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iNTroDuCCióN

En los años 2005 y 2010 se modificó el artículo 390 del Código Penal ex-
pandiendo el catálogo de víctimas cuyo asesinato da lugar al marco penal 
más severo y se incluyó una modificación terminológica para aquellos casos 
en que la víctima fuese mujer. La reforma se basó en la percepción de una 
necesidad de reaccionar de forma más enérgica frente a supuestos en que 
una mujer era asesinada “por razón de su género”.

La evidente necesidad y legitimidad de la pretensión de proteger a las 
mujeres de toda forma de discriminación y victimización ha generado en la 
sociedad y en la comunidad jurídica una recepción eminentemente positiva 
y en la actualidad se advierten impulsos legislativos para expandir su alcan-
ce. Pese a esto, se estima necesario averiguar si acaso un tratamiento penal 
más riguroso es una vía legítima e idónea para abordar el problema. 

En el primer apartado de este trabajo se examina el problema que 
presenta la expansión de una figura penal de dudosa legitimidad como el 
parricidio. Lo anterior, entronca, a su vez, con la dificultad de justificar el 
tratamiento diferenciado que contempla el Código Penal para el homicidio 
“simple” y “calificado”. A este respecto, el artículo plantea la pregunta por la 
justificación de figuras calificadas de homicidio doloso, ya que la vida como 
bien jurídico tiene particularidades que dificultan una diferenciación, espe-
cialmente desde la perspectiva de las funciones del derecho penal. 

El segundo apartado expone brevemente el contexto latinoamericano que 
ha impulsado la expansión de nuestro art. 390, los fundamentos que se invocan 
para ello y las finalidades perseguidas por el legislador. Asimismo, se muestran los 
resultados derivados de más de una década de combate penal contra el femicidio. 

Finalmente se expone un análisis crítico de nuestra legislación penal rela-
tiva al femicidio en términos de legitimidad y capacidad de rendimiento, sugi-
riendo el empleo de medidas alternativas no punitivas para abordar el problema. 

1. AproximACióN CríTiCA Al sisTEmA DifErENCiADo

DE proTECCióN DE lA ViDA

Los artículos 390 y 391 del Código Penal distinguen, según las circunstancias 
concomitantes y la relación existente entre autor y víctima, tres supuestos en 
que el matar a otro dolosamente acarrea diferentes consecuencias penales1. 

1 Queda fuera del análisis el art. 268 ter del CP que sanciona el homicidio de un fiscal o 
defensor público en razón de su función con presidio mayor en su grado máximo a presidio 
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La finalidad de dichos preceptos consiste en la protección de la vida 
humana independiente, bien jurídico de una importancia superlativa en 
nuestro ordenamiento2. Desde una perspectiva jurídica contemporánea, 
este bien jurídico no es susceptible de juicio valorativo alguno, sean este 
cuantitativo o cualitativo, rechazándose de plano cualquier consideración 
tendiente a distinguir entre vidas más y menos dignas de protección3. En 
consecuencia, la vida del anciano es jurídicamente equivalente a la del joven; 
la del enfermo terminal a la del sano; la del extranjero a la del nacional; la 
de un hombre a la de la mujer. El ordenamiento jurídico dispensa a todo ser 
humano equivalente protección frente a ataques letales.

Quien dolosamente mata a otro, realiza el máximo injusto posible: 
la aniquilación de otra persona. Ahora bien, ¿cómo se explica que en un 
ordenamiento jurídico que protege la vida humana sin distinciones, distinga 
entre supuestos más y menos graves de homicidio doloso? En un derecho 
penal orientado exclusivamente a la protección de bienes jurídicos, la exis-
tencia de circunstancias calificantes del homicidio doloso obliga a pregun-
tarse por la razón de un tratamiento diferenciado de conductas cuyo resul-
tado es el mismo. 

Para la persona común la respuesta debiese ser sencilla: según cómo 
y a quién se le dé muerte, la conducta homicida tendrá un significado e im-
pacto social distinto, lo que explicaría la existencia de supuestos calificados 
de homicidio. Sin embargo, para el jurista esas explicaciones no constituyen 
justificación suficiente4: la reacción visceral que produzca un hecho no pue-
de ser medida de la pena. 

La justificación de un tratamiento diferenciado de los supuestos de 
homicidio solo puede encontrarse en la función del derecho penal. Ahora 
bien, si la función de la conminación penal radica, como se acepta por la 
doctrina mayoritaria5, en la protección de bienes jurídicos mediante su efec-
to preventivo general, cabe preguntarse qué justifica un tratamiento puniti-
vo intensificado frente a conductas dolosas con idéntico resultado6. 

perpetuo calificado. Hasta donde se alcanza a ver, la doctrina no ha reparado mayormente en 
la justificación de la norma. Véase CAbAllEro (2011), p. 47, quien asume que existiría una 
afectación de la competencia funcional que haría necesario dotar a esos funcionarios de un 
mayor resguardo. 

2 jiméNEz lArrAíN y jiméNEz loosli (2014) p. 226; NoguEirA (2013), p. 445; ugArTE (2006), 
p. 117; ViVANCo (2006), p. 262.

3 mAyEr (2012), p. 123 y s.; ViVANCo (2006), p. 266.
4 wilENmANN VoN bErNATh (2016), p. 742. 
5 Con amplias referencias doctrinales y jurisprudenciales véase KüNsEmüllEr (2018), p. 155 

y ss. 
6 wilENmANN VoN bErNATh (2016), p. 739; KöhNE (2007), p. 168.
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Asumiendo por el momento que una mayor penalidad surte mayo-
res efectos preventivo-generales, resulta sumamente discutible que el Es-
tado pueda de manera legítima –sin que ello implique una desvaloración 
del bien jurídico– seleccionar categorías de personas (parricidio, femicidio, 
funcionarios públicos) o, bien, motivaciones (remuneración) o modalidades 
de comisión (alevosía, premeditación, envenenamiento, ensañamiento) que 
evidencien una necesidad de una mayor protección.

Por otra parte, desde una perspectiva preventivo-general positiva, el 
homicidio doloso cuestiona íntegramente la norma de conducta “no matar”, 
de modo que no resulta plausible afirmar que en ciertos casos o respecto de 
ciertas personas pueda existir un cuestionamiento mayor de la norma de 
conducta que requiera de una reacción penal más intensa. 

En principio, el Estado debe otorgar igual protección a la vida humana 
sin distinciones. Un sistema escalonado de protección penal de la vida ignora 
que en todos los casos se trata exclusivamente de la protección de la vida7. 
En razón de esto es que se encuentran en el derecho comparado modelos8 
y propuestas de reformas que prevén un tipo único de homicidio y un tipo 
privilegiado9. 

1.1. Estructura del injusto del homicidio: 
desvalor de acción y desvalor de resultado

En los tipos penales, el injusto se construye primariamente sobre el desvalor 
de resultado, vale decir, el estado de cosas producido por la conducta humana 
que resulta peligroso o lesivo para un bien jurídico. Adicionalmente, el injusto 
se compone de un desvalor de acción, entendido como el factor subjetivo10. En 
este plano, se reconoce actualmente que el dolo es una característica esencial 
del injusto y, por lo tanto, un elemento de los tipos penales11. 

Así, el juicio de injusto varía, según si la producción del estado de 
cosas desvalorado por el derecho se lleva a cabo dolosa o imprudentemente. 
Nuestro Código reconoce esto en el art. 10 N° 13, estableciendo como regla 

 7 KöhNE (2007), p. 168.
 8 El art. 75 del Código Penal austriaco ordena el castigo de quien mate a otro con pena 

privativa de libertad de diez hasta veinte años o con presidio perpetuo. El art. 76 prevé una 
hipótesis privilegiada (cinco a diez años) para casos en que el homicidio tiene lugar en el 
contexto de un arrebato.

 9 miTsCh (2019), § 1 n.m. 2 estima que el § 211 del Código Penal alemán (homicidio 
calificado) es inconstitucional y debiese ser eliminado, existiendo un solo tipo de homicidio 
con posibilidad de privilegio. Similar propuesta en DuTTgE (2016), p. 100. 

10 jAKobs (1997), p. 204. 
11 roxiN (1997), § 10 n.m. 89.
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general que solo es punible la realización dolosa del tipo. En los casos ex-
cepcionales en que se castiga la realización imprudente del tipo, el derecho 
dispensa un tratamiento considerablemente más benigno, en consideración 
a que el injusto realizado es distinto (menor). 

En el homicidio, el desvalor de resultado se caracteriza por la aniquila-
ción de la vida de un ser humano. Esta circunstancia no resulta graduable, ya 
que el injusto del homicidio es binario y absoluto: o, bien, concurre o no (la 
víctima muere o no) y si concurre, no es susceptible de graduación alguna12. 
No se puede matar más a uno que a otro, ni puede afirmarse que existan 
vidas valorativamente diferentes, cuya destrucción permita afirmar un ma-
yor injusto. Además del desvalor de resultado, el Código atiende al desvalor 
de acción para distinguir entre homicidio imprudente (art. 490 y ss.) y el 
homicidio doloso (art. 390 y ss.). 

En cuanto al homicidio doloso, el Código subdistingue diversas formas 
cuyo injusto sería distinto, las cuales conforme a la doctrina mayoritaria se 
encontrarían en una relación de tipo base (art. 391 N° 2 del CP) y tipos cali-
ficados (art. 391 N° 1 y art. 390 del CP), de modo que es necesario analizar 
la relación sistemática y la legitimidad de la distinción, ya que –como se 
adelantó previamente– la asunción de supuestos calificados de un homicidio 
que se ha cometido dolosamente plantea la pregunta por su justificación. 

1.2. Sistemática interna del art. 391 del CP

El artículo 391 N° 1 del CP prevé una constelación de casos en los cuales 
matar a otro conlleva una pena de presidio mayor en su grado máximo a 
presidio perpetuo, mientras que el n.° 2 ordena la pena de presidio mayor en 
su grado medio “en cualquier otro caso”. Tradicionalmente se ha entendido 
de forma prácticamente unánime que el art. 391 N° 1 del CP contempla 
supuestos de homicidio calificado por ciertas circunstancias concomitantes, 
mientras que el matar a otro sin que concurran las circunstancias calificantes 
descritas en el art. 391 N° 1 constituiría la hipótesis de homicidio “simple”13.

Tanto el art. 391 del  CP como su interpretación son herencia directa 
del derecho español, el cual incorporó circunstancias adicionales y heterogé-
neas a un modelo tradicional que solo distinguía entre homicidio premedita-
do y no premeditado14. Originalmente, el concepto de premeditación servía 
como criterio exclusivo para distinguir ciertos casos en que el homicidio 
doloso merecía una pena menor: el homicidio doloso no premeditado, vale 

12 DuTTgE (2016), p. 94; hAuCK (2016), p. 232. 
13 Véase wilENmANN VoN bErNATh (2016), p. 724 s. 
14 hAuCK (2016), p. 23; wilENmANN VoN bErNATh (2016), p. 742 ss. 
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decir, explicable por la presencia de un elemento subjetivo distinto del dolo 
(arrebato) que excluye la reflexión (premeditación) y, por lo tanto, disminu-
ye la culpabilidad, recibía un tratamiento penal privilegiado15.

La introducción de circunstancias calificantes obedece, en parte, a 
razones que podrían catalogarse como ético-políticas, pues un modelo de 
circunstancias calificantes permite canalizar y expresar las distintas sensi-
bilidades sociales frente a determinadas constelaciones de homicidio16, sin 
mayor costo político, ya que, desde la derogación de la pena de muerte, la 
sociedad no ve mayores problemas en endurecer el tratamiento penal en 
casos de homicidio17.

La comprensión del art. 391 del CP como sistema de tratamiento dife-
renciado del homicidio simple y calificado presenta dos grandes problemas. 
En primer lugar, parte de la premisa de que el injusto del homicidio es de 
alguna forma graduable “hacia arriba”, de forma tal que existiría un supuesto 
más grave que el homicidio doloso de una persona18. En segundo lugar, la 
distinción entre homicidio simple y calificado despoja de contenido al con-
cepto de premeditación, ya que si se considera que el homicidio simple se 
enmarca en el art. 391 N° 2 del CP, entonces la premeditación mencionada 
en el art. 391 Nº 1 del CP debiese referirse a un “plus” cuya concurrencia 
justifique la calificación. Pero la premeditación no constituye un “plus” de 
injusto del homicidio, sino que representa una característica esencial del 
injusto pleno del homicidio19. 

Lo correcto sería entender, como sugiere Wilenmann, que el Código 
Penal no contiene una valoración diferenciada del homicidio en tanto priva-
ción del derecho a la vida, sino que contempla un tratamiento privilegiado 
para quien mata a otro producto de un arrebato20. En consecuencia, todo 
homicidio doloso debe considerarse punible conforme al art. 391 N° 1 del 
CP, a menos que no concurra, al menos, premeditación en cuyo caso proce-
dería aplicar la figura privilegiada del art. 391 N° 2 del CP. 

Esta interpretación se condice con el hecho de que el desvalor de la 
conducta homicida dolosa no puede ser incrementado por circunstancias 
concomitantes al hecho21. La consideración de motivaciones del autor no 

15 EsEr (1980), D. 23. 
16 wilENmANN VoN bErNATh (2016), p. 750.
17 Op. cit., p. 752. 
18 EsEr (1980), D. 37.
19 Op. cit., D. 155. 
20 wilENmANN VoN bErNATh (2016), p. 754 ss.
21 Con amplias referencias hAuCK (2016), p. 234; höhNE (2014); grüNEwAlD (2016), p. 13; 

DuTTgE (2016), p. 96.
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puede incrementar ni el injusto ni la culpabilidad, sino que pertenecen ex-
clusivamente al dominio de la ética22.  

1.3. Vínculo autor y víctima como circunstancia calificante
(art. 390 del CP)

El art. 390 del CP se basó en la regulación prevista en el Código Penal espa-
ñol de 1848 que consagraba la figura del parricidio. La comisión redactora 
consideró que el fundamento de un castigo más intenso –originalmente pena 
de muerte23– radica en “un atentado... contra los vínculos que la naturaleza 
ha creado...”24. 

En doctrina, la fundamentación de la norma es, en el mejor de los ca-
sos, emocional25. Algunos autores26 y la jurisprudencia27 afirman una mayor 
reprochabilidad social de la conducta en atención a los vínculos sanguíneos 
o matrimoniales, o intentan afirmar un mayor injusto en razón de la infrac-
ción de deberes del ámbito del derecho de familia28. 

Esta figura (y la agravante de parentesco del art. 13 del CP)29 ha sido 
constantemente objeto de críticas, ya que no se ven razones claras para reac-
cionar con mayor pena frente el homicidio de un pariente30. Esto ha llevado 
a que la figura haya desaparecido de numerosas legislaciones31. 

A este respecto, resulta pertinente la decisión de la Corte Suprema 
de Japón respecto a la constitucionalidad del delito de parricidio contenido 
en el artículo 200 del Código Penal, que preveía una sanción más grave para 
quien matara a un ascendiente. La Corte Suprema  consideró que un trato 
diferenciado basado en el estatus familiar de la persona afectaba la garantía 

22 grüNEwAlD (2010), p. 191; EsEr (1980), D. 38.
23 La ley Nº 17.266 amplió el marco penal, agregando el presidio mayor en su grado 

máximo. Ley Nº 19.734 sustituyó la pena de muerte por la de presidio perpetuo calificado. 
24 Actas de las sesiones de la Comisión Redactora del Código Penal chileno. Sesión N° 78, 

1 de mayo de 1872.
25 goNzálEz (2015), p. 195. Atribuye a la fundamentación de la figura un trasfondo má-

gi co-religioso. 
26 bAlmACEDA (2014), p. 41; gArriDo (2007), p. 70; lAbATuT (1983), p. 164.
27 ETChEbErry (2002), p. 327.
28 goNzálEz (2015), p. 218. 
29 Para la Comisión Redactora se trataba de una situación general análoga a la del parricidio. 

Véase Actas de las sesiones de la Comisión Redactora del Código Penal chileno. Sesión 122 en 
26 de marzo de 1873. Crítico al respecto goNzálEz (2015), p. 195. En general, la doctrina 
nacional no problematiza el fundamento de la agravante. Véase mErA (2011), p. 362 y ss. 

30 bullEmorE (2011), p. 469; CorNEjo (2003), p. 259; ETChEbErry (1999), p. 67; mATus y 
rAmírEz (2014), p. 62; poliToff, grisolíA y busTos (1971), p. 106.

31 goNzálEz (2015), p. 196.
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de igualdad ante la ley contenida en el artículo 14 de la Constitución, según 
el cual 

“Todas las personas son iguales bajo la ley y no podrá existir discrimi-
nación en relaciones políticas, económicas o sociales en razón de raza, 
credo, sexo, estatus social u origen familiar”.

 Sin embargo, la Corte consideró que dicha afectación se encontrada justi-
ficada, ya que el parricidio constituiría una violación más seria de la mora-
lidad social que el homicidio y el respeto de los ascendientes era una de las 
más fundamentales normas sociales, siendo el parricidio repugnante para el 
principio básico de la ética humana. Con todo, la Corte afirmó la inconstitu-
cionalidad del precepto, pues estimó que la pena prevista para el parricidio 
era desproporcionada en relación con la finalidad legislativa perseguida (pre-
servar el afecto espontáneo, la ética universal y moralidad básica), estimando 
que la pena prevista en el artículo 199 para el homicidio simple es suficien- 
te32. 

El voto disidente de cinco jueces –que encontró acogida en la litera-
tura jurídica mayoritaria33– estimó que el precepto vulneraba la garantía de 
igualdad ante la ley, rechazando la justificación de la decisión mayoritaria, ya 
que constituía un resabio de la sociedad feudal34. 

Igual razonamiento es aplicable al art. 390 de nuestro Código Penal. 
Una mayor “reprochabilidad social” de la conducta no puede justificar de 
cara al autor una sanción diferenciada sin vulnerar la prohibición de esta-
blecer diferencias arbitrarias contenida en el art. 19 N° 2 de la CPR. En un 
sistema basado en la igualdad ante la ley, la mera percepción social a nivel 
de significado de la conducta, no puede servir de fundamento para trazar 
diferencias penales. 

Tampoco puede considerarse la infracción de deberes de cuidado pro - 
veniente de otras áreas del derecho como incremento de injusto de la con-
ducta de homicidio. Quien mata a otro mediante una conducta activa in-
fringe directa y exclusivamente la norma de conducta subyacente al tipo de 
homicidio, haciéndose acreedor de la sanción ahí prevista. 

El garante que mata activamente al garantido, no realiza un mayor 
injusto, puesto que no tiene lugar considerar siquiera la existencia de una 
posición de garante, ya que ella no abarca los peligros para el bien jurídico 
garantido que puedan provenir de la propia esfera del garante (esos están 
cubiertos por la norma de conducta prohibitiva), de modo que su invoca-

32 qu (2001). 
33 iNouE (2000), p. 497.
34 Véase iNouE (2000), p. 497 y qu (2001).
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ción es impertinente en dichos supuestos. La posición de garante solo obliga 
a evitar la concreción de peligros provenientes de esferas ajenas35. No puede 
simultáneamente reprocharse a la misma persona la producción del resulta-
do y su no evitación. 

1.4. Resumen 

En este apartado se ha argumentado que la protección de la vida humana 
independiente no admite diferenciaciones. En consecuencia, se adhiere a la 
propuesta de Wilenmann, que entiende que el tipo básico de homicidio doloso 
se encuentra en el artículo 391 N° 1 y considera que el art. 391 N° 2 contiene 
una hipótesis privilegiada de homicidio cuando este se realiza sin premedi-
tación. Asimismo, se ha criticado la existencia del parricidio como hipótesis 
calificada de homicidio doloso, ya que sobrecarga el tipo con consideraciones 
éticas, no existiendo en realidad un fundamento jurídicamente aceptable que 
justifique una reacción penal más severa en razón de un vínculo familiar especí- 
fico. 

Lo anterior no prejuzga necesariamente el análisis de legitimidad del 
tratamiento diferenciado de los supuestos de femicidio, sin embargo, enfati-
za que una distinción en materia de homicidio supone un estándar elevado 
de fundamentación en atención a la particular naturaleza y estructura del 
bien jurídico protegido.

A continuación, corresponde explorar si acaso existe un fundamen-
to jurídicamente aceptable que sea capaz de justificar la distinción peno-
lógica respecto de los sujetos incorporados a partir de la reforma del año  
2005. 

2. fEmiCiDio EN ChilE

2.1. Independización del femicidio como forma especial
de asesinato en Latinoamérica

El concepto de femicidio se acuña en la década de 1970 por Diane Russel 
en el marco del Tribunal Internacional sobre Crímenes contra Mujeres en 
Bruselas36 con el objetivo de singularizar el asesinato misógino de mujeres por 
parte de un hombre motivado por odio, desprecio, placer o un sentimiento 
de propiedad sobre las mujeres como el desenlace de un proceso continuo 

35 DuTTgE (2016), p. 97.
36 grzyb, NAuDi & mArCuEllo-sErVós (2018), p. 17.

Actualidad Juridica 41 040320 con arreglo.indd   175Actualidad Juridica 41 040320 con arreglo.indd   175 04-03-20   13:1104-03-20   13:11



Actualidad jurídica N° 41 - Enero 2020 Universidad del Desarrollo

176

de violencia caracterizado por una expresión del deseo masculino de poder, 
dominación y control en el contexto de una sociedad patriarcal37. 

El término fue adoptado en Latinoamérica durante la década de 1990 
a propósito de la situación que se encontraba viviendo Ciudad de Juárez, 
donde cientos de mujeres fueron encontradas muertas con signos de vio-
lencia sexual, poniendo el énfasis en la indiferencia del Estado respecto a la 
matanza masiva de mujeres38. El año 2007 Costa Rica fue el primer país en 
introducir la figura del femicidio con la Ley de Penalización de la Violencia 
Contra las Mujeres39, lo que dio inicio a un proceso que hasta hoy ha ge-
nerado legislación penal específica en dieciocho países de Latinoamérica40. 

2.2. Explicación del fenómeno: Pers pectiva de género
y perspectiva ecológica

En la literatura científica se encuentran básicamente dos modelos que intentan 
explicar el contexto y las causas del femicidio.

Por una parte, se encuentra la perspectiva (exclusiva) de género que se 
ve el femicidio como la consecuencia más extrema de la estructura patriar-
cal de la sociedad a la que subyacen visiones opresoras de las mujeres41. En 
sociedades con una visión predominantemente masculina existe una distri-
bución de poder inequitativa entre hombres y mujeres, siendo la violencia la 
herramienta de control empleada por los hombres42. 

Por otra parte, se observa una tendencia mundial a una aproximación 
más amplia al fenómeno, la cual, si bien considera la perspectiva de género 
como factor relevante, a su vez expande considerablemente el espectro de 
análisis, pues entiende que el asesinato de mujeres por sus parejas constituye 
un fenómeno social complejo que solo se puede explicar considerando una 
amplia gama de factores43. Una aproximación exclusiva desde la perspectiva 
de género no puede explicar las altas tasas de femicidios en sociedades que 

37 CorrADi, mArCuEllo-sErVós, boirA et al. (2016), p. 979; grzyb, NAuDi & mArCuEllo-
sErVós (2018), p. 20.

38 grzyb, NAuDi y mArCuEllo-sErVós (2018), p. 20; sACComANo (2017), p. 54.
39 Art. 21. Ley Nº 8.589. “Se le impondrá pena de prisión de veinte a treinta y cinco años 

a quien dé muerte a una mujer con la que mantenga una relación de matrimonio, en unión 
de hecho declarada o no”.

40 Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatema-
la, Honduras, México, Nicaragua, Panamá, Paraguay, Perú, República Dominicana, Uruguay, 
Venezuela. Véase muNEVAr (2018), p. 57; uNoDC (2019), p. 57 ss. 

41 TAylor & jAsiNKi (2011), p. 342; sACComANo (2017), p. 56 s. 
42 CorrADi, mArCuEllo-sErVós, boirA et al. (2016), p. 979 ss. 
43 Op. cit., p. 983.
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se han vuelto considerablemente más sensibles a los temas de género que 
hace décadas atrás. (Escandinavia, Alemania, Francia, Reino Unido)44.

Esta aproximación al problema intenta identificar distintos factores 
presentes en distintos niveles de interacción que permitirían contribuir a su 
explicación. En consecuencia, se busca estudiar los elementos presentes en el 
ámbito individual, comunitario y social45. Por ejemplo, el modelo estudia la 
organización psicológica de los femicidas y sus parejas, sus hábitos psicoso-
ciales, nivel de educación, abuso de sustancias, su entorno social inmediato, 
así como la configuración cultural de la sociedad concreta, su aceptación de 
normas de género tradicionales y la posición general de la mujer en la socie- 
dad46. 

En la literatura especializada, existe un amplio consenso en que los 
femicidas no son un grupo homogéneo, sino que poseen diversas motiva-
ciones, sin que pueda afirmarse que todos exhiben creencias patriarcales o 
rasgos violentos47. También se ha observado una tasa de suicidio mucho más 
elevada en comparación con otros homicidas, siendo el femicidio/suicidio 
un fenómeno casi exclusivamente ligado a los homicidios de pareja48. La 
evidencia sugiere que los hombres que asesinan a su pareja, se encuentran 
más ligados a la corriente suicida que a la homicida49. 

Además, las investigaciones enfatizan una alta correlación entre femi-
cidio y enfermedades mentales, así como la gran preponderancia de motivos 
de celos o abandono, en razón de las particularidades de las dinámicas de 
parejas, donde existe una proximidad e interacción personal mayor y más 
densa, de modo que los sentimientos como el amor y el odio pueden adqui-
rir momentos de particular intensidad50.

2.3. Reformas al artículo 390 del Código Penal

El año 2005, con la dictación de la ley N° 20066 sobre violencia intrafamiliar, 
se introdujo –sin discusión alguna y por razones exclusivamente sistemáti-
cas– al conviviente en el listado de víctimas mencionadas en el art. 390 del 
CP. Dado que la iniciativa sobre violencia intrafamiliar agravaba las lesiones 
cometidas contra ciertos parientes y contra el conviviente, la modificación 

44 lópEz-ossorio, CArbAjosA, CErEzo-DomíNguEz et al. (2018), p. 96.
45 sACComANo (2017), p. 60.
46 lópEz-ossorio, CArbAjosA, CErEzo-DomíNguEz et al. (2018), p. 97 ss. 
47 Ibid. 
48 Ibid.
49 Ibid.
50 CorrADi, mArCuEllo-sErVós, boirA et al. (2016), p. 985.
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del art. 390 buscó guardar la coherencia del Código Penal en materia de le-
siones y homicidio, aplicando “la misma lógica seguida en el proyecto”51, la 
cual consistía en “expresar un mayor reproche” en razón “vínculos amparados 
por este proyecto de ley”52.

El año 2010 la ley Nº 20.480 agregó al listado del art. 390 del CP a los 
cónyuges y convivientes pretéritos e introdujo el nomen juris “femicidio”. La 
reforma apuntaba a

“...aumentar el castigo efectivo impuesto a las personas que cometen 
delitos en contra de mujeres en contextos de violencia intrafamiliar”53

e incorporar la figura de femicidio para sancionar “el asesinato de una mujer 
en razón de su género”54 y con ello generar un efecto simbólico y disuasivo 
sobre la premisa de que “las penas privativas de libertad por largos tiempos 
serían penas ejemplificadoras y tendrían como objetivo detener las muertes 
de las mujeres”55. 

Durante la tramitación del proyecto se presentó la “razón de género” 
tanto como explicación del fenómeno del femicidio como fundamento de la 
medida, afirmándose que el femicidio encontraría “...su origen en una distri-
bución desigual del poder entre mujeres y hombres, naturalizada y legitimada 
por siglos de cultura patriarcal...”56, caracterizándose como un acto “...moti-
vado por el odio o de dar muerte a las mujeres por el sólo hecho de serlo”57. 

Estas reformas han sido recibidas de manera positiva por la doctrina. 
Las críticas se dirigen fundamentalmente a la estrechez del precepto, sugi-
riéndose la creación de una norma autónoma y más amplia que prescinda de 
la figura de parricidio y contemple el asesinato de toda mujer por el hecho 
de ser tal58. 

En cuanto al fundamento de la calificación, algunos autores han vis-
to un elemento común con el delito de parricidio, ya que en ambos casos 
se afectarían vínculos generadores de confianza y afecto provenientes de la 
convivencia y los deberes que de ellos surgen59. Conjuntamente concurriría 
una 

51 Historia de la Ley, N° 20.066, p. 335.
52 Op. cit., p. 212.
53 Historia de la Ley, N° 20.480, p. 318. 
54 Ibid.
55 Op. cit., p. 76.
56 Op. cit., p. 72.
57 Op. cit., p. 76.
58 CorN (2015), p. 200; sANTibáñEz y VArgAs (2011), p. 205. 
59 CorN (2015), p. 197; mATus yrAmírEz (2019), p. 55.
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“manifestación de una concepción patriarcal de la vida que se quiere 
extirpar de nuestra cultura, según la cual ellas pueden ser tomadas como 
objeto de los deseos y pasiones de los varones, incluyendo los de carácter 
sexual, la ira y el odio expresados físicamente”. 

El injusto sería, la “reprobada (jurídicamente) manifestación de los rasgos 
patriarcales atávicos de nuestra cultura”60. 

2.4. Ley Gabriela (Boletín N° 11970-34) 

El año 2018, los casos de Gabriela Alcaíno61 y Margarita Ancacoy Huircán62 
motivaron la presentación del proyecto de ley “Gabriela” para subsanar la 
insuficiencia de la regulación actual y ampliar la figura a supuestos no pre-
vistos por el actual artículo 390 del Código Penal, dando cumplimiento al 
deber estatal de “...crear mecanismos idóneos para prevenir actos de violencia 
contra la mujer...”63, posibilitando que “las responsabilidades criminales del 
asesinato de mujeres por razones de género sean debidamente atribuidas”64,

La iniciativa aborda el problema decididamente desde una perspecti-
va de género, concibiendo el femicidio como el asesinato de una mujer “ba-
sado en razones de odio y/o desprecio al género femenino”65, caracterizado 
por un “sustrato sexista o misógino”66. 

60 mATus y rAmírEz, p. 56; Similar CorN (2015), p. 213. 
61 Fabián Cáceres Aravena (18), expololo de Gabriela Alcaíno Donoso (17) la asesinó junto 

a su madre, Carolina Donoso Campos (53), al interior de su vivienda en Maipú y confesó el 
crimen. El hombre llegó a la casa de las víctimas y saltó la reja para ingresar. Al encontrarse 
de frente con Carolina Donoso Campos, le propinó 31 puñaladas con un cuchillo en el tórax 
y abdomen, para luego cometer el mismo accionar en contra de Gabriela Alcaíno Donoso, 
quien había bajado del segundo piso tras escuchar ruidos. La PDI dijo que las motivaciones 
del agresor para cometer el asesinato se debieron a que “no pudo soportar el quiebre amoroso” 
con la joven. Véase www.24horas.cl/nacional/crimen-de-madre-e-hija-en-maipu-ex-pololo-de-
joven-confiesa-y-da-detalles-del-crimen-2738738 [fecha de consulta: 28 de octubre de 2019].

62 A Margarita Ancacoy Huircán la asesinaron a palos cinco jóvenes para robarle cinco mil 
pesos y un celular. Todo ocurrió alrededor de las 5:20 del lunes 18 de junio, cuando le faltaban 
pocos metros para llegar a su trabajo. Todo ocurrió a eso de las 05:15 de la madrugada de este 
lunes, cuando la mujer fue interceptada por los sujetos en el centro de Santiago, quienes la 
amenazaron para quitarle sus pertenencias. No obstante lo anterior, ante la resistencia puesta 
por la mujer, estos la golpearon con un palo en la cabeza, provocándole la muerte. https://
ciperchile.cl/2018/07/10/mujeres-invisibles-el-submundo-del-aseo-que-revelo-la-muerte-de-
margarita-ancacoy/ [fecha de consulta: 28 de octubre de 2019].

63 Boletín N° 11970-34, p. 2. 
64 Ibid.
65 Op. cit., p. 4.
66 Op. cit., p. 3.
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Concretamente, el proyecto persigue independizar y ampliar de for-
ma considerable la figura de femicidio, incorporando la “razón de género”67, 
además de impedir la aplicación de ciertas atenuantes68. 

2.5. Examen de la experiencia nacional y comparada

El año 2017 se llevó a cabo un estudio en Latinoamérica con la finalidad de 
determinar la incidencia de una serie de variables en las tasas de femicidio. Para 
ello, se analizó la información producida durante una década (2004-2014) en: 
Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guate-
mala, México, Honduras, Nicaragua,  Panamá, Perú, Puerto Rico y Venezuela. 

El resultado de la investigación muestra claramente que las tasas de 
femicidio son insensibles a las reformas legislativas, siendo irrelevante la in-
corporación de una figura autónoma de femicidio e incluso la amenaza de 
cadena perpetua69. El caso más ilustrativo es el de Guatemala, donde, pese 
a una modificación legal similar a la que se plantea en el proyecto de ley 
“Gabriela”, las cifras han aumentado extraordinariamente70. 

A mayor abundamiento, todos los estudios realizados en nuestro país 
demuestran que las cifras se han mantenido estables desde la modificación 
del artículo 390 del Código Penal 71. 

67 La redacción original hacía referencia a un “motivo de odio, menosprecio, o abuso por 
causa de género”. Boletín N° 11970-34, p. 7. Actualmente, la última redacción aprobada por la 
comisión de la mujer comprende dos hipótesis calificantes. La primera se refiere a la relación 
entre autor y víctima (“Artículo 390 bis “... es o ha sido su cónyuge o conviviente, o con quien 
tiene o ha tenido una relación de pareja de carácter sentimental o sexual sin convivencia, 
o con quien tiene o ha tenido un hijo en común). La segunda consagra la razón de género 
(“Artículo 390 ter “... por razón de su género) En su inciso segundo, la norma enumera una 
serie de circunstancias que evidenciarían su concurrencia. (Estado de embarazo de la víctima, 
negativa a entablar una relación sentimental o sexual, violencia sexual previa, haber ejercido la 
víctima algún oficio sexual, relación desigual de poder o cualquier forma de discriminación). 

68 Inicialmente, el proyecto excluía la posibilidad de invocar la atenuante de irreprochable 
conducta anterior (art. 11 N° 6 del CP) y la de haber obrado por estímulos tan poderosos 
que naturalmente hayan producido arrebato y obcecación (art. 11 N° 5 del CP) cuando haya 
precedido cualquier incidente de violencia cometido por el autor contra la víctima, sus ascen-
dientes o descendientes. Boletín N° 11970-34, p. 9. El texto aprobado por la comisión especial 
de la mujer solo contempla la inaplicabilidad del art. 11 N° 5 del CP.

69 sACComANo (2017), p. 70. Véase también CorrADi, mArCuEllo-sErVós, boirA et al., 
p. 985.

70 Según el informe “Mujer Guatemala” 2008-2016, desde la entrada en vigencia de la 
norma sobre femicidio las tasas han aumentado. 2008: 537, 2009: 610, 2010: 842, 2011: 710, 
2012: 708, 2013: 752, 2014: 759, 2015: 766, 2016: 739. 

71 Véase CAsTillo (2018), p. 13. morAgA y piNTo (2018), p. 471 ss.; AsoCiACióN DE mu-
NiCipAliDADEs DE ChilE (AmuCh) (2019), p. 8. (2014: 40 / 2015: 46 / 2016: 34 / 2017: 43 / 
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Esto no debiese sorprender, ya que –conforme a la ciencia criminoló-
gica– es prácticamente un hecho que aumentar la intensidad de las penas 
no produce una disminución en la criminalidad72. En especial si se considera 
la clase de delito de que se trata, donde el autor difícilmente pondera las 
consecuencias de su conducta73.

2.6. Análisis de la legislación actual 
y el proyecto de ley Gabriela

2.6.1. Inconstitucionalidad de la calificación incondicional 
del asesinato en razón de un vínculo especial contenida
en el art. 390 del Código Penal

El actual art. 390 del CP que prevé la pena de presidio mayor en su grado 
máximo a presidio perpetuo calificado para quien mate a ciertos parientes o 
al actual o pretérito cónyuge o conviviente presenta serias dudas en cuanto 
a su constitucionalidad. 

La modificación del año 2005 que incluyó al conviviente comparte 
el fundamento original de la norma de forma tal que se ve enfrentado a las 
mismas objeciones. La mera circunstancia de tratarse de alguien con quien 
se tiene un vínculo legalmente reconocido no puede justificar un tratamien-
to penal diferenciado. 

Distinta es la situación de la reforma del año 2010 que se fundamenta 
en la motivación misógina del autor. En este caso, el fundamento es atendi-
ble y podría justificar un tratamiento diferenciado. De existir una práctica 
extendida que exhibiera una discriminación generalizada en cuanto al valor 
de la vida de las mujeres, el legislador podría implementar un tratamiento 
más gravoso para el femicidio con la finalidad de reforzar la vigencia de la 
norma de conducta respecto de las mujeres y estabilizar dicha expectativa. 

Sin embargo, en Chile –a diferencia de otros países como México y 
Guatemala– no puede afirmarse una práctica generalizada que ponga de 
manifiesto la existencia de una discriminación en el ámbito de valorización 
de la vida de las mujeres. Los estudios muestran que Chile tiene una tasa 

2018: 41). Femicidios frustrados (p. 18). (2014: 103 / 2015: 112 / 2016: 129 / 2017: 115 / 
2018: 121); Informe de la Red Chilena contra la Violencia hacia las mujeres (2010: 65 / 2011: 
48 / 2012: 45 / 2013: 56 / 2014: 59 / 2015: 59 / 2016: 54 / 2017: 66 / 2018: 58); Informe 
SERNAM (2008: 59 / 2009: 55 / 2010: 49 / 2011: 40 / 2012: 34 / 2013: 40 / 2014: 40 / 2015: 
45 / 2016: 34 / 2017: 44 / 2018: 42 / 2019: 36).

72 fEijoo (2007), p. 152. Nota al pie 81; mEiEr (2015), p. 28; DölliNg, ENTorf, hErmANN 
et al. (2006), p. 206 s.

73 goNzálEz (2015), p. 226. 
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de femicidio cuantiosamente menor que el resto de los países latinoameri-
canos74. 

Esto no significa deslegitimar el mérito de la perspectiva de género ni 
desmentir la existencia de una práctica discriminatoria social generalizada 
de las mujeres, sino solamente descartar la afirmación de que en nuestra 
sociedad exista una valoración diferenciada de la vida de la mujer que justi-
fique una reacción penal más intensa en todo caso. 

El problema que presenta la perspectiva de género como base para la 
toma de decisiones político-criminales es que se concentra excesivamente y 
absolutiza un factor del femicidio que, en nuestra realidad local, es contin-
gente. Intentar ver en todo asesinato de una mujer por parte de su expareja 
una motivación específica de género y agravar la pena en razón de ello no 
corresponde a la realidad del fenómeno. 

El art. 390 no condiciona la calificación a la concurrencia de la razón 
de género, sino que simplemente asume que ella concurre en todos los ca-
sos en que el autor da muerte a un círculo especial de víctimas (cónyuge o 
conviviente, actual o pretérito). La norma vincula inexorablemente la moti-
vación misógina con la circunstancia de ser pareja, desconociendo de forma 
abierta la posibilidad de que ello no sea así. 

Si el fundamento de la calificación radica en que el autor da muerte 
a la víctima en razón de su género, dicha circunstancia debiese ser un ele-
mento del tipo penal que deba probarse en juicio. La calificación por la sola 
verificación de un vínculo entre autor y víctima, presume la razón de género 
fundante de la calificación, contraviniendo manifiestamente la prohibición 
constitucional de presumir de derecho la responsabilidad penal (art. 19 N° 3 
Viii de la CPR), el principio de culpabilidad que exige la prueba de las cir-
cunstancias que fundamentan el injusto (art. 19 de la CPR) y el art. 19 N° 2  
de la CPR, ya que no entrega un fundamento real que justifique un trata-
miento diferenciado del autor.

2.6.2. Limitada operatividad jurídica de la razón de género
como elemento típico

El proyecto de ley Gabriela junto con la ampliación del art. 390 pretende 
incorporar una norma que contempla la razón de género como elemento 
subjetivo adicional fundante de un tratamiento más gravoso para el femicida. 
Originalmente, el proyecto incluía en el tipo un “motivo de odio, menosprecio, 
o abuso por causa de género” y, en su estado actual, la normativa establece un 
tipo especial para quien “mate a una mujer por razón de su género”.

74 Informe circuito intersectorial de femicidio (2018), p. 3 s. 
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Este diseño presenta severos problema desde la perspectiva del dere-
cho penal actual, ya que la responsabilidad penal se caracteriza por referirse 
a conductas concretas y personales y los elementos subjetivos del tipo deben 
ser susceptibles de constatación empírica.

En consecuencia, en un derecho penal del hecho e individual, no se 
puede sancionar creencias o actitudes generales de la persona que no se 
mani fiestan de forma directa en la conducta, ni mucho menos creencias o 
predisposiciones colectivas. Lo único que puede considerar el derecho penal 
son las motivaciones inmediatas conectadas al hecho concreto. 

La inclusión de un elemento subjetivo adicional como la razón de 
género, sea cual sea su redacción (odio, menosprecio, rechazo, desvaloriza-
ción, etc.) tropieza con un obstáculo insalvable: la necesidad de que dicho 
elemento se verifique para poder aplicar la norma. En consecuencia, en la 
mayoría de los casos que inspiran la iniciativa legal, no va a ser posible la 
aplicación de esta norma, puesto que no se puede constatar empíricamente 
que el hecho tenga relación con una razón de género, al menos no con el 
grado de precisión exigido por el derecho penal75. 

Concretamente, sería necesario demostrar no solo que el autor odiaba, 
menospreciaba, rechazaba o desvalorizaba a las mujeres, sino, también, que 
dicha creencia representó un papel determinante en la comisión del hecho. 
Pero en la gran mayoría de los casos de femicidio ocurridos en Chile lo único 
demostrable es la motivación inmediata –desamor, celos/lucro–, la cual pue-
de o no encerrar una visión misógina o sexista. En resumen, en la mayoría 
de los casos que ocurren en Chile, no puede demostrarse jurídicamente que 
el hombre mata a la mujer “por el hecho de ser mujer”76. 

Los únicos casos que abarcaría la norma, serían aquellos en que se pue-
de constatar una motivación misógina concreta que se manifiesta en el hecho. 
Por ejemplo, el caso de Eliott Rodger, un hombre estadounidense de veintidós 
años, quien en el año 2014 fue armado a una casa de mujeres en el campus 
de una universidad con la finalidad manifiesta de castigar al género femenino.

Establecer hipótesis objetivas que den cuenta de la razón de género 
tampoco soluciona el problema, pues no deja de configurar una presunción 
de la razón de género, que se traduciría, en la práctica, en una presunción de 
derecho de la responsabilidad penal contraria a la Constitución (art. 19 n.° 3 
inc. 7°), toda vez que no sería posible para el imputado probar que no actuó 
motivado por el género de la víctima. Esto también infringiría el principio 
de culpabilidad, ya que relevaría al Ministerio Público de la necesidad de 
probar las circunstancias constitutivas de injusto. 

75 Véase TolEDo (2009), p. 93; goNzálEz (2015), p. 197. 
76 TolEDo (2009), p. 25. 
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3. CoNClusioNEs y propuEsTA

La particular clase y estructura del bien jurídico “vida” hace que no sea posible 
establecer diferencias en cuanto a su protección, a no ser de constatarse una 
especial necesidad desde la perspectiva de la prevención general orientada a 
la protección de bienes jurídicos. 

Ni las distinciones originales previstas en el artículo 390 del Código 
Penal ni las posteriormente introducidas cumplen con el estándar de funda-
mentación suficiente para justificar un tratamiento diferenciado del homici-
dio de personas vinculadas de manera legal al autor.

Cabe clarificar que la finalidad legislativa es indiscutiblemente legí-
tima y que representa un deber estatal de adoptar medidas eficaces para 
evitar el asesinato de mujeres en Chile. No obstante, el derecho penal se ha 
mostrado como una herramienta manifiestamente inidónea para ello. Por lo 
demás, debe tenerse en cuenta el efecto perjudicial que puede tener el optar 
por la legislación penal como vía de solución, ya que encierra el peligro de 
dar por cumplida la tarea estatal en desmedro de otras políticas públicas más 
costosas, menos populares, pero efectivas77.  

El enfoque de género es una herramienta útil para entender el fenó-
meno desde una perspectiva de las ciencias sociales y fundamentar un deber 
estatal de intervenir preventivamente. Sin embargo, dado su alto grado de 
abstracción y la contingencia de la razón de género en los casos en que un 
hombre mata a una mujer, no es una perspectiva que pueda fundamentar un 
tratamiento penal diferenciado, sino se incluye de manera expresa en el tipo 
penal. Por su parte, la inclusión de la “razón de género” en el tipo conduce 
necesariamente a una norma que o se torna irrelevante en la práctica o, bien, 
presume de derecho la responsabilidad penal.  

Tanto la configuración actual del art. 390 del CP como el proyecto de 
ley “Gabriela” vulneran la garantía de igualdad ante la ley y el principio de 
culpabilidad. 

En consecuencia, resulta necesario explorar medidas alternativas, no pu-
nitivas, adoptando un modelo más amplio que apunte a identificar el universo 
de causas que explican el fenómeno y las medidas de prevención posibles. 

Lo anterior se corresponde con las recomendaciones de la Organi-
zación Mundial de la Salud, que propone adoptar el modelo ecológico de 
estudio del femicidio que permita identificar factores de riesgo que puedan 
orientar medidas efectivas de prevención e intervención78.  

77 CAsTillo (2018), p. 19; TolEDo (2009), p. 149; morAgA y piNTo (2018), p. 472. 
78 worlD hEAlTh orgANizATioN/pAN AmEriCAN hEAlTh orgANizATioN, “Femicide: Un-

derstanding and addressing violence against women”, p. 5. 
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Por ejemplo, La Unión Europea creó en 2013 “Femicide across Euro-
pe” consistente en una red transnacional para el estudio y tratamiento del 
femicidio en Europa. Su finalidad es desarrollar un marco teórico interdisci-
plinario de análisis del fenómeno, así como recomendaciones y pautas para 
el diseño de políticas públicas y monitorear el femicidio mediante la crea-
ción del Observatorio Europeo de Femicidio79. Igualmente, en Estados Uni-
dos, Canadá, Suecia, Australia, Nueva Zelanda, Reino Unido se han creado 
equipos interdisciplinarios con el objetivo de identificar factores de riesgo 
específicos para implementar un sistema de prevención eficaz80. 

A diferencia de lo que ocurre en Latinoamérica, en ninguno de estos 
países se discute un recurso al derecho penal para abordar el problema. 
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