso de
sentido comun, se puede desprender de ellas el peligro que corria la vida de Karina y la de

sus hijos cuyos argumentos ya fueron analizados en la sentencia”. !4
Caso en contra de Constanza Silva Arias

En el caso de Constanza que, como ya se dijo, fue desestimada la concurrencia de la
eximente, se descarté que se haya cumplido con este requisito por parte del tribunal
estimando que “no hay antecedentes que demuestren que la muerte del conyuge fuere

proporcional a las agresiones sufridas, porque, tal como se dijo, en la especie no hay pruebas

143 VILLEGAS DIAZ, Myrna y SANDRINI CARRENO, Renata. Op.cit, pp. 81.

144 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 21 junio 2013, RIT N° 166-2012, RUC
N°1101060685-5, Considerando Décimo Primero, pp. 67. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018].
Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.
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de agresiones fisicas, no declaré ningun perito que demostrara que Constanza sufrio lesiones

particularmente graves, ya que ni Lucia Ergas o Eliana Pérez se refirieron a ello”14.

En conclusién, para que se dé por concurrente este requisito en un caso de parricidio
sera necesario demostrar, por medio de la historia de la relacién que mantenfan victima y

victimaria, la amenaza y el peligro que cortia la vida de la imputada y/o la de su familia.

D.4. Que el sacrificio del bien amenazado por el mal no pueda ser

razonablemente exigido al que lo aparta de si o, en su caso, aquél de quien se

lo aparta siempre que ello estuviese o pudiese estar en conocimiento del que

actua.

En otras palabras, que no sea exigible para quien comete la acciéon defensiva el
sacrificio del bien que esta defendiendo, y que la misma se encuentre en conocimiento de

ello. No es posible exigir un sacrificio o resistencia al mal de quien obra licitamente.'46

Hernandez sostiene que la circunstancia cuarta realiza “una referencia a factores
objetivos que excluyen en general la exigibilidad de otra conducta y que, si bien no estin
explicitados, son susceptibles de descubrimiento por via interpretativa”.'” Es decir, lo que
quiere evitar el derecho es que la eximente se conceda a quien intencionalmente ha originado
el mal del que se esta defendiendo o cuando, por su oficio o cargo, se encuentre obligado a
soportar el peligro. En el caso de que se esté actuando en favor de un tercero, dicha
circunstancia debe encontrarse en conocimiento de quien realiza la accidon defensiva, o

pudiese, al menos, haberlo conocido.

145 Sentencia de la Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia, 24 de junio 2017, RIT
N°59-2017, RUC N°1600074129-2, Considerando Décimo, pp. 25. [Consultado el dia 10 de noviembre de
2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.

146 VILLEGAS DIAZ, Myrna y SANDRINT CARRENO, Renata. Op.cit, pp. 82.

147 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. “Comentario al articulo 10 N°11", en: COUSO SALAS, Jaime;
HERNANDEZ BASUALTO, Héctor (Dirs.), Cidigo penal comentado. Parte general. Doctrina y jurisprudencia,
Santiago, AbeledoPerrot, 2011.
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En el caso contra Karina Sepulveda, el tribunal estima que esta “no esta obligada a
que su pareja la agreda, violente y llegue a terminar con su vida ni con la de sus hijos, segin
se ha demostrado precedentemente. No encontrandose en uno de los casos de excepcion a
la exclusién de la culpabilidad, casos referidos a quienes por sus deberes se encuentran en
una situacién juridico penal especial, como en el caso de los miembros de las fuerzas

armadas.”’148

En la misma linea, en el caso de Elena Paredes, el tribunal estima que “no le es
exigible a Elena Paredes tolerar ser victima de violencia intrafamiliar. En su favor se
establecieron medidas accesorias en sentencias que condenaron a José Emilio Mansilla
Paredes, las que no fueron eficaces para que él modificara su conducta y a pesar de ellas
igualmente concurrié al domicilio de ella. No estuvo en su domicilio, en ese momento,
ningun 6rgano del Estado que evitase el mal que sufria, de modo que la ley le autoriza a
actuar en defensa de su integridad fisica y psiquica, repeliendo el injusto ataque del que era

objeto”.149

En conclusién, y en consideracion de todo lo relatado anteriormente, los tribunales
suelen ser exigentes al momento de aplicar esta eximente de responsabilidad, buscando que
se aplique Gnicamente para los casos que la historia de la ley tuvo previstos; esto es, una
violencia grave e importante en contra de la victimaria. Asi, debe acreditarse que la mujer se
encontraba en un especial estado de vulnerabilidad, siendo el hecho de que la misma
responda a estas agresiones y se configure una violencia cruzada considerado como
suficiente para tener por desestimado el primer requisito de esta causal el cual, al tener la

calidad de esencial, puede desestimar toda la defensa.

148 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Puente Alto, 21 junio 2013, RIT N° 166-2012, RUC
N°1101060685-5, Considerando Décimo Primero, pp. 69. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018].
Disponible en:<www.poderjudicial.cl>

149 Sentencia del Juzgado de Garantia de Punta Arenas, 10 de julio 2013, RIT N°1646-2012, RUC
N°1200446739-4, Considerando Décimo. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible
en:<www.poderjudicial.cl>
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E. EXIMENTE INCOMPLETA

La eximente incompleta se enmarca dentro de las “atenuantes de la pena” que en
nuestra legislacion se encuentran enumeradas en el articulo 11 del Cédigo Penal, cuyo
numeral 1 comprende a la figura de las eximentes incompletas, estableciéndolas como
aquellas “expresadas en el articulo anterior, cuando no concurren todos los requisitos

necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos”.

La relevancia de las eximentes incompletas es que su concurrencia obliga a la rebaja
de la pena en virtud del articulo 73 del Codigo Penal, cuya disposicion sefiala que estas gozan
de una rebaja penoldgica sustantiva que puede ser de hasta tres grados a estimacion del
tribunal, atendiendo para ello al nimero y entidad de dichas circunstancias. Esta figura nos
permitira alcanzar la posibilidad de una pena sustitutiva a la pena privativa de libertad
establecidas en la ley 18.216, en virtud de que el inciso segundo de su articulo uno versa que
“no procedera la facultad establecida en el inciso precedente [de la facultad del tribunal de
sustituir la pena privativa de libertad] ni la del articulo 33 de esta ley, tratandose de los
autores de los delitos consumados previstos en los articulos 141, incisos tercero, cuarto y
quinto; 142, 150 A, 150 B, 361, 362, 372 bis, 390 y 391 del Cédigo Penal; en los articulos 8°,
9°, 10, 13, 14 y 14 D de la ley N°17.798; o de los delitos o cuasidelitos que se cometan
empleando alguna de las armas o elementos mencionados en las letras a), b), c), d) y €) del
articulo 2° y en el articulo 3° de la citada ley N°17.798, salvo en los casos en que en la
determinaciéon de la pena se hubiere considerado la circunstancia primera

establecida en el articulo 11 del mismo Cédigo.”

En virtud de lo anterior, en caso de no poder darse por probado de manera completa
alguna de las eximentes descritas en este trabajo, como lo es la legitima defensa o el estado
de necesidad exculpante, importante resulta alegar la circunstancia de la eximente
incompleta con el fin de otorgarle a la condenada condiciones mas favorables en el

cumplimiento de su condena.
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Garrido Montt afirma que el vocablo “requisito” no dice relacion con las eximentes
que comprenden exigencias legales, sino que se refiere a la gradualidad; de esta manera, el
alcance normativo es tanto para las eximentes en donde se enumeran requisitos, como las
que tienen uno solo; es decir, comprende todas las del Articulo 10, con excepcion de las que
se excluyen expresamente y las indivisibles.!> Por tanto, cuando la disposicion sefiala que la
eximente sera incompleta cuando ‘no concurren los requisitos necesarios’, no se refiere a
que puede carecer de cualquier exigencia legal, sino que hace se requiere que concurra el

requisito fundamental de cada eximente.

En la situacion de la mujer que mata a su agresor a modo de defensa, si bien se
pueden utilizar cualquier tipo de eximente incompleta, lo mas comun en la jurisprudencia
son los casos de legitima defensa incompleta o estado de necesidad exculpante incompleto,

por lo que nos centraremos en estas dos figuras.

E.1. Legitima defensa incompleta

En el caso de la legitima defensa, el requisito fundamental o esencial que debe
concurrir es el de “la agresion ilegitima”; es decir, sin agresién, aunque concurran los otros
requisitos, no se configurara esta atenuante, puesto que las otras exigencias legales se siguen
necesariamente de este primer requerimiento.'> En virtud de lo anterior, los tribunales
nacionales estiman que si no se acredita la agresion ilegitima, no puede favorecer a una
acusada esta atenuante al momento de aminorar la pena. Asilo ha sefialado la Corte Suprema
en el caso en contra de Rosa Arancibia Miranda'>?, en el cual no se logré acreditar, a juicio

de los sentenciadores, que existiera realmente una agresion ilegitima.

Asi las cosas, la legitima defensa incompleta procedera cuando no sea posible
acreditar de manera suficiente los requisitos de “necesidad racional del medio empleado

para impedirla o repelerla” o la “falta de provocacion suficiente por parte del que se

150 GARRIDO MONTT, Mario, T I, Op.cit , pp. 186.

151 {dem

152 CORTE Suprema, 19 de agosto de 1987. Contra Arancibia Miranda, Rosa (Casacién Forma y Fondo).
Revista de Derecho y Jurisprudencia (LXXXIV): 81 - 83. Segunda Parte, Seccién cuarta. Santiago, 1987.
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defiende”; sin embargo, la generalidad de los casos jurisprudenciales en donde se ha aplicado
esta atenuante dicen relaciéon con el primero de estos en razén de la dificultad que se
presenta a los tribunales a la hora de analizar esta exigencia legal. A nuestro juicio, y como
veremos en los casos que examinaremos a continuacion, esto se debe en muchos casos a
una interpretacion errénea por parte de los jueces sentenciadores por no considerar a la
mujer agredida en su situacion especifica, por lo que, de interpretarse con una perspectiva

de género, serfa posible llegar a una conclusion distinta y absolver a la acusada.

Caso en contra de Marcela Fabiola Miranda Navarro!33

La primera sentencia a examinar corresponde al caso en contra de Marcela Fabiola
Miranda Navarro, a quien en primera instancia se condendé como autora del delito de
parricidio en contra de su ex conviviente, Christian Yango Arancibia Adones. Aun cuando
en contra de esta sentencia se interpuso recurso de nulidad alegando legitima defensa

incompleta, esta no fue analizada ni resuelta por dicho fallo.
pleta, p

Los hechos fueron los siguientes: el dia 10 de septiembre del 2016, Marcela concurrié
hasta el domicilio de su ex conviviente y tuvieron una discusioén en la cual Christian la
agredié con cachetadas, golpes de puno y tomadura de cabello, tras lo cual la acusada saco
un cuchillo cocinero que portaba y lo atacé en la regiéon toracica. En este caso existio
agresion ilegitima y falta de provocacién suficiente por parte de Marcela, no obstante, “la
necesidad racional del medio empleado no se alega, atendido el arma utilizada para
defenderse, y en razén de la dinamica del hecho”134, por lo que concurriria en este caso una
legitima defensa incompleta, razonamiento que a los jueces sentenciadores les parece

correcto, y por lo tanto, se acoge el recurso de nulidad.

133 Sentencia Primera Sala de la Corte de Apelaciones de La Serena, 03 mayo 2017, Rol N°135-2017
[Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.cl>.
154 Ibid., pp. 4.
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Caso en contra de Erika del Carmen Cornejo Carvajall>>

La segunda sentencia a examinar es mas problematica en el entendido de que, a
nuestro juicio, existié una erronea interpretacion al seflalar que no concurre legitima defensa,
puesto que bajo los criterios que sefialamos, es posible afirmar que si se reunfan todos los

requisitos legales de la legitima defensa.

Erika Cornejo fue acusada por el delito de lesiones menos graves en contra de su
conviviente, Rodemil Segundo Espinoza Pérez, luego de que a raiz de una discusion €l la
agrediera fisicamente, golpeandola con su pufio, tirandola al suelo, pateandola vy
zamarreandola. Una vez que Erika se pudo levantar de esta agresién y a modo de defensa,
tomo un cuchillo de cocina y lo apufalé en la zona abdominal. Posteriormente, intentd
curarlo y le manifest6 su preocupacion sefialandole que lo llevarfa a un hospital, pero este
se nego a ir ya que temia que lo detuvieran por violencia intrafamiliar, razén por la que no
fue sino hasta el otro dia al hospital de urgencia donde acabé falleciendo producto de una

complicacion.

Durante el juicio se acredité de manera indubitada que Erika era maltratada y
amenazada frecuentemente por parte de Rodemil, lo que sirvié como antecedente para
afirmar que la intencién de esta al momento de la provocar la lesion tenia un fin puramente
defensivo. Asimismo, se establecié que la muerte de la victima no fue consecuencia directa
de la lesién ocasionada por Erika, sino de la atencion médica tardia, por lo que se le imputo

el delito a titulo de lesién y no de parricidio.

Aun asi, a juicio de los sentenciadores no concurrieron todos los requisitos para
estimar que existio una legitima defensa, puesto que en cuanto a la necesidad racional del
medio empleado para impedir o repeler la agresion ilegitima, sefialaron que “resulta claro
que la agresion, consistié en golpes de pufio que Rodemil Espinoza propiné a la acusada en

la cocina del hogar comun, lugar donde Erika Cornejo contaba con multiples elementos de

133 Sentencia Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, 13 septiembre 2010, RIT N° 1-2010, RUC
N°0900079561-2. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible en:<www.poderjudicial.c]>.
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diversa naturaleza con los cuales podria haber repelido los golpes de que era objeto por
parte de su conviviente, sin embargo, tomo un cuchillo, elemento de suyo peligrosos con el
cual lesiond a la victima”1%, cuestiéon que ciertamente no toma en cuenta la situaciéon de la
mujer agredida en todas sus aristas. Finalmente, se resuelve como una legitima defensa

incompleta.

E.2. Estado de necesidad exculpante incompleto

En el estado de necesidad, el requisito esencial que debe concurrir para poder dar
lugar a la eximente incompleta, como se resené anteriormente, es la del “mal actual o
inminente” sefialado en la circunstancia primera del articulo 10 N°11. Es decir, si no ha
existido un mal con esas caracteristicas, o si simplemente no ha sido capaz de darse por

probado, el resto de las circunstancias seran irrelevantes.

Caso en contra de Claudia Soto Segural!s’

Un caso en que se estim6 concurrente la causal del articulo 10 N°11 como atenuante
en virtud del articulo 11 N°1, se dio ante la Segunda Sala del Tribunal de Juicio Oral en lo

Penal de Valdivia en sentencia de 28 de mayo de 2012.

El caso consisti6é en que el dia sabado 27 de marzo de 2010, Felidor Mauricio Aguilar
Uribe, la victima, junto con su conyuge y acusada, Claudia Soto, concurren a una fiesta con
unos amigos. En dicha fiesta la acusada consumié bastante alcohol, y Felidor, por su parte,
bebi6 al comienzo, pero luego se quedé dormido en el sillon. Mas tarde, alrededor de las
8:00 AM, la victima decide retirarse para lo cual le pide prestada la bicicleta a la duefia de

casa y se retira a su domicilio. La acusada lo sigue poco después ya que ella tenfa las llaves.

156 Ibid., pp. 20.

137 Sentencia de la Segunda Sala del Ttibunal de Juicio Oral en lo Penal de Valdivia, 28 de mayo 2012, RIT
N°28-2012, RUC N°1000281567-8. [Consultado el dia 10 de noviembre de 2018]. Disponible
en:<www.poderjudicial.cl>.
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Los hechos que se dieron por probados fueron que, alrededor de las 9:00 horas,
sostuvieron una discusion al interior del domicilio, ante lo cual Claudia Soto tomd un
cuchillo y le propiné una pufialada en el térax, ocasionandole una herida cortopunzante
toraxica de caracter homicida que le produjo la muerte al tiempo que ingresaba al Hospital

Base de Valdivia.

Segun lo relatado por la victimaria, la relaciéon que mantenia con la victima era de
constante violencia. Claudia sefiala que una vez recibié un botellazo en la cabeza, que la
golpeaba a menudo, e incluso existié una causa en contra de la victima por cuanto este, en
una ocasion, le enterré una lima en el ojo. Los motivos de estas agresiones eran por celos;
segin se desprende de los hechos, la personalidad de Felidor era de caracter celopata,
molestandole que Claudia bailara con otros hombres y que coqueteara con ellos. El episodio
de la lima en el ojo se dio especificamente cuando en una celebracién navidefia la acusada
coqueted con su hermano. Por lo demas, la noche anterior al incidente, segin constaba de
los dichos de los testigos, Felidor se encontraba algo molesto porque Claudia bailaba con

todos menos con ¢€l, que se encontraba sentado mirandola desde el sillon.

La defensa no controvirti6 el hecho del parricidio ni la participacién de la acusada
como autora, pero si estimé que en esta ocasion concurria la causal del articulo 10 N°11
como eximente incompleta por cuanto la imputada se encontraba bajo un mal actual e
inminente por la relacién agresiva de su pareja. No se alega como eximente completa ya que
no se cumpliria el requisito de la circunstancia segunda, esto es, que no haya tenido otros

medios menos perjudiciales para evitar el mal.

El tribunal tuvo por probada la situacién de violencia intrafamiliar por constar en la
causa que se siguio en contra de la victima por el caso de la lima en el ojo, ademas de que
muchos testigos dieron cuenta de haber visto en variadas ocasiones a la acusada con
moretones, un parche en el rostro, machucada y con un ojo negro. Asimismo, se basé en
los dichos de la psicéloga perito que comenta que de la entrevista que tuvo con la imputada,

tenfa todas las caracteristicas de una mujer maltratada.
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En virtud de lo anterior, el tribunal llega a la conviccién de que “la acusada arremetié
en contra de la victima, en pro, no tan solo de su integridad fisica, vulnerada al menos en
tres oportunidades, conforme la sicologa Ramirez Cifuentes, amén de los testigos que la
vieron en diversas ocasiones con hematomas en el rostro, sino ante el temor de ser agredida
por éste con mayor intensidad incluso de aquella vez que la victima introdujo una lima en
su 0jo, y el desenlace pudiera llegar a ser fatal.”’!5 En base a esto, los jueces dieron por
sentado el relato de la imputada en cuanto a que hubo una discusion previo a enterrarle el
cuchillo en que la victima la agarré del pelo y le pegd patadas en las piernas, en virtud de

que por sus conductas anteriores era esperable y creible una conducta asi de su parte.

En lo que respecta a la circunstancia segunda, el tribunal tiene en consideraciéon “por
una parte que la acusada se encontraba en su casa, a solas con la victima cuando procedi6 a
herirlo mortalmente, de manera que estuvo en condiciones de huir del sitio del suceso y
eludir con ello la accién de la justicia y no lo hizo”.!» Es decir, se estimé que si existieron

vias menos perjudiciales para evitar el mal, pero la imputada no opt6 por aquellas.

En relacién a que el dafio causado no sea sustancialmente superior al dafio del que
se defiende, la sentencia no se manifiesta salvo cuando se hace presente el voto en contra
de dofia Alicia Faundez Valenzuela, quien rechaza la eximente incompleta senalando que se
caus6 un mal sustancialmente superior al que se traté de evitar, resultando
desproporcionada la conducta de la acusada; por cuanto el Gnico episodio anterior habria
sido el de la lima en el ojo, dejando el resto de las agresiones sélo con algun hematoma en

el rostro.

158 Tdem.
159 Tdem.
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CAPITULO IV. ;JUSTIFICANTE O EXCULPANTE?

Antes de concluir el presente trabajo, nos parece necesaria una ultima y breve
reflexion con respecto al elemento de la estructura del delito en el cual debe abordarse la
discusion de absolver a la mujer y la opcién por la que se ha optado en el ordenamiento
juridico chileno. Es decir, si la estructura del delito en estos casos se desvirtda a nivel de

antijuricidad o de culpabilidad.

Las causales de justificacién que le restan antijuricidad al delito se han definido como
“situaciones reconocidas por el derecho, en que la ejecuciéon de un hecho tipico se encuentra
permitida o, incluso, exigida y es, por consiguiente, licita”.!®" Es decir, es un
comportamiento autorizado por el derecho, siempre y cuando concurran los requisitos

legales, reconociéndose los hechos como no contrarios al derecho.

Politoff, Matus y Ramirez han sefialado que los fundamentos de la existencia de este
tipo de causales pueden ser de dos tipos: Por una parte, la ausencia de interés, como ocurre
en los casos de consentimiento de la victima cuando se trata de bienes disponibles; y por
otro, la existencia de un interés preponderante, como sucede en los casos de aplicacién
general recogidos en el Coédigo Penal: legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento
de un deber o ejercicio legitimo de un cargo, autoridad u oficio y la omisién por causa

legitima. 161

De lo anterior, podemos concluir que las razones por las que el derecho permite
ciertas conductas en un nivel de antijuricidad atienden principalmente al interés que se esta

protegiendo y las circunstancias facticas que lo rodean.

160 CURY URZUA, Enrique. Derecho Penal Parte General. 2*.ed. Actualizada. Tomo 1I. Editorial Juridica de
Chile. Santiago, Chile. 1988-92. pp. 314.

161 POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Matia Cecilia. Lecciones de derecho penal chileno. Parte
general. 2°.ed. Actualizada. Editorial Juridica de Chile. Santiago, Chile. 2004, pp. 212.
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Las causales de exculpacién, en cambio, al no sancionar a quien ha cometido un
hecho ya definido como tipico y ademas antijuridico, no se centran en los hechos objetivos
y los intereses que se encuentran en juego, sino que son consecuencia de un estudio
subjetivo respecto de quien actda, a nivel de culpabilidad. Asi, la doctrina las ha definido
como “aquellas circunstancias que excluyen la capacidad - y por lo tanto, la posibilidad de
imponer una pena - a un sujeto por el hecho tipico y antijuridico cometido”.1> En otras
palabras, se debe determinar si el sujeto o sujeta que cometi6 el hecho ilicito, merece o no
el reproche penal en virtud de su capacidad - o falta de ella - para someterse a los mandatos
del derecho y actuar conforme a las normas. Por ello, parte de la doctrina ha estimado que

en este nivel de analisis se produce la “personalizacién” del derecho.

Tradicionalmente, bajo estas ultimas figuras encontramos causales que responden: 1)
a la imputabilidad de la persona, que apunta a si existe capacidad de reconocer el injusto del
comportamiento y determinarse de acuerdo a ello, causal bajo la cual se ampara la figura del
loco o demente y los menores de edad; 2) la conciencia de la ilicitud del acto, que, a
diferencia de las causal anterior donde el analisis debe realizarse en abstracto, en este caso
es un examen de la situacién en concreto, excluyéndose el error de prohibicion; y 3) la
inexigibilidad de una conducta ajustada a derecho, que implica que quien actud si tenia la
posibilidad de obrar de forma distinta y menos gravosa que la elegida, pero que las
circunstancias que rodearon al hecho impidieron que la persona optara por otra via de
accion, como lo son los casos de encubrimiento de parientes, la fuerza moral irresistible,
miedo insuperable y, finalmente, el estado de necesidad exculpante, que es justamente la

respuesta que la legislacion chilena ha otorgado a los casos estudiados en este trabajo.

En un analisis mas amplio, Zaffaroni estima que las causales de inculpabilidad

pueden obedecer a que: “(A) al sujeto no pueda exigirsele la comprensiéon de la

162 MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del delito. 4*. ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2007,
pp- 229.
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antijuridicidad de su injusto o, (B) pese a que esa comprension le sea exigible, exista una
constelacion gravemente conflictiva que reduzca considerablemente sus posibilidades de

decisién’ 163,

De lo anterior, podemos llegar a concluir que el fundamento dltimo de estas causales
se encuentra en la capacidad y posibilidad de decision que tenia el sujeto al momento de los
hechos para optar por actuar conforme a derecho o no, y para que exista una posibilidad de
decision, necesariamente deben existir otras vias de accion. El perdéon del derecho aqui se
darfa por la imposibilidad del sujeto o sujeta activo de representarse estas otras vias o, de
haberlo hecho, de elegir actuar conforme a ellas; de cualquier forma, la existencia de estas

debe concutrir.

Aclarado este panorama, procedamos entonces a discutir la opciéon tomada por
nuestro legislador: el estado de necesidad exculpante, que, como ya se expuso, es la respuesta
que se otorgd en estos casos pensada precisamente para solucionar los conflictos de la mujer

agredida que mata a su marido, siendo esta calificada como una causal que elimina la

culpabilidad.

Sin embargo, existe una concreta contradicciéon al momento de calificar esta
eximente como una causal de inculpabilidad: como se expuso recientemente, para juzgar la
capacidad de decidir actuar conforme a derecho o no, necesariamente debe haber existido
un catalogo de opciones (licitas) de actuacién para la imputada. Pero lo cierto es que el
mismo articulo 10 N°11 en su circunstancia segunda exige expresamente “que no exista otro

medio practicable y menos perjudicial para evitarlo [el mal]”.

Entonces la pregunta es, ;Coémo vamos a quitar el reproche moral a la mujer agredida

en base a que su capacidad de raciocinio se encontraba disminuida, si, de todas maneras, esa

163 ZAFFARONI, Eugenio. Manual de Derecho Penal, Parte General. 1ra edicion. Ediar, Buenos Aires (2005),
pp- 529.
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era la Gnica via de actuacion posible para salvaguardar el bien juridico protegido? De mas
esta reiterar que, como la misma jurisprudencia lo ha reconocido, ciertamente en estos casos
esas otras vias de accion o existen. La denuncia es infructifera, las policias son ineficaces, no
existe una real opcién de huir del hogar, etc. La sola falta de otras alternativas de actuacion
hace menester mantenernos en el estudio del elemento de la antijuricidad, especialmente

bajo los casos de existencia de un “interés preponderante”.164

Por otro lado, si bien en la practica el considerar que la mujer actda con una
conciencia disminuida puede servir al momento de alegar un miedo insuperable o una fuerza
moral irresistible; en lo que atiende a la teorfa, exculpar a la mujer bajo tal argumento
resultarfa incluso humillante. Cierto es que la mujer maltratada se encuentra en condiciones
mas vulnerables que el promedio, pero eso no la hace menos racional. Es mas, el s6lo hecho
de que soportara los niveles de violencia como los que se describen en los casos por periodos
tan prolongados de tiempo, demuestran que la mujer sabe que matar no es correcto; en
muchos de los casos, la mujer ya se ha representado la situacion antes, pero es justamente
por su capacidad de razonar y de discernir entre lo correcto y lo incorrecto que no ha
efectuado accién alguna. La mujer siempre ha sido consciente de que matar es la dltima
ratio, por lo mismo, estos casos se producen en un momento de colapso de la mujer
vulnerada, en un instante de representacioén en que “o la mata él o lo mata ella”. Puede ser
que la situacion especifica que detona el impulso de llevar a cabo la acciéon produzca un
animo menos reflexivo y mas impulsivo, pero aquello no hace necesariamente de la mujer

una sujeta con faltas cognitivas.

No debemos confundir el Sindrome de la Mujer Agredida con una falta de capacidad,;
por supuesto que tal situacion le otorga rasgos y caracteristicas especiales a la mujer que se
encuentra en una situaciéon de desproteccion, pero la relevancia de aquello no radica en

juzgar la capacidad de representacion de la actora, sino en la construccion de un estandar de

164 Recordemos que el estudio de los elementos del delito tiene un orden establecido: 1) Accién; 2) Tipica;
3) Antijuridica; y 4. Culpable; en el cual, si no es posible configurar uno de ellos, no es necesaria la
continuacién con el siguiente, quedando desvirtuada la existencia de delito.
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conducta adecuado a la mujer agredida en reemplazo de la neutralidad del criterio del
“hombre medio”, que tan alejado se encuentra de la realidad de estas mujeres. Asi, al
momento de juzgar la proporcionalidad de la accién, la inminencia, actualidad del peligro y
los medios de que se sirve, serd necesario comparar su comportamiento con un estandar ad
hoc a su situacion, lo que no se traduce en perder parametros fijos y dejarlo a la incerteza y
discrecionalidad de los tribunales, sino que conservar su calidad de objetivo, pero de una
objetividad conforme a la particular realidad que vive la victimaria. Dicho estandar sera
construible por medio de los estudios del SMA ampliamente desarrollados, permitiendo asi

que el derecho otorgue respuestas mas adecuadas para estas mujeres.

Por lo demas, y reiterando que el analisis de la estructura del delito debe seguir un
orden consecutivo, es evidente la estructura de un interés preponderante en las
circunstancias del articulo 10 N°11: La actualidad o inminencia del mal que busca evitarse,
la falta de medios y vias menos perjudiciales de actuacion, la proporcionalidad entre el mal
causado y el evitado y la no exigibilidad del sacrificio, son todos requisitos que, de concurrir,
permiten concebir la configuraciéon de una causal de justificacién a la mujer, eliminando la
antijuricidad de su actuar por tratarse de una situaciéon excepcional y no sélo limitindose a
anular su reproche. Es mas, ninguna de las circunstancias del articulo representa alguna

situacion de disminucidon de la razon de la victimaria.

En virtud de todo lo anterior es que la postura de esta tesis es que la eximente
establecida en el articulo 10 N° 11 de nuestro Cédigo Penal debiera ser de tipo justificante
y no exculpante, correspondiendo eximir de sancion penal a la mujer agredida que comete
el parricidio de su agresor, por no estimarse como una accioén contraria a derecho en virtud

del contexto especifico en que se dan los hechos.

Ahora, cabe preguntarnos por qué la respuesta otorgada por nuestro legislador el

2010 optd por la via de la exculpacion y no de la justificacion, y resulta curiosa a esta
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reflexion la diferencia que existe en nuestro ordenamiento entre el estado de necesidad

justificante, el estado de necesidad exculpante y la legitima defensa.

Mientras el estado de necesidad exculpante se encuentra amparado bajo la logica de
la culpabilidad, el estado de necesidad justificante y la legitima defensa lo hacen a nivel de
antijuricidad. En todos ellos la situaciéon de “necesidad” es central. Como establece
Zaffaroni, “en los tres casos el concepto no varia: se entiende que media necesidad cuando
el agente no dispone de otro medio menos ofensivo para evitar la lesion. No obstante, los
efectos son diferentes: (a) en la legitima defensa la necesidad justifica, salvo que la lesion
que se causa sea aberrante en relacion a la que se evita; (b) en el estado de necesidad se
justifica so6lo la lesion menor que la que se evita: (e) en el estado de necesidad exculpante la
conducta sigue siento antijuridica (la necesidad no justifica), el mal que se causa es igual o
mayor que el que se evita y sélo exculpa cuando no es exigible una conducta menos

lesiva’.165

Pareciera ser entonces que el limite que existe entre justificar o exculpar una conducta
es la relacion existente entre el mal que se busca evitar y aquél que se causa. Es precisamente
aquello lo que provoca la distincién entre un estado de necesidad exculpante y uno
justificante - en la teorfa, porque en lo que respecta a nuestra legislacion, existe el gran limite

de que la justificante ofrece proteccion sélo a la propiedad-.

Y el error existe ahi: el legislador chileno no ha sido capaz de entender que la
situacion que vive dia a dfa la mujer violentada es un dafo constante y permanente a su bien
juridico protegido “vida”, considerado mayoritariamente como el mas importante de todos.
No se trata de una pugna entre un delito de lesiones en contra de la mujer en relacién con
un parricidio; no es una simple amenaza aislada, un golpe o un gritoneo lo que provoca que
la mujer de muerte a su agresor; es una situacion permanente y del dia a dfa. La mujer se

encuentra impedida de realizar su vida con normalidad y tranquilidad, encontrandose

165 Tbid, pp. 490.
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constantemente bajo la amenaza de la violencia, limitada y subyugada por la violencia de su
agresot, lo que se encuentra agravado por la extensa cantidad de afios que toleran tales
ofensas. Lo que se afecta no es sélo la integridad fisica y psiquica de la mujer y de sus hijos,
sino que la intensidad de la violencia es tal que restringe completamente todos los ambitos
de la vida de la mujer, afectando derechamente dicho bien juridico en su cabalidad. Negar

esto es hacer ojos ciegos a los efectos de la violencia intrafamiliar.

Una vez que el legislador sea capaz de comprender que los bienes juridicos en
contraposicion se encuentran en un equivalente nivel de relevancia y afectacion — o, a veces,
incluso mayor, por cuanto se protege no sélo la vida la mujer misma, sino ademas la de los
hijos, lo que en una vision meramente utilitarista podria incluso llevarnos a una matematica
poco moral de dos contra uno -, no existe razén para no comprender la situacién como

justificada por el derecho.

Si bien los resultados de ambas causales son los mismos — absolver de
responsabilidad a la victimaria -, en el ambito de la teoria no puede dejar de ser relevante la
discusion de si el derecho perdona esta situacién porque entiende que, en virtud de las
situaciones facticas y de su propia ineficacia, la mujer no tenia otra forma de actuacioén y por
ello se configura una situacion excepcionalmente permitida, o, por el contrario, estima que
su actuar si es contrario a derecho, debiendo, a priori, sancionarse a la mujer, liberandola de
castigo s6lo por estimar que subjetivamente la sujeta activa no se encontraba en situacion

de decidir correctamente su actuar.

Esta problematica, como el derecho en general, no se encuentra ajena a la discusion
politica. No es menor el hecho de que el unico bien juridico protegido por un estado de
necesidad justificante y que, en consecuencia, admite la excepcionalidad y el “perdén” del
derecho en nuestra legislacion, sea el de la “propiedad”, sobre todo teniendo presente que

las circunstancias que conforman el estado de necesidad exculpante en nuestra legislacion
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construyen perfectamente los requisitos de proteccion cuando existe un interés
preponderante.

Mientras nuestro ordenamiento juridico no sea capaz de otorgar otros medios a la
mujer que sean realmente efectivos para evitar la violencia en su contra, no podemos exigir
a la misma que continte tolerando tales condiciones de vida, porque nadie esta obligado a
soportar lo injusto. Cierto es que el derecho no debiera tolerar el dar muerte a otra persona,
pero debe hacerse la excepciéon cuando nos encontramos en circunstancias excepcionales,
como las presentes, y como se hace constantemente con otras situaciones. ;Por qué se
justifica que un hombre, duefio de un almacén, mate a quien lo asalta con una pistola, pero
no que la mujer agredida mate para defender su vida? La diferencia, como se establecid
anteriormente, es que nuestro legislador aun no ha sido capaz de entender que el bien
juridico que protege la mujer agredida en estos casos, es de igual entidad y relevancia que
aquél que se afecto: la vida, correspondiendo, en consecuencia, desvirtuar el elemento de
antijuricidad del delito y absolver a la mujer. Tan asi es la situaciéon que, si apliciramos
estandares correctos de conducta y los jueces tuvieran presentes las excepcionales
condiciones en que se encuentra la mujer agredida, como tantas veces lo hemos repetido a
lo largo de este trabajo, ni siquiera serfa necesaria una nueva legislacion, sino que nos bastara
con la figura de la legitima defensa con la que contamos a la actualidad. La clave, entonces,

se encuentra en la interpretacion.
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CONCLUSIONES

El fenémeno de la violencia en contra de la mujer nace a consecuencia de un sistema
social que ha otorgado opuestos y definidos roles a hombres y mujeres,
robusteciendo la figura de los primeros y subordinando a las segundas. Esto trae
consigo estructuras e instituciones desarrolladas bajo la perspectiva de varones;
cuestion que se ha traducido en el derecho como un orden institucional con
deficiente perspectiva de género. Esta metodologia de género se traduce en la
correcta incorporacion de la realidad tanto del hombre como de la mujer a nuestro
ordenamiento juridico. No obstante, a falta de un sistema actual que cumpla con
dicho estandar, el medio que se nos presenta como una oportunidad de
aproximacioén a esta teorfa es otra: la interpretacion. De ahi la relevancia de la

jurisprudencia y el rol de los jueces en estos casos.

En Chile, la violencia contra la mujer ha tenido un enfoque reduccionista,
centrandose unicamente en la familia por considerar a la Violencia Intrafamiliar
como la mas evidente manifestacion de vulnerabilidad de la mujer, lo que encuentra
su explicacion en el ‘paradigma familista’, practica generalizada y sexista que reduce
al ambito de las relaciones familiares el tnico espacio de identificacién con la mujer,
tratandose a esta como mujer-familia y no como mujer-persona. A consecuencia de
lo anterior, en Chile se confunde la agresién en contra de la mujer con la agresion
intrafamiliar, por lo que nuestro ordenamiento se encuentra al debe con una

proteccion amplia e integra para la mujer.

La primera vez que Chile reconoci6 la violencia contra la mujer como una realidad
fue en 1994 con la Ley N° 19.325 sobre violencia intrafamiliar, la que tenfa una
caracter terapéutico y conciliador, buscando la reconciliacién y reparacion de los
vinculos familiares. Debido a la deficiencia en su practica, en el afio 2005 se dict6 la
ley N° 20.066 que significé una modificacion sustancial a la antetior, pues otorgd un

corte penal y sancionatorio, ademas de ampliar el concepto legal de violencia
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intrafamiliar. Sin embargo, el mayor cambio lo representé la Ley N° 20.480 del afio
2010, la que incorporé la figura de “femicidio” al Coédigo Penal y la eximente del
articulo 10 N° 11, agudizando el caracter penal de la legislacion e incorporando por

primera vez un enfoque de género en el derecho.

Las mujeres victimas de violencia sistematica que dan muerte a sus agresores €s una
de las consecuencias mas graves de este fenémeno, siendo en muchos casos
condenadas como autoras de “parricidio”, delito con una de las penalidades mas altas
de nuestro ordenamiento juridico criminal. Estas condenas son producto de una
incomprension del derecho de la realidad que vive la mujer inmersa en un contexto
de violencia intrafamiliar, puesto que necesariamente debe individualizarse la sancion
en virtud de las caracteristicas especiales tanto de la victima como de la victimaria y
analizar si corresponde o no el castigo segun cada caso. Si bien el legislador,
progresivamente, se ha ocupado de este escenario, contintan existiendo
complejidades en la practica que exigen de las defensas el esfuerzo de adecuar las
figuras existentes en nuestro ordenamiento juridico a modo de disminuir, o de plano,
excluir la sancién juridica que corresponde al delito comun de parricidio. De esta
forma, en virtud de su rol interpretador del derecho, quienes tienen la palabra final

en la resolucion de estos casos son los tribunales.

La mujer maltratada presenta una serie de secuelas fisicas y psicolégicas producto de
la violencia ciclica y permanente de la que es victima, que necesariamente debe
tenerse presente al momento de valorar los requisitos concurrentes de cualquier
figura legal que busque su exencion legal. No se puede exigir a la mujer que actte
como lo hubiese hecho una mujer media en su lugar, puesto que la realidad de esta
es completamente distinta. Dichas particularidades se han reunido bajo los
conceptos de Sindrome de la Mujer Agredida y Sindrome de la Indefension
Aprendida, los que necesariamente deben considerar los tribunales al momento de

configurar el estandar de conducta bajo el cual juzgaran a la victimaria.
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6. La figura delalegitima defensa ha presentado sus mayores dificultades interpretativas
en las exigencias legales de “agresion ilegitima, actual e inminente” y “necesidad
racional del medio empleado para impedirla o repelerla”, provocando que en muchos
casos los tribunales rechacen la eximente o la concedan de manera incompleta por
falta de algtn requisito; interpretaciéon que supone una visiéon completamente alejada
y ajena a la realidad de las mujeres agredidas por sus convivientes o conyuges, no

haciendo mas que perpetuar la violencia en contra de estas.

7. En cuanto al miedo insuperable y la fuerza irresistible, si bien los tribunales se han
mostrado mas abiertos a su concurrencia, igualmente presenta problemas
interpretativos tales como el concepto de “insuperable”; a este respecto, la doctrina
ha sefialado que se deben comparar el comportamiento del individuo con el del
hombre medio, pero esto resulta problematico en estos casos en virtud de las
especiales caracteristicas descritas por el Sindrome de Mujer Agredida. Asi mismo,
existe una alta probabilidad de que esta mujer, por un temor real, grave e inminente,
reaccione de manera violenta en contra de su marido, lo que conduce nuevamente a
que los tribunales deban fallar analizando caso a caso y desde un enfoque de género.
Por otro lado, existe una fuerte tendencia jurisprudencial a confundir la causal de
miedo insuperable con el trastorno mental, lo que es a todas luces y sin discusion,

una utilizacion errénea de estas figuras juridicas.

8. En relacion al estado de necesidad exculpante, especialmente creada para estos
efectos, se requiere probar el requisito esencial de la inminencia del mal del que la
mujer busca defenderse. Al respecto, la jurisprudencia ha sido exigente, debiendo
probarse la existencia de una anterior violencia grave y constante que configure un
peligto permanente, estimando los tribunales que si la mujer ha respondido
previamente a estas agresiones, existe una violencia cruzada que desestima

inmediatamente la eximente. Por otro lado, es necesario probar no sélo que otros
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10.

11.

12.

medios han sido inefectivos, negandose la eximente cuando la mujer no ha
interpuesto denuncias previas, sino que ademas el mal que se provoco, es decir, la
muerte de la pareja, debe encontrarse equiparada a la situacién de maltrato en que se
encontraba sumida la victimaria. A consecuencia de esto, la causal no ha tenido

grandes efectos en la practica.

En virtud de estas complejidades interpretativas que impiden la concurrencia
completa de estas causales de exclusion de responsabilidad, es importante tener
presente la figura de la eximente incompleta, ya que por medio de ella podemos
lograr una disminucién importante de la pena, de modo que, si no se excluye la
responsabilidad, se permita a la acusada cumplir su condena en condiciones menos

perjudiciales que una privacion de libertad.

Todo lo anterior nos permite concluir que las tradicionales estructuras de causales
de exclusion de responsabilidad son insuficientes para estos casos y se requiere un

nuevo abordaje del fenémeno que proteja a la mujer y no la condene nuevamente.

En cuanto al elemento del delito en el que debe desvirtuarse la responsabilidad de la
mujer y la opcién que tomo nuestro legislador por medio del estado de necesidad del
articulo 10 N° 11, esta debe considerarse de caracter justificante y no exculpante, en
virtud de que se configuran todos los requisitos para estimar que existe un “interés
preponderante” que elimina la antijuricidad y no existen las condiciones para estimar
una conciencia disminuida. Al respecto, es relevante tomar en cuenta que los bienes
juridicos que se encuentran en pugna poseen una equivalente relevancia juridica por
constituir las agresiones de la pareja una vulneracién permanente a la vida la mujer

maltratada.

Finalmente, es importante sefialar que el estudio de las posibles defensas de la mujer
agredida que mata a su agresor, no implica la aceptacion pasiva del parricidio; muy
por el contrario, nos lleva a examinar el porqué de este fenémeno. Esta interrogante

encuentra su respuesta en la violencia intrafamiliar y, mas ain, en la violencia contra
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la mujer, cuestion que nos invita con urgencia a continuar la busqueda de caminos
para la erradicacion de la violencia en contra de estas. Debido a que, mientras no se
estructuren respuestas efectivas a la situaciéon de la mujer, estos casos continuarin
produciéndose, es imperativa la inclusion de una perspectiva de género en la
interpretacion de las figuras legales que nos permitan su defensa, puesto que, de lo
contrario, se termina provocado una doble victimizacién a la mujer como

consecuencia de un sistema social que las excluye, invisibiliza, vulnera y maltrata.
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