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UN DELITO PROPIO.
ANALISIS CRITICO DE LOS FUNDAMENTOS DE LA LEY DE
FEMICIDIO

A crime of one’s own.
Critical analysis of the foundations of the law of fermicide

Nicolis Ried S.”

Resumen: A pesar de lo enunciado en los fundamentos de la creaciéon del delito de
femicidio, el objeto juridico que se protege no es la victima llamada “mujet”, sino una
institucién que la absorbe y la supera, a saber, la familia, particularmente aquello que se
llama “el orden de las familias”. La pretension de este trabajo consiste en revelar cuales
son las implicancias politicas y éticas, desde una perspectiva critica, de la creaciéon del
delito especial de femicidio, considerando principalmente los argumentos del feminismo y
del posfeminismo.
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Abstract: Despite the stated rationale for creating the crime of femicide, the legally
protected is not the victim called “woman”, but an institution that absorbs her and goes
beyond, namely the family, particularly that which is called “the family order”. The aim of
this work is to reveal what they are, from a critical perspective, political and ethical
implications of the creation of the special offense of femicide, mainly considering the
arguments of feminism and post-feminism.

Keywords: femicide — incest — family — queer theory.

La discusién teodrica sobre el femicidio abarca diversos aspectos: la diferencia
. e, . e e g 1 ., . L.
lingtiistica en el uso de “femicidio” o “feminicidio”; la consagracién juridica de los
. . TR . L, . . L, .
diversos tipos de femicidio;” los casos sociolégicamente y periodisticamente
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I En este articulo se hablard solamente de “femicidio”, esquivando la discusién semdntica en

relacién con “feminicidio”. Por lo pronto, la diferencia entre ambos conceptos consiste en que
Sfemicidio equivale a homicidio, o sea, dar muerte a una mujer; en cambio, fewinicidio datia cuenta del
asesinato en funcién del género de la victima mujer. Ademas, hay un uso teérico para feminicidio que
asocia los crimenes sistematicos de mujeres a la inactividad estatal, lo que responsabiliza al Estado
por los mismos.

2 Existen diversos tipos de femicidio, en sus usos tedricos: femicidio intimo, femicidio no intimo,
femicidio por conexién, feminicidio, suicidio femicida, femicidio sexual, femicidio sistémico. Lo
que aqui hay que tener en cuenta es que el femicidio que consagra la ley chilena es_femicidio intimo, es
decir, comprende los asesinatos cometidos por hombres con quien la victima tenfa o tuvo una
relacion intima, familiar, de convivencia u otras afines.

171



Ried - Un delito propio. Analisis critico de los fundamentos de la ley de femicidio

interesantes de femicidios. Lo que aqui interesa, sin embargo, es inspeccionar los
fundamentos que explican la creacién de un nuevo tipo penal en el ordenamiento

legal chileno en 2010.

Se adelantan dos tesis, de las cuales sélo una serd aqui desarrollada de
manera extensa: (1) el objeto juridico protegido por esta ley no es la mujer como
fin en si, sino el orden de las familias; (2) no corresponde a un sistema penal
establecer castigos segin las contingencias sociales, ni tampoco establecer
simbolos de lucha politica, pues para eso existen otras instancias democraticas. La
primera de las tesis es la que en este articulo se argumenta, la segunda sélo sirve de
axioma.

Desde su conceptuacién por parte del feminismo de la segunda ola, el
femicidio ha sido entendido como un crimen terrorista producido por la misoginia
intrinseca que los hombres desarrollan en un sistema de dominacién patriarcal’.
En definitiva, el odio es el principal motor de este delito, ya sea odio producido
por una relacién amorosa fallida o bien por mero resentimiento en contra del
género femenino, siempre sin embargo el odio estd dentro de un hombre.
Ciertamente, esta concepciéon que esencializa los géneros (a las mujeres como
victimas y a los hombres como victimarios) no puede servir de sustento para la
formulacién de un sistema juridico penal: el derecho no se puede hacer cargo de
odios ni amores, por ser estos criterios de caracter privado o estados mentales a los
que no se puede acceder.

Es en este contexto, en que la lucha politica llevada a cabo por el
feminismo ha conseguido que en nuestro pais se apruebe la ley que tipifica al delito
especial de femicidio como una variante del parricidio. Si bien no existen
diferencias en cuanto a pena entre un parricida y un femicida, se entiende que es
un triunfo simbélico: la insercién en el lenguaje juridico de la violencia en contra
de las mujeres como una realidad es un triunfo. La pregunta importante es, chasta
qué punto es un #runfo?

Una posible respuesta es la de entender este proceso como parte de la
resignificacion del discurso relativo a la violencia de género, mas conocida como
violencia en contra de la mujer. Esta tesis muestra que el reconocimiento de nuevas
instituciones que integren a las minorias sirve como parte del progreso de la
ciudadanfa, un proceso de extensiéon de los derechos ciudadanos que permite
luchar por otros bienes mayores”. Si bien esta idea permite dar cuenta de cémo las
luchas por el matrimonio entre personas del mismo sexo o por la inserciéon de un
delito de femicidio no son contradictorias para el movimiento gay (quienes
consideran tradicionalmente que la institucién familiar es un lugar de opresion) y el

3 Russell, Diana, “Conclusién feminicidio: la ‘solucion final’ de algunos hombres para las mujeres”;
en, de la misma, Fewicidio: nuna perspectiva global, ed. Unam, 1992, p. 346.

4 Paternotte, David, “Matrimonio ‘homosexual’ y ciudadania: la hipétesis de la resignificacién”, en:
Revista Nomadias, Santiago, 2012.
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feminismo (quienes, en alguna de sus vertientes, consideran que hombres y
mujeres deben tener los mismos derechos), no apunta certeramente al objeto de la
lucha: con esto no se pretende que aquellos que son “minoritarios” o “mas
débiles” se integren a las instituciones de “todos”, sino al contrario, romper con la
diferencia entre los “menos” y “todos”; una modificacion del paradigma de las
relaciones sociales, una nueva concepcion de la fraternidad, no una mera
participacion conjunta desde la diferencia.

El presupuesto de todos quienes defienden el femicidio es propiamente
discutible, incluso indeseable: existen diferentes sexos, jerdrquicamente
organizados, uno mas fuerte que otro; la mujer es el sexo débil.

Se argumentara por qué la tipificaciéon del femicidio no es tan un triunfo
como parece, teniendo como base la tesis central: la mujer no es (ni debe ser)
objeto de proteccion de la ley, sino sélo un medio para sostener un sistema
ordenado de la sexualidad. No se sostendra, sin embargo, que este acto politico sea
una derrota y que el mundo serfa mejor sin esta nueva norma; al contrario, la
publicacion de esta ley permite al fin reflexionar sobre los temas de fondo: scuales
son las normas juridico-morales constitutivas de lo sexual?, jexiste manera de
disociar sexo y género en un sistema juridico?, ¢es necesario mantener marcadores
de sexo/género en las leyes?, ¢qué funcién juridica tiene el hecho de hablar de
“hombres” y “mujeres”?, ¢es imaginable un sistema juridico que no contemple
divisiones sexuales; cuales serfan sus implicaciones?

1. La ley de “femicidio”

La Ley 20.480 de 2010 crea el delito de femicidio, refiriéndose con este término a un
delito especial de parricidio, el cual puede ser descrito como: “el hombre que,
conociendo las relaciones que los ligan, mate a una mujer que es o ha sido su
cényuge o su conviviente, cometera el delito de femicidio”.” Es de destacar que la
pena para el femicidio es idéntica a la pena para el parricidio en las mismas
circunstancias, lo que da cuenta del caricter radicalmente simbolico de la

incorporacion de aquel al sistema juridico chileno.

Esta iniciativa aparece como la reaccién frente al fenémeno del asesinato
sistematico de mujeres, cometido a manos de los hombres con los que estaban
ligadas en relaciones amorosas, en vias de parentesco o de familia (7 e. femicidio
intimo). Intentaré mostrar cémo, a pesar de lo enunciado en los fundamentos de

5 Tal descripcion se obtiene revisando el articulo 390 del Cédigo Penal, que define el parricidio
como delito: “El que conociendo las relaciones que lo ligan, mate a su padre, madre o hijo, a
cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a guien es 0 ha sido su cdnynge o su conviviente, sera
castigado como parricida [...]”; en conjunto con la modificaciéon de la mencionada ley, que agrega
en parrafo aparte: “Si la victima del delito descrito en el inciso precedente es o ha sido la conyuge o
la conviviente de su autor, el delito tendra el nombre de femicidio”.
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esta modificacién, el bien juridico que se protege no es la victima llamada “mujer”,
sino una institucién que la absorbe y la supera, a saber: la familia, particularmente
aquello que se denomina ““el orden de las familias”. Es sobre esta tesis de donde se
obtiene la descripcién mencionada del nuevo tipo de femicidio, en que es la mujer
el sujeto pasivo del delito: un determinado concepto de /& familiar, sumado al
entendimiento de la mujer como “el sexo débil”, impiden visibilizar como
particulares descripciones los asesinatos de mujeres a hombres en funciéon de su
género y entre hombres o entre mujeres, invisibilizando la existencia de relaciones
intimas lésbicas-gay.’

En el boletin N° 4937-18 que modifica el Cédigo Penal y el decreto ley
N° 321, de 1925, que sanciona el femicidio, se describen los fundamentos que
motivan la creacién de este delito especial (y otras modificaciones),’ entre los que
destacan el gran impacto que ha producido la excesiva violencia mostrada en los
medios de comunicacién, principalmente los ilicitos que, circunscritos al plano
familiar, tienen como victimas a mujeres, en el marco de relaciones de pareja.’
Tales delitos, cometidos en contra de mujeres, han explotado cuantitativamente
desde el afio 2007 hasta hoy, lo que sumado a una insuficiente legislacion al
respecto impide una adecuada proteccion a la integridad de aquel conjunto de la
poblacién conocido como “el sexo débil”. Al no existit una conceptuacién
adecuada, defiende el proyecto de ley, se da el caso de que los victimarios atenten

¢ Agradezco al Dr. Juan Pablo Mafialich, a quien mucho estimo, por mostrarme que este punto no
estaba del todo claro, en la exposiciéon que de este trabajo hice en el Primer Encuentro de Detecho
Penal y Politica Criminal, 2011.

7 Las modificaciones que establece la ley son: Tipificacién del delito de femicidio, cuando la victima
del patricidio es una mujer que es o ha sido cényuge o conviviente del autor; inclusién de los ex
coényuges o ex convivientes dentro del delito de parricidio, lo que permite que tengan igual pena los
hombres o mujeres que asesinen a sus ex parejas; se establece una eximente de responsabilidad
penal para el que obre para evitar un mal grave para su persona o un tercero, cumpliéndose
determinados requisitos; para poder aplicar irreprochable conducta anterior al imputado por
cualquier delito, se obliga a los jueces a considerar los antecedentes previos por violencia
intrafamiliar que éste pudiera tener; se autoriza a prescindir de la autorizacion del padre o madre
que ha sido condenado por delitos sexuales, cuando se quiere sacar a los hijos del pafs; se duplica el
periodo de duracién de las medidas accesorias a la sentencia para agresores en causas de violencia
intrafamiliar, amplidndose éstas hasta dos afios. Ejemplos: prohibicién de acercarse a la victima,
obligacién de asistir a terapia, etc.; se incorpora dentro de las presunciones de riesgo para una
victima de violencia intrafamiliar, la negativa violenta de aceptar el término a una relaciéon de pareja;
el juez de familia queda obligado a entregar medidas cautelares a la victima de violencia intrafamiliar
antes de remitir la causa al ministerio publico, eliminando asi uno de los petiodos mas riesgosos
para las victimas de violencia intrafamiliar; se agravan las penas por delitos sexuales, cuando estos
son cometidos por dos 0 mds petsonas.

8 Los femicidios intimos, o sea, aquellos cometidos por un hombre que tenfa alguna relacién de afecto,
familiar o afin con la victima, ocupan mas del 90% de los casos, que entre los afios 2007 y 2009 superaron
las 50 victimas anuales, segin el estudio “Violencia intrafamiliar en cifras” de 2010 hecho por SERNAM y
disponible en: http://www.sernam.cl/portal/images/documentos/campania maltrato2010/vif cifras.pdf.
Esto, sin duda, es lo que Judith Butler conceptia como marws de violencia, ver Butler, Judith, V7olencia de
Estado, gnerra, resistencia. Por nna nueva politica de la izguierda, Ed. Katz, Madrid, 2011.
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y minimicen las penas que les corresponden por el delito, lo que da cuenta de una
intenciéon radicalmente prevencionista en la implementaciéon de la ley, cuyo
principal motivo de ser es la contingente reduccion de delitos.

Es en ese sentido que el proyecto de ley propone modificaciones sobre tres
e
ejes:

1.- Incorporacion conceptual del femicidio a los tipos penales chilenos, lo que se
supone que implicarfa un cambio lingtistico-cultural tendiente a la evitaciéon de los
delitos cometidos contra las mujeres por hombres con los que han entablado algun
tipo de relacion afectiva.

2.- Disminuciéon de las posibilidades de aplicar la atenuante de "obrar por
estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion
en algunos delitos cuando el agresor ha sido sancionado previamente por violencia
intrafamiliar”. Lo anterior se justifica, segun el boletin, ya que “no es posible
pensar en una sociedad que disculpe todos y cada uno de los arrebatos de una
persona que no logra reprimir sus impulsos y que encauza su irracionalidad en
contra de sus seres mas queridos”.

3.- Eliminacién de la posibilidad de acceder a la libertad condicional a los
condenados por delitos especialmente graves de connotaciéon familiar,
particularmente el femicidio. La comisiéon de delitos como el parricidio y el
femicidio, dice el boletin, son crimenes en que ha sucedido una larga serie de
atropellos y maltrato, constitutivos de violencia doméstica, que “ameritan una
sancion ejemplarizadora, en tanto el autor ha atentado contra la esfera de seguridad
mas intima de la victima y causado un dafio irreparable a los restantes miembros
de su niicleo familiar”."

Tras analizar los fundamentos y propuestas de lo que era el proyecto de ley
de la actual modificacién que crea el delito de femicidio, podemos evidenciar
cudles son los objetos de protecciéon o bienes juridicos protegidos por esta
legislacion y asi revelar a qué objetivos politicos y éticos atiende esta modificacion
legal.

Ciertamente, debemos entender que la proteccion no apunta directamente
a las mujeres, al menos no como fin en sf mismo, sino que apunta a la proteccion
de la institucién de la familia, en tanto “ntcleo familiar”."" Ello queda en evidencia
cuando no protege todo tipo de violencia a mujeres, sino que solamente aquella
realizada por hombres que han tenido relaciones afectivas con dichas vy
determinadas mujeres. Tal limitante es importante, ya que da nuevas luces de qué

debe entenderse por “familia” en la silente legislacion chilena, puesto que

° Boletin N° 4937-18, que modifica el Codigo Penal y el decreto ley N° 321, de 1925, para
sancionar el femicidio y aumentar las penas aplicables a este delito.

10 Ibid., punto C.

' Lo que viene a ser lo mismo en algiin sentido: proteger a las mujeres en tanto incubadoras de
humanos, reproductoras de la familia, en definitiva objetos.

175



Ried - Un delito propio. Analisis critico de los fundamentos de la ley de femicidio

obtenemos algunos conceptos del tipo: una afectacién al nucleo familiar no se
puede dar entre personas del mismo sexo, validando la matriz heteronormativa
que constituye las relaciones de parentesco juridicamente;? por otra parte, valida
ciertas formas de convivencia familiar entre estas personas de distinto sexo, a
saber, que exista al menos una relaciéon de “afecto”, sino “convivencia” o
derechamente “matrimonio”; ademas, la pretension de que la creacion de este tipo
especial sea una prohibicion de asesinar mujeres que se levante como una “sancion
ejemplarizadora” que logre disuadir la violencia familiar provocada por un falo-
portador, se compromete férreamente con una determinada concepcién discursiva
juridica-penal: el prevencionismo general,13 como una suerte de politica criminal
que entiende la funcién del derecho como una herramienta que soluciona
problemas sociales.

La pretension de este trabajo es revelar cuales son las implicancias politicas
y éticas, desde una perspectiva critica, de la creacion del tipo especial de femicidio,
. . . . . . . 14
considerando principalmente los argumentos del feminismo y el posfeminismo.

2. Implicancias tedricas de la publicacion de la ley

El derecho penal, como fuente de constitucién de sujetos, funciona principalmente
a través de la prohibicién normativa. El discurso juridico, en ese sentido, se
impone como un sistema gramatical constructor de identidad, de determinacion de
lo correcto y lo incorrecto, de limitacion de lo corporal y —en lo que me enfocaré
en el presente trabajo— de normalizacién de los sujetos: un sistema que performa el
mundo. Una explicaciéon distinta para la misma idea es la del reproche juridico-
penal como reconocimiento del sujeto,” que entiende que la pena es una respuesta
ante una declaracion performativa que niega al Derecho, y no como una reaccién
espontanea ante una situacion contingente.

La creaciéon de un delito especial de “femicidio” apuesta por y se
compromete con una serie de supuestos, que son de muy dificil argumentacion si
se contextualiza al discurso juridico-penal en un conjunto de principios, llamense
“democraticos”, “pluralistas, “liberales” o incluso “feministas”. La revelacion y
reestructuraciéon de los compromisos del acto politico de especializar el delito de
homicidio (o, mas bien, parricidio) cometido en contra de una mujer, en su
condicién de tal, es el elemento que hace posible el avance hacia una politica

12 Butler, Judith, E/ género en disputa, Paid6s, Barcelona, 2007, p. 72.

13 Ferrajoli Luigi, Derecho y razdn. Teoria del galantismo penal, Trotta, Madrid, 2001, pp. 275 y ss.

14 ¢f De las Heras, Samara, “Una aproximacién a las teorfas feministas”, Universitas. Revista de
Filosofia, Derecho y Politica, N° 9, enero 2008, pp. 45 — 82.

15 Cf. Mafialich, Juan Pablo, Terror, pena_y amnistia, ed. Flandes Indiano, Santiago, Chile, 2010, pp. 87
y ss.; Mafalich, Juan Pablo, “ILa pena como retribucion”, en Revista de Estudios Piblicos N° 108,
Santiago, 2007.
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posfeminista que prescinda de la agotada distincién entre “sexo” y “género”,
incluyendo las categorias normalizadoras que esta distincion implica.

Asi, el reforzamiento de la prohibicién de asesinar a una mujer, por su
condicién de tal, implica:

Primero, una valoracién de lo masculino por sobre lo femenino, en funcién de que
lo segundo es un objeto de lo primero, y como objeto valioso funcionalmente,
merece ser protegido de manera especial, tal como el delito de abigeato'® lo hace
con determinados animales considerados valiosos en un momento determinado de

la historia de Chile.

Segundo, un compromiso anterior con la distincién entre un género masculino y
otro femenino, o sea, con la categoria “género”. Ademas, presenta una relacion de
causalidad con el concepto de “sexo”, subyacente a una posible explicacion del
género. Asi, quien presenta los elementos biolégicos para ser considerado de un
sexo u otro, pertenecera al género correspondiente, pues existe una presuncion del
género por el sexo."”

Tercero, las explicaciones bioldgicas de los componentes sexuales constituyentes
de un sujeto tienen como sustento argumentativo la aceptacion como verdadero
del discurso cientifico por sobre otras formas de conocer el mundo. Valida, por

tanto, que “la biologfa es destino”."

Cuarto, la aceptacién de este discurso, entendido bajo la interpretacién de
Foucault como una relacién de poder-saber, presenta como efecto —y a la vez
argumento del acto politico de especializacion del delito en cuestion— la validacion
de un sistema juridico normalizador y delimitador de aquello que puede ser
considerado como “sujeto” en un mundo juridicamente determinado, en definitiva
es un sistema subjetivante.

Quinto, los limites de lo corporalmente normal y, claro, de lo anormal y lo
abyecto, de lo inhumano y de lo inmoral, existiendo principalmente un
compromiso con una determinada concepcion de /o humano que es restrictiva y
disciplinante.

Si bien el animo es de triunfo, como ya se ha sefialado, existen criticas a la
ley desde posiciones tedricas diversas, por lo pronto distintas a la que aqui se
presenta desde el sistema Foucault-Butler. Asi, el penalista Jorge Mera Figueroa
propone que “debiera suprimirse el parricidio (sin petjuicio de la circunstancia

16 Art. 448 bis. y siguientes del Cédigo Penal.

17 Cf. Butler, Judith, E/ género (nota 12), pp. 55 y ss.; Mafialich, Juan Pablo, “Ontologia sexual y
derecho penal”, en En reversa. Primeras jornadas estudiantiles de teoria de género, Universidad de Chile, ed.
Parrafo, Santiago, 2011.

18 Butler, Judith, E/ género (nota 12), p. 57.
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mixta del parentesco), mantenerse la distinciéon entre homicidio simple y calificado
(revisando por cierto las calificantes) y crearse la figura del femicidio™”, ya que el
parricidio no se justifica en el sistema penal chileno existiendo el tipo del
homicidio calificado, pero si se justifica un femicidio desprendido del parricidio
porque “lo que lo distingue del parricidio es que se afecta la vulnerabilidad de la
victima, se trata de una cuestiéon de género, es la condicién de mujer de la victima

. .. T )
la que incrementa el injusto de su homicidio”.*

Desde la perspectiva de los derechos humanos de la mujer, Patsili Toledo
enmarca la ley de femicidio en el contexto de violencia en contra de las mujeres, la
cual debe ser prevenida; no considera un triunfo esta nueva ley ya que “sancionar
el feminicidio [s#] en Chile probablemente no permitira reducir la tasa de estos
delitos, como ninguna ley penal lo hace. Al parecer la tGnica posibilidad de que
estas cifras se reduzcan se relaciona con la mas diligente actuacion en los casos de

violencia que atin no constituyen femicidio”.”

Dejando de lado la vertiente del feminismo que piensa que esta ley es un
triunfo absoluto, las concepciones mencionadas presentan deficiencias en cuanto
asumen que la inserciéon del delito de femicidio debe ser un mecanismo que
produzca cambios en el mundo real, es decir, que su fundamento es el mismo que
el de una politica de gobierno: es una medida que se toma para espantar a los
posibles delincuentes y si se disminuye la tasa de delitos, la pena “funciona”; pero
por otro lado, lo mas profundo, es que dejan de lado (con excepcion de Patsili
Toledo) cualquier posibilidad de entendimiento del género y del sexo como
conceptos distintos: si se protegera a “la mujer” porque “es débil”, o porque “es
mujer” como dice Mera, nos preguntamos: ses mujer porque tiene cuerpo de
mujer? La respuesta no puede ser si desde la distincién clave del feminismo de
segunda oleada entre “sexo” y “género”; pero por otra parte, si la respuesta es no,
no cabe duda que el motivo de la defensa a las mujeres sea producto del hecho de
“ser mujeres”, pues asf: qun homosexual no es mujer?, chasta qué punto un travesti
sigue siendo un hombre? El entender toscamente las relaciones de género, no
caben explicaciones que enmarquen al delito de femicidio en un sistema
democratico, pluralista y de ciudadania extendida, pues al contrario, sélo excluye.
En palabras de Toledo: “el riesgo de una tipificaciéon que busque establecer una
penalizacion especial de sélo ciertas formas de violencia contra las mujeres, sin que
exista una disposicién que —en términos generales— sancione la misma conducta
dirigida a otros sujetos, puede eventualmente dar lugar a restricciones o

19 Mera F., Jorge, “Femicidio”, en: Tipificacion del femicidio en Chile. Un debate abierto, ed. Andros,
Santiago, 2009, p. 56.

20 Ibid., p. 55.

21 Toledo, Patsili, “Leyes sobre femicidio y violencia contra las mujeres. Analisis comparado y
problematicas pendientes”, en: Tjpificacion del femicidio en Chile. Un debate abierto, ed. Andros, 2009,
p. 50.
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exclusiones de dificil justificacion”,”” lo que ciertamente es el caso de Chile: gel
asesinato de un #ravesti por el hecho de ser tal, puede ser considerado femicidio?,
¢puede haber femicidio intimo hacia un homosexual? La respuesta, desde esta
nueva ley, es no a ambos casos: al primero, porque no se entiende que el género
pueda ser performatizado y que también pueda existir odio en contra de personas
que no son mujeres; y el segundo, porque no existe en Chile matrimonio entre
personas del mismo sexo aun, por tanto imposibilidad de formar familia en esas
condiciones.

Sin embargo, existe un motor argumentativo que une en un sentido
profundo todo el conjunto de mecanismos de poder que se manifiestan en el
discurso que permite la realizacion del femicidio en el Derecho. Tal idea, en
palabras de Judith Butler, puede entenderse como el parentesco heteronormativo,
o sea, la premisa que dice que el parentesco es de antemano heterosexual, siendo
eso lo que deforma las posibilidades éticas que el Derecho permite vivir.”

3. El problema del género y la naturalizacion

En la concepcion de lo legal/juridico, proveniente de Hegel, Michel Foucault
caracteriza la ley como disimulo; en sus palabras: “Si estuviera presente en el fondo
de uno mismo, la ley no serfa ya la ley, sino la suave interioridad de la conciencia.
Si por el contrario, estuviera presente en un texto, si fuera posible descifrarla entre
las lineas de un libro, si pudiera ser consultado el registro, entonces tendria la
solidez de las cosas exteriores: podria obedecérsela o desobedecérsela: ¢donde
estarfa entonces su poder?, squé fuerza o qué prestigio la harfa venerable? De

. . . ., 24
hecho, la presencia de la ley consiste en su disimulacion”.

La ley sélo aparece cuando es atraida por un desafio, entendido en la forma
de una prohibicién. La ley es un golem que cobra vida con el acto: su cuerpo es
ficcion, pero su vida es realidad. El cuerpo de lo legal, en concreto, aparece en su
negatividad, en aquello que estd mas alld de sus limites, precisamente aquello que
contradice la prohibicién. Lo legal, normaliza y disciplina corporalmente a los
sujetos, define quién sera la victima y el delincuente, describe su historia y predice
su delito. La ley regula las posibilidades del hacer, siendo esa la gran prohibicion,
ya que limita las posibilidades de existir al unirlas con las condiciones del hacer de
un sujeto determinado. Como indica Butler: “Si soy alguien que no puede ser sin
hacer, entonces las condiciones de mi hacer son, en parte, las condiciones de mi
existencia. Si mi hacer depende de qué se me hace o, mas bien, de los modos en
que yo soy hecho por esas normas, entonces la posibilidad de mi persistencia

22 Toledo, Patsili, “;Tipificar el Femicidio?”, en Anuario de Derechos Humanos N° 4, Centro de
Detrechos Humanos, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Santiago, 2008, p. 218.

23 Cf. Butler, Judith, Deshacer el género, Paidos, Barcelona, 20006, pp. 149 y ss.

2 Foucault, Michel, E/ pensamiento del afuera, ed. Pre-textos, Valencia, 5* edicién, 2004, pp. 43-44.
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como ‘yo’ depende de la capacidad de mi ser de hacer algo con lo que se hace
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conmigo”.

Al definir nuestro ser mediante nuestro hacer, el discurso juridico restringe
las posibilidades de existencia de nuestras relaciones sociales en general, y de
parentesco particularmente. Es en esta forma como se subsume el concepto de
femicidio bajo el de parricidio: s6lo un hombre con una mujer pueden estar
relacionados de modo tal que la muerte dada por €l a ella sea producto de sus
relaciones de parentesco. Dos lesbianas convivientes, por ejemplo, no pueden
cometer femicidio entre ellas; tampoco una pareja de homosexuales hombres, ni
un grupo poligamo. Subyace a esto la idea de que el hacer constituye al ser, ya que
las practicas sexuales de los sujetos determinan su posicion simbolica de “hombre”
o “mujer”, definiéndose previamente cuales son las funciones de lo hombre’ y de
lo mujer’, quién puede matar ante el Derecho y quién no. No existen “las
femicidas” y ese es el hecho que propulsa una serie de interrogantes, como: ges un
derecho que debe ser reconocido exclusivamente a los hombres el de asesinar de
una manera particular a su mujer?, ¢siempre un coényuge o un conviviente debe ser
del “genero” opuesto?, cexiste una relacion ontologica que justifique la
complementariedad de los “sexos”, que sirva de base para ver algo especial en el
hecho de que un hombre mate a una mujer?, qué significa “convivir”, cudles son
sus limites? El problema parece ser de perspectiva, ya que el Derecho nos guia
lingtiisticamente con una manera de ver los hechos del mundo, entonces ¢qué hay
estrictamente de especial en este tipo de asesinato por parentescor

4. El concepto de familia’®

Las relaciones de parentesco estin normativamente estructuradas como
heterosexuales y monégamas. Podemos seguir una ruta que irfa desde esta matriz
heterosexual sobre la cual se funda el matrimonio, institucién que sostiene a la
familia, instituciéon que, a su vez, constituye el nuicleo de la sociedad. Asi,
entendiendo el parentesco como Judith Butler, o sea como “una serie de practicas
que instituyen relaciones de varios tipos mediante las cuales se negocian la
reproduccién de la vida y las demandas de la muerte™, el discurso juridico
subentiende que las relaciones sociales que tienen la potencia de ser clasificadas
como “parentesco” deben cumplir con el requisito de la heterosexualidad de las
practicas y los deseos de los sujetos que las integran, y ademas, siendo el

25 Butler, Judith, Deshacer (nota 23), p. 16.

26 Un desarrollo mas extenso de esta idea sobre el matrimonio en Ried, Nicolis, “Venciendo a
Procusto. El concepto de familia: el feminismo liberal, el post-feminismo y el problema del género”,
en: Revista Derecho y Humanidades, N° 17, Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 2011,
pp. 203-228; Ried, Nicolds, “Familia y prohibicién. Genealogia de las prohibiciones juridico-
motales en materia sexual”, en CECU, En reversa. Primeras jornadas estudiantiles de teoria de género, ed.
Parrafo, Santiago, Chile, 2011.

27 Butler, Judith, Deshacer (nota 23), p. 150.
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parentesco una manifestacion de lo social, s6lo puede constituirse de esta manera.
No es que no exista parentesco homosexual, sino que algo asi serfa una
contradiccion.

El derecho, como institucién que prescribe conductas y delimita
lingtistico-realizativamente las instituciones que constituyen a los sujetos, establece
la institucién de la familia, precisamente porque ello implica definir los margenes
de lo social e incluso los limites de & humano, ya que entrega la 6ptica sobre la cual
hablaremos de seres humanos relacionados. El Derecho, cumpliendo su
pretension de ser una “ciencia”, es una ciencia que crea su propio objeto de
estudio, establece los limites de lo existente y excluye lo contranormativo como si
fuera contrafictico. Asi, si se define “familia”, tal definicién no tiene 4animos
descriptivos, sino prescriptivos; o sea, no un concepto que englobe todos los
grupos sociales que podamos entender como familia empiricamente, sino un
estandar normativo que nos permita ver familias en determinados grupos sociales
humanos.

Es de vital importancia para continuar revisar bajo qué estandar normativo
funciona el Chile de comienzos del siglo XXI, en tanto sujetos sociales y humanos,
en relacién a sus relaciones familiares. El sistema legal le da una importancia
sideral a la familia cuando la caracteriza como “el nucleo fundamental de la
sociedad” en la Constitucién Politica. La definicién del concepto no es entregada
por la legislacion, sino que es un ruido abierto a interpretaciones. Sin embargo, el
sistema juridico en su conjunto nos entrega herramientas para poder cercar y
definir los limites de lo familiar. Asi, en la ley de matrimonio civil se sefiala que: “La
familia es el nicleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal
de la familia> >

Idea que tiene sus raices en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1976, en que se indica que: “La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y

o7 . . 29
a fundar una familia si tienen edad para ello”.

Sobre estas normas juridicas podemos determinar a los sujetos que son
aptos para que sus relaciones sociales sean calificadas como normales dentro del
sistema. Hs de esta manera como se liga fuertemente a la familia con el
matrimonio, y de paso se construyen las bases de la sociedad sobre esta relacion:
MATRIMONIO-FAMILIA-SOCIEDAD.

El matrimonio, por su parte, tiene una estructura fuertemente hetero-
normativa (en cuanto la imposiciéon de las practicas heterosexuales constituye la
norma): “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer

28 ey de matrimonio civil (Ley N°© 19.947, de 2004), art. 1, inciso 1°, Chile.
2 Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, art. 23, incisos 1°y 2°, 1976.
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se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de

procrear y de auxiliarse mutuamente”.”

Sobre esta relacion heterosexualizante de las practicas sexuales de los
sujetos que regula nuestro derecho, podemos establecer las funciones que el orden
de las relaciones familiares tiene en nuestra sociedad. Asi, son evidentes: primero,
vivir juntos; segundo, procrear; y, tercero, auxiliarse mutuamente. Sin embargo, de
estos tres elementos sélo uno de ellos es estructuralmente fundamental y se revela
cada vez que se discute el tema relativo al “matrimonio homosexual”, ya que sus
detractores argumentan que dos hombres, por ejemplo, no pueden procrear
(porque claro, si pueden vivir juntos y auxiliarse mutuamente), olvidando que una
pareja heterosexual en que uno de los dos es estéril, o incluso mas, una pareja
heterosexual que no quiera tener hijos, tampoco, implicando esto que deberia
exigirse algo asi como un requisito extraordinario de entregar un hijo a la sociedad
en un determinado plazo. Esto da cabida a un concepto explicitamente victoriano
de la familia y su funcién, que, siguiendo a Foucault: “Lo que no apunta a la
procreaciéon o esta transfigurado por ella ya no tiene sitio ni ley. No puede
expresarse. Se encuentra a la vez, expulsado, negado y reducido al silencio. No
s6lo no existe sino que no debe existir y se lo hard desaparecer a la menor

. ., 31
manifestacion — actos o palabras”.

El discurso juridico sobre el que se construyen las relaciones familiares de
los sujetos normalizados establece una jerarquia de las practicas sociales y, por lo
tanto, de los mismos sujetos. Toda esta secuencia discursiva divide segun
sexualidad, y jerarquiza esas sexualidades, incluso excluyendo performativamente
algunas de ellas.”

5. El “sexo débil” como fundamento

Una de las principales tesis defendidas en este trabajo es aquélla que critica la idea
de mujer-victima para justificar la existencia del tipo especial de femicidio,
considerando mas bien que el fundamento es el de proteccion a la institucion de la
familia.

Como se ha mostrado, la instituciéon de la familia se convierte en el motor
fundamental de la matriz heterosexual, categorizando a los sujetos segun sus
practicas sexuales y jerarquizandolos segin el sexo/género que se les asigne
culturalmente (masculino por sobre femenino). Un determinado entendimiento de

30 Codigo Civil, Republica de Chile, art. 102.

31 Foucault, Michel, Historia de la sexualidad. La voluntad del saber, vol. 1, ediciones Siglo XXI, Buenos
Aires, 2008, p. 10.

32 Es precisamente la idea del sujeto abyecto la que datfa forma a “lo normal”. Cf. Butler, Judith,
Cuerpos que importan, Paidds, Bs. Aires, 2* edicion, 2008, pp. 18 y ss.
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lo familiar define el parentesco determinando quiénes podrin acceder a ¢l; da
forma al “nucleo de la sociedad”; sacraliza determinadas formas de vida, trazando
los limites de la eticidad; prescribe las funciones de los sujetos participantes de ella;
y, como ya he mencionado, celebra una determinada concepcion de /lo humano.
Todo esto podemos evidenciarlo, al menos, desde el discurso juridico, y
preguntarnos por los fundamentos de la proteccion penal especial a otros bienes
juridicos, delineando asf una estructura discursiva juridico-penal de lo femenino.

Las interrogantes son: ¢por qué datle proteccion especial a un conjunto de
sujetos de la sociedad, en este caso las mujeres?, squé queremos conseguir con un
cambio de este tipo? Si encontramos buenos fundamentos para hacerlo, spor qué a
las mujeres y no a los hombres en las mismas condiciones? Si finalmente lo
reducimos al sexo/género femenino, ¢esta modificacion de la ley cumple con la
proteccion promovida originalmente?

La inicial propuesta de modificacion al articulo del parricidio,
contemplando este delito especial de femicidio, promovia y consagré finalmente lo
que podemos entender como fewicidio intimo, es decir, aquel homicidio “cometido
por el hombre con quien la victima tenfa o tuvo una relacién intima, familiar, de
convivencia o affn”.” Esta idea reduce el entendimiento del concepto de “mujer”
que se tenga, en funcién de dar a luz una determinada proteccién legal,
resignificando el significante “mujer” como aquel sujeto del sexo femenino que es
muerto por el hecho de ser mujer. Aqui, entonces, la condiciéon de mujer se obtiene
por ser muerta, pero eso no es todo: tiene que ser por un hombre con quien haya
tenido relaciones familiares o de convivencia, actuales o pasadas. La mujer, por
tanto, no es sinceramente protegida en su condicion de tal (de lo contrario la prohibicién
dirfa algo como “quien mate a una mujer sera responsable de femicidio” sin
condiciones relacionales), sino que se protege la institucién superior que la
absorbe, o sea, la familia: el bien juridico protegido es e/ orden de las familias.

Tal como en el aborto, el abandono de nifios, la violacién, el estupro, el
infanticidio - lamentablemente-, el incesto o antiguamente el adulterio
diferenciado, la sodomia o el rapto, el delito especial de femicidio sirve de escudo
al orden de las familia. Los delitos sexuales del derecho penal tienen el poder de
producir aquello que regulan, cuando construyen y modelan el cuerpo que
castigaran, y lo pueden hacer porque normativizan el sexo y sexualizan las normas.
Siguiendo a Judith Butler: “En este sentido pues, el “sexo” no sélo funciona como
norma, sino que ademas es parte de una practica reguladora que produce los
cuerpos que gobierna, es decir, cuya fuerza reguladora se manifiesta como una
especie de poder productivo, el poder de producir —demarcar, circunscribir,

- ] 34
diferenciar— los cuerpos que controla”.

33 Toledo, Patsili, “;Tipifica... (nota 22), pp. 213-214.
34 Butler, Judith, Cuerpos (nota 32), p. 18.
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La eleccion por la proteccion de un determinado tipo de “mujer” en la
implantacién en nuestro sistema juridico del delito de femicidio se corresponde
con una idea determinada de la importancia que para la sociedad tiene la
institucién familiar y una correlativa deformacion de las relaciones sociales, debido
a la resignificacién de la division de géneros y la asignaciéon de roles arquetipicos a
cada uno de los sujetos que portan con el sexo correspondiente. Se hace vigente la
tradicional idea de derecho penal que dice: “Tradicionalmente se ha pensado que la
libertad, el honor, el pudor, la honestidad, la moral o cualquiera otro valor similar,
merece mayor proteccion en la mujer que en el varén. Por razones genéticas,
fisiolégicas, culturales, religiosas, ambientales, se ha entendido que el acto sexual

5 35

puede tener mayores repercusiones en el sexo débil que en el hombre”.

El discurso se llena de anquilosadas ideas de divisién sexual, machismo y
misoginia, cuando las mujeres son consideradas el sexo débil, las victimas y los
objetos de protecciéon. Si el problema, en algin momento, fue de
conceptualizaciéon de una problematica social dentro de un programa politico de
visibilizacién de la violencia simbdlica y material ejercida en contra de mujeres, al
momento de enunciar los fundamentos ello se derrumba.

Algunas autoras han considerado que este problema, el de la creacién de
una victima super-débil para luego protegerla, debe ser superado desde la
perspectiva femenina y asumir una sincera apreciacion del significado de cometer
un homicidio en contra de otro en “razén de su sexo o su género”. Asi, se han
propuesto conceptualizaciones de delitos como el genericidio™ que abrirfa las puertas
al entendimiento de un delito especial de homicidio (no de parricidio) cometido en
contra de una persona por pertenecer a un determinado sexo/género, o sea que en
este mundo una mujer puede ser considerada responsable por la muerte de un
hombre por ser éste un hombre, e incluso puede ser considerada responsable por la
muerte de una mujer por ser ésta una mujer, sin la condicion de que existan
determinadas relaciones sociales o de parentesco conocidas entre los sujetos activo
y pasivo de la relaciéon juridico-penal.

La empresa del genericidio, sin embargo, supone determinadas premisas en
las que coincide con la matriz heteronormativa, pues si el sujeto victima debe tener
un género determinado, significa que ese género debe serle asignado de una
determinada manera, lo que trae consigo la idea de un elemento subyacente que
permita identificar ese género. Sea el sexo o no, la idea de asignar roles fijos y
estaticos a los sujetos deviene un mecanismo de sistematica subjetivacion y
promueve el afan esencilizador que, como se ha mostrado, la ley de femicidio ya
presenta. Si bien la existencia de un delito de genericidio es menos mala que la
existente de femicidio (puesto que el genericidio, al menos, no da por presupuesto

35 Mattinez, Lisandro, Derecho penal sexual, Temis, Bogota, 1977, p. 12.

36 Cf Vasquez, Carmina, No me lastimes con tus crimenes perfectos: del Genericidio al Masculinicidio, en
CECU, En reversa. Primeras jornadas estudiantiles de teoria de género, Universidad de Chile, ed. Parrafo,
Santiago, 2011.
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el género masculino ni su fuerza inherentemente superior al género femenino),
ambos son un retroceso ante la libertad del sujeto.

6. El incesto como prohibicién matriz

Las criticas mostradas pueden parecer un llamado a la anulacién de la modificacion
realizada y hacer nada frente a los sucesos de asesinato sistematico de mujeres a
manos de sus parejas. Pienso, de otra manera, que si bien no es la solucién crear
delitos especiales que funcionen con la matriz heteronormativa del género, esta si
constituye la explicitacion de un problema social que aqueja a un conjunto de
sujetos. El lenguaje juridico, expresado mediante la ley, tiene un poder
performativo de la realidad social que permite valorar de una determinada manera
algunos hechos como hechos institucionales. Sin embargo, no hay que considerar
como exitoso el reconocimiento de femicidios que evidentemente se dara después
de la publicacién de la ley, ya que antes no habfa formas de ver este delito en
particular, pues bajo la postura del prevencionismo general y la funcién
ejemplarizadora de esta modificacion, no serfa raro que se presentaran cifras que
muestren la gran cantidad de hombres castigados por haber cometido femicidio.

Entonces, ¢qué hacer? Considero que existen muchos otros factores
sociales que determinan en la ejecucién de un femicidio, que van desde factores
sociolégicos constitutivos del sujeto, como los roles de hombre y mujer inculcados
culturalmente, la consideracién de la mujer como sexo débil, el llamado hecho al
hombre para demostrarse superior en algun sentido; factores en los que incluso
puede haber motivaciones econémicas, tal como se argumenta que sucede en
Ciudad Juérez: una gran cantidad de hombres cesantes asesina sistematicamente a
las mujeres que les quitan el trabajo, por ser este mas barato y eficiente.

Aunque también considero que existen catalizadores a nivel juridico-legal
que promueven la existencia del femicidio como hecho social. Un conjunto de
situaciones juridicas que sostienen un mundo desigual y dan existencia a la division
y jerarquizaciéon de las personas por elementos como su “sexo”. Entre tales
situaciones, considero que tienen una fuerza politica y modeladora:

a) La situacion legal de la “familia” en nuestra legislacion, que debido a su silencio
legislativo se presta para la constitucion de una familia moldeada segin estandares

restrictivos sujetos a la interpretaciéon social fundada en wuna matriz
heteronormativa;

b) La prohibicién del aborto que, como problema biopolitico, sustenta toda la base
de su discutibilidad en propuestas corporales de la fisiologia femenina y la

diferencia entre “ella” y el no-nato; y

c) La persistente prohibicion del delito de incesto en nuestro coédigo penal, a la
cual me referiré a continuacion.
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El Cédigo Penal chileno consagra en su articulo 375 el tipo del zncesto. Dice:
“El que, conociendo las relaciones que lo ligan, cometiere incesto con un
ascendiente o descendiente por consanguinidad o con un hermano consanguineo,
sera castigado con reclusion menor en sus grados minimo a medio”.

En relacion con ello, la pregunta fundamental esta dada por los origenes de
un delito de estas caracteristicas. El incesto, en el codigo penal vigente, esta inserto
en un apartado exclusivo que le contiene (“Del incesto”), situacién que sucede
s6lo desde la modificacion del afio 1999, pues antes de eso el incesto estaba
mezclado con otros delitos bajo la rubrica “Del estupro, incesto, corrupcion de
menores y otros actos deshonestos”, junto con el antiguo delito de sodomia,
encontrandose todo ello bajo el titulo de “crimenes y simples delitos contra el
orden de las familias y contra la moralidad publica”.”® En torno a la presencia de
este delito en el sistema juridico chileno vigente, cabe elucidar algunos de sus
elementos y su naturaleza, es decir, (1) en qué consiste un “incesto” —ya que en el
articulo se da como supuesto lingiifstico— y cuiles son sus presuposiciones
lingtiisticas y sociolégicas, (2) por qué es un delito, o mas bien, cual es el bien
Juridico que protege y, en relacion con esto, (3) los parecidos [bio]politicos que esta
norma presenta en relacioén la férmula del femicidio.

El incesto denotativamente es descrito, segun la Real Academia de la
Lengua (RAE), como la “relacion carnal entre parientes dentro de los grados en
que esta prohibido el matrimonio”,” versién del concepto que no agrega mucho a
lo requerido para elucidar el concepto legal, pues podemos evidenciar que no son
un elemento estructural de la definicién los grados de parentesco del acto, a saber,
la ley de matrimonio civil de Chile," en su articulo 6° dice: “No podrin contraer
matrimonio entre si los ascendientes y descendientes por consanguinidad o por
afinidad, ni los colaterales por consanguinidad en el segundo grado”.

El incesto en nuestro sistema juridico, por tanto, no contempla un
espectro de aplicacion idéntico al definido por la RAE, pues si bien suegra y yerno
no pueden contraer matrimonio, si pueden sostener relaciones sexuales sin
cometer el delito de incesto.” Ahora bien, el delito es descrito en funcién de la
comision de incesto, no de otro tipo de conducta sexual; la comisién de un incesto
no estd determinada por el grado de parentesco entre los sujetos participantes,
toda vez que se delimitan distancias de parentesco sobre las que se puede cometer
un incesto y no un conjunto de conductas que se describan en funcion del

37 Ley 19.617, 1999, art. 1, N°s 24 y 25.

38 Actualmente se incluyen también, en ese titulo, los ctimenes y simples delitos contra la integridad
sexual.

3 Ver incesto, diccionartio de la RAE: http://buscon.rae.es/drael /StvltConsulta? TIPO BUS=3&I.EMA=incesto
40 Ley 19.947, 2004, art. 6.

41 Suegra y yerno (o suegro y nuera) estan relacionados por parentesco segun afinidad, grado que
no estd contemplado en el delito de incesto.
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parentesco. Parece como si faltara una descripcion previa al incesto, la de cémo se
realiza un incesto. Por lo cual la pregunta es: ¢existe alguna modalidad del incesto
que no sea delictiva?, o mas precisamente, ¢cual es la forma en que un yerno con
su respectiva suegra se comportan para ser descritos como agentes de un incesto?
La RAE nos remite a una “relacién carnal”, por lo cual, en sentido juridico,
deberfamos remitirnos al concepto empleado por el legislador de “acceso carnal”.

El acceso carnal, como especie de las “acciones sexuales” contempladas en el
articulo 366 ter. del cédigo penal,” se refiere a la penetracién que se realiza con el
pene a alguno de los agujeros preferidos por el legislador: ano, vagina o boca.” Si
bien, no es requisito que el sujeto activo de la accién sexual sea un hombre™ (en el
incesto sujeto activo y pasivo se confunden), si subsiste una evidente idea
heteronormativa-victoriana de la sexualidad. Tal cuestion es enunciada por
Etcheberry: “El cédigo no ha definido lo que es 'cometer incesto'. Partiendo de la
base de que existe una relaciéon carnal debe dilucidarse si los incestuosos han de
ser siempre personas de diferente sexo, y si los actos entre ellos realizados deben
consistir en la copula normal, o si pueden ser también actos de acceso carnal
anormal o de homosexualidad”.”

La sexualidad, y desde alli las acciones sexuales y el acceso carnal, es un
concepto masculinizado,” y por tanto heteronormado. Ello quiere decir, en otra
capa, que la sexualidad estd “generizada” en funcién de una matriz heterosexual,
concibiendo como existentes solo las relaciones sexuales heterosexuales en que
existe divisién y jerarquizacion sexual de los sujetos con un predominio de los
faloportadores de aquellos que no tienen falo, o sea, de “hombres” sobre
“mujeres”. La exclusion de sujetos esta dada en términos de heterosexualidad, o
sea que no se concibe la comisién del delito de incesto, por ejemplo, por una
pareja de lesbianas (nuera y suegra no cometen incesto cuando tienen una relaciéon
sexual). Esto porque no se entiende que pueda existir acceso carnal cuando dos
mujeres, por ejemplo, se masturban reciprocamente, si bien tal acto puede ser
considerado una accidn sexual en tanto es un acto de significacion sexual.

Es en la prohibiciéon denominada “incesto” en donde encontramos uno de
los mas fuertes prismas que sostienen la matriz heteronormativa de pensamiento,
comprensiéon y explicacion del mundo. El delito de incesto, por tanto, esta

42 Articulo 366 ter. “Para los efectos de los tres articulos anteriores, se entendera por accidn sexual
cualquier acto de significacion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con la
victima, o que haya afectado los genitales, el ano o la boca de la victima, aun cuando no hubiere
contacto corporal con ella.”

4 Garrido, Matrio, Derecho penal. Parte especial. Tomo 111, Editorial Juridica de Chile, Santiago 2007,
pp- 338 y ss.

M Ibid., pp. 342-343.

4 Etcheberty, Alfredo, Derecho Penal. Parte Especial. Tomo IV, Editor Carlos E. Gibbs, Santiago,
1965, p. 44.

46 Cf. Mackinnon, Catherine, “Sexuality”, en: Toward a Feminist Theory of the State, Harvard University
Press, Massachusetts, 1987, pp. 127-154.
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determinado por la presencia de a lo menos un faloportador que permita el acceso
carnal en el agujero (boca, ano, vagina) de un otro-pariente, segin los grados de
parentesco estipulados en el articulo 375.

Es asi como la existencia del incesto presupone la heterosexualidad de
nuestra sociedad, ademas de un determinado entendimiento de aquello que
denominamos “lo familiar”. A partir de esta prohibicion se articulan la familia, el
parentesco y la sexualidad permitida. Lo interesante del incesto en relacién a lo
anterior es que es s6lo una calificacién normativa de un hecho permitido en la
conducta social: el incesto no es mas que una relacién sexual consentida. La
violacién consiste en una relacion sexual, pero sin el consentimiento del sujeto
pasivo de la accién, siendo su bien juridico protegido la libertad de
autodeterminacion sexual y la intangibilidad sexual de la victima;'" el incesto tiene
como base un estandar objetivo (hecho) y subjetivo (conciencia de comision de los
sujetos) que lo presentarfan como un suceso permitido, pero es un delito por las
relaciones de los sujetos participantes, constituyéndose en una prohibicién de
caracter general. ¢Por qué?, cqué bien juridico se protege?

Los sefiores licenciados don Juan Luis Monsalve y don Pablo Velozo, en
su trabajo “El incesto, ¢un delito todavia?”,* formulan la pregunta por el bien
juridico que protege la prohibicién del incesto. Analizan posibles bienes, que se
van descartando hasta concluir que lo que se protege es el orden de las familias.
Asi, no se protege la libertad sexual de las personas, porque no requiere del abuso
de un sujeto por sobre otro, pues, al contrario, presupone consentimiento de
ambos participantes, siendo ambos infractores de la prohibicién; tampoco
protegeria la moralidad publica, sino que consagraria una determinada y reducida
concepcion de la moral, a saber, aquella en que es considerado como mal el
incesto; las razones eugénicas, fundadas en el discurso cientifico, son débiles ya
que en un sentido sistematico-juridico una mejor solucién ante el problema del
posible nacimiento de personas con deformidades producto de una relacién sexual
endogamica es el aborto (eugénico).” Ademds, este ultimo argumento no se
condice con la libertad de las personas de tener hijos con deformidades, bajo su
propia voluntad.

La prohibicién del incesto, por tanto, estarfa protegiendo la instituciéon de
la familia, pues es un atentado directo en contra del matrimonio: no serfa necesario
contraerlo para constituir familia, puesto que los delincuentes serfan familia por un
hecho previo (serfan hermanos, por ejemplo). Visto desde una perspectiva
economica, el flujo sexual de los cuerpos estarfa siendo estancado pues cada cual

47 Garrido, Mario, Derecho Penal (nota 43), p. 335.

48 Monsalve, Juan Luis y Velozo, Pablo, E/ incesto, sun delito todavia?, Memoria para optar al grado de
licenciado en ciencias juridicas y sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
2001.

4 Politoff, Sergio, Grisolia, Francisco y Bustos, Juan, Derecho penal chileno. Parte especial, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1971, pp. 237-238.
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no tendrfa que salir de su casa para llevar una vida moralmente valida.
Tradicionalmente, ademas, se defiende esta idea de que el bien juridico protegido
es el orden de las familias: “Al proteger el legislador el 'orden de las familias', se
refiere a un bien juridico que no pertenece a una persona sola, ni tampoco a la
sociedad en general, sino a un grupo de personas que forma la base de la
organizacion social: la familia |[...] El orden de las familias ha sido considerado por
el legislador bajo un doble aspecto: ante todo, el respeto a la constitucion juridica
de la familia y a las relaciones de este caricter que de ella nacen, y en segundo
lugar, el recto uso de la funcién sexual de acuerdo con las normas juridicas que
rigen la constitucion de la familia y de acuerdo con las reglas sociales y biologicas

55 50

que el legislador ha estimado conveniente proteger”.

Las explicaciones del origen de la prohibiciéon del incesto, producidas
te6ricamente desde el psicoanalisis por Freud y Lacan, o desde la antropologfa por
Malinowski y Lévi-Strauss, tanto por una explicaciéon desde el inconsciente como
desde las estructuras fundamentales de la cultura, presentan el problema desde
conflictos pristinos traducibles como luchas por el reconocimiento: hombres que
aman a la madre y ven en el padre un rival del cual deben deshacerse, y no deben
copular con la madre viuda a fin de no repetir el parricidio original5 ' relaciones
simbdlicas entre significante y significado; funcién constituyente de mitos
estructurales; o ritos protojuridicos que se erigen en la repeticion. Todas las tesis,
sin embargo sostienen una constante prohibicion de ciertas practicas sexuales que
ni siquiera pueden ser comprendidas como “sexuales” debido a la funcién
ideoldgica de la matriz heteronormativa.

7. La critica desde el posfeminismo

El problema de la tipificacién especial de un delito de femicidio puede presentarse
como una circunstancia politica critica si se mira desde una posicién post-
feminista, pues se erige como un sustento mas de la matriz héteronormativa que
constituye y esclaviza a los sujetos de modo performativamente politico.

El género asignado a los sujetos, como fuente de determinacion del
mismo, es performativo, lo que significa que el “género se construye a través de un
conjunto sostenido de actos, postulados por medio de la estilizacion del cuerpo
basado en el género”.”” Lo que se considera algo inherente al cuerpo de las
personas, en el fondo, es una circunstancia contingente fundada en elementos
estéticos, es decir que, siguiendo a Butler: “Tal vez creemos saber cual es la
anatomia de la persona (a veces no, y con seguridad no hemos reparado en la
variacién que hay en el nivel de la descripcién anatémica). O inferimos ese

>0 Etcheberry, Alfredo, Derecho Penal (nota 45), pp. 11-12.

51 Cf Vazquez, Héctor, Del incesto en psicoandlisis y en antropologia, Fondo de Cultura Econdmica,
México D.F., México, 1986, pp. 19-21.

>2 Butler, Judith, E/ género (nota 12), p. 17.
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conocimiento de la vestimenta de dicha persona, o de cémo se usan esas
prendas”.”® En definitiva, es conflictivo definir los limites y utilidades (incluso
desde un punto de vista estrictamente fewzinista) de la creaciéon de nuestro mentado
tipo especial, principalmente porque “no existe una identidad de género detras de
las expresiones de género; esa identidad se construye performativamente por las
mismas ‘expresiones’ que, al parecer, son resultado de ésta”.”* Finalmente, la
construccioén del sujeto mediante la prohibicion determina la construccién de un
deseo heterosexual: la mujer es lo no-hombre y, como tal, la ofredad. El femicidio,
por tanto, fortalece la situaciéon de una division sexual y jerarquizacién de los
sexos, enmascarada en tacticas antiviolencia de género, pero que en definitiva no
hacen sino excluir sujetos en pos de una politica heterosexualizante de la sociedad,
que termina por defender los mal llamados “valores” de la sexualidad correcta, la
moral publica y el orden de las familias, en un juego de lenguaje que deberia
considerarlos como opciones dentro de la libertad individual.

Asi, el deslizamiento desde la problematica de la norma que castiga el
femicidio hacia la del cuestionamiento de la persistente prohibicién del incesto, es
fundamental. En sintesis, y siguiendo a Judith Butler, debemos tener en cuenta que
“las prohibiciones que funcionan para prohibir el intercambio sexual no
normativo también funcionan para instituir y vigilar las normas del presunto
parentesco heterosexual”.” Y con eso, caemos de vuelta en el problema de la
concepcién social de la familia y toda la problemética que ya tratamos supra”, ya
que “¢coéHmo sino puede comprenderse la prohibicion de las relaciones sexuales
con miembros de la propia familia sin una concepcién previa de la familia?.””’

8. Consideraciones finales

La ley que tipifica el delito de femicidio como un crimen auténomo presenta, en
ultimo término, la misma justificaciéon normativa que la anacrénica prohibicion del
incesto, fundada en argumentos miticos, patriarcales y heteronormativos. FEl
sistema juridico-conceptual que requiere la creacién de un delito de femicidio no
se da en un contexto de democracia ni liberalismo, pues requiere de la creacién
desigual de la forma en que las mujeres deben ser.

Menos que defender, desde un punto de vista feminista, como resistencia
politica ante la dominacién masculina, la tipificacién especial del femicidio
fortalece la idea de una estructura fija y estatica de la sexualidad y del cuerpo,
endureciendo las bases de una praxis de exclusiéon politica y ciudadana de
determinados sujetos. Quienes no desempefien el rol exhortado por el sistema de

53 Ibid., p. 217.

>4 Ibid., p. 85.

5 Butler, Judith, Deshacer (nota 23), p. 224.
56 Cf. Seccién 4 de este trabajo.

>7 Butler, Judith, Deshacer (nota 23), p. 224.
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constitucion de los sujetos sufriran las penas de la inclusién por exclusion;™ los
anormales o abyectos son considerados la cara oscura de los que ejecutan
sexualidades permitidas.

Es interesante considerar, sin embargo, el rol subversivo de aquel que esta
en los margenes de la normalidad juridica, pues su potencia deconstructora del
sistema de prohibicién se presenta como la opciéon sobre la cual debe
[per]formarse la norma que superara al error politico cometido con la publicacién
de la ley de femicidio.

No parece ser racional crear un delito especial fundado en una
determinada descripcién de un delito tan sélo por su repeticién constante: la
mayorfa de los delitos de “femicidio” son cometidos mediante el uso de arma
blanca, y no por ello vamos a tipificar un delito de “femicidio con arma blanca”
distinto de uno que se realice por otro medio.

La funcién del acto politico de distinguir un delito como especial debiera
estar fundada en los motores de la libertad del sujeto, en el sentido de reconocer
un uxoricidio o asesinato de una pareja (sexual o ritual, como es el o la conyuge) es
un delito agravado en consideracién con un parricidio simple. Debe reconocerse la
validez de una mujer asesina de otra mujer por ser esta su pareja, debe reconocerse
la posibilidad de convivencia poligama entre muchos sujetos relacionados
amorosamente. De lo contrario, las relaciones sociales se reducen hasta que llegan
a ser un punto cercano a la inexistencia.

Para terminar, me gustarfa recordar una cita de Michel Foucault, en
relacién con el empobrecimiento de las relaciones sociales que se sustentan dia a
dfa: “[...] Vivimos en un mundo legal, social e institucional donde las unicas
relaciones posibles son extremadamente escasas, esquematicas y pobres. Existe,
por supuesto, la relacion del matrimonio y las relaciones de familia, jpero cuantas
otras deberfan existir]”.”’ Fin esta cita se refleja una idea: el animo de multiplicacién
antes que de prohibicién; considerar la tipificacion del femicidio como el triunfo
es en s{ una derrota.

8 Cf. Agamben, Giorgio, Homo sacer. E/ poder soberano y la nuda vida, ed. Pre-textos, Valencia, 2010,
p. 35.

%9 Foucault, Michel, “La amistad como modo de vida”, en Halperin, David (ed.) San Foucanlt. Para
una hagiografia gay, E1 Cuenco de Plata, Cérdoba, Argentina, 2007, pp. 103-104.
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