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Introduccién

La justicia por mano propia ha proliferado destacadamente en la Ultima década
en Chile y es que las redes sociales han configurado un nuevo espacio publico, cuya
masividad en el acceso y facilidad para hacer circular sus contenidos crean un
escenario inmejorable para acusar ante la comunidad a quien se considera ha actuado
de forma ilicita o injusta.

Previamente, no era dificil encontrar en los medios masivos de comunicacion
como la television, por excelencia en los programas matinales, denuncias por no pago
de arrendamiento de bienes inmuebles por largos periodos, en que el arrendador no
percibia las rentas a las que tenia derecho, e incluso peor, algunos constataban que las
chapas o cerraduras eran cambiadas por el arrendatario.

Con contrato en mano las personas afectadas expresaban su rabia y malestar
ante esta situacion, para que luego algun abogado o abogada integrante del espacio
matutino, por un lado, confirme lo injusto de la situacién y por otro, incentive al duefio a
gue busque asesoria juridica y asi sean los tribunales los que resuelvan el conflicto,
evitando que se agudicen ciertos episodios de violencia acontecidos con oportunidad
de previos intentos presenciales de cobro.

En efecto, toda persona formada en derecho sabe que la autotutela esta
prohibida, permitiéndose solo de forma excepcional, teniendo como ejemplo
paradigmatico en el ambito penal la legitima defensa que se puede ejercer al verse
afectada o amenazada gravemente nuestra integridad.

Con el surgimiento de los estados naciones los individuos ya no pueden abordar
sus disputas mediante la autotutela, contexto en donde vencera el mas fuerte, quien en
consecuencia impondra al otro la solucion que estime pertinente. Actualmente, si una
persona considera que ha sido vulnerada en sus derechos por otra, no puede sino
acudir a los tribunales de justicia, donde sera el juez de forma imparcial quien pondra
término a la desavenencia, mediante una sentencia, tras un proceso debidamente
reglado, el que permite que todas las partes con intereses en €l presenten sus

descargos, tal como se consagra constitucionalmente en el Art. 19 n°3 inciso quinto.



Es asi como se ha erigido el proceso como el mecanismo idéneo para asegurar
el bienestar y la paz social de una comunidad. Sin embargo, este no esta exento de
problemas pues, por una parte, en el &mbito civil se extiende largamente en el tiempo y
supone la contratacion de un abogado, costos que muchas veces las personas, o los
duefios en lo ejemplificado antes, no estan dispuestos a solventar o simplemente,
aunque quisieran, no pueden.

Por otra parte, en lo penal, esfera que mas nos importa para este trabajo, y en
particular las victimas de violencia sexual, ademas de tener que costear apoyo juridico,
deben lidiar con una sensacion de impunidad que desalienta a las mujeres a iniciar un
proceso de esta indole. Pero la presion por necesidad de justicia ciertamente no
desaparece, de modo que se buscan alternativas, ahora desinstitucionalizadas las que
se han canalizado en los ultimos afios en las funas, objeto de estudio de nuestra
investigacion.

Comenzaremos con una revision general de la autotutela como mecanismo de
solucién de conflictos, para luego acotar el espectro observando una manifestacion en
especifico como es la funa por delitos sexuales, tratando de conceptualizarla y notando
sus elementos, especialmente lo relativo a la ignominia o humillacién publica que se
produce por la acusacién informal de la victima, lo que develara el contenido retributivo
gue implica este fenémeno.

Luego abordaremos los diversos factores que explican el surgimiento de esta
reaccion social ajena al debido proceso, tales como la sensacion de impunidad
asociada a estos delitos, cOmo es que esta llega a configurarse y como se conjuga con
una nueva oleada feminista, que promueve en la comunidad una mayor disposicién en
otorgar veracidad a los relatos de las victimas.

Finalmente, analizaremos sus implicancias dentro de un sistema de Estado de
Derecho, en tanto se vulneran principios clasicos del Derecho Penal liberal que nos rige
como son el principio de inocencia y el debido proceso, dando cuenta de como han
respondido los tribunales en la judicializacion de estos casos, via accion de proteccion
por afectacion al derecho a la honra e interposicion de denuncias por el delito de

calumnia.



CAPITULO I: Justicia por mano propia

1. Autotutela

Con el paso de los afios, las sociedades han evolucionado en forma creciente y
progresiva gracias a los diversos avances tecnolégicos, descubrimientos cientificos, asi
como también de las distintas maneras de relacionarse entre las personas, las cuales
estan cada vez mas interconectadas. Esto ha generado que los conflictos que surgen
se vayan complejizando, impulsando a que el derecho tenga la obligacion de ajustar su
ordenamiento para asi mantener la paz social.

En ese sentido, a lo largo de la historia las diversas instituciones procesales han
debido establecer distintos medios de solucion de conflicto asociadas muchas veces a
la época y al desarrollo de las sociedades en las que se encuentra. En este escenario
conflictual, el Estado ha tomado la responsabilidad de asumir las desavenencias a
través del establecimiento de un sistema juridico ordenado en el cual se le atribuye
jurisdiccion a ciertas entidades, como lo son los tribunales de justicia que, siendo
imparciales e independientes en el ejercicio de sus funciones, permiten mantener una
armonia social.' De esta forma la Constituciéon Politica de la Republica de 1980
establece en su articulo 76 que la facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a
los tribunales de justicia, estableciendo expresamente una independencia en sentido
positivo® al indicar que la estructura del Poder Judicial no debe estar subordinada
jerarquicamente a los otros Poderes del Estado, siendo esto repetido en el articulo 12

del Cédigo Orgéanico de Tribunales.®

! Delgado Castro, Jordi, Palomo Vélez, Diego, & Delgado, German. (2017). AUTOTUTELA, SOLUCION
ADECUADA DEL CONFLICTO Y REPOSSESSION: REVISION Y PROPUESTA. Revista de derecho
gCOquimbo), 24(2), 265-289 pp. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-97532017000200265

A este respecto, podemos reconocer una independencia en sentido negativo consagrado en el articulo
4 del Cédigo Organico de Tribunales, el cual hace referencia a la prohibicién del Poder Judicial de
inmiscuirse, as u vez, a la independencia de los demas Poderes del Estado al sefalar que “es prohibido
al Poder Judicial mezclarse en las atribuciones de otros poderes publicos y en general ejercer otras
funciones que las determinadas en los articulos precedentes”, siendo a su vez resguardado por el
articulo 222 del Cédigo Penal.
% Articulo 12 COT: El Poder Judicial es independiente de toda otra autoridad en el ejercicio de sus
funciones.
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Asi, se ha considerado que esta solucion, en la cual las partes en disputa
acuden a que un tercero, luego de la tramitacién de un proceso, emita una decision que
debe acatar, resulta ser la mas adecuada a las sociedades de nuestra época,
estimdndose como el medio mas normal de resolucion de conflicto. Es por ello, que,
con el transcurso de los afios, se ha prohibido como regla general ejercer justicia por
mano propia como medio de solucion de conflictos, ya que dicha tarea se encuentra
entregada a organismos reglados.

De esta manera se logra establecer una serie de reglas que permiten conformar
el derecho como un modelo de expectativas protegidas, en donde, las personas al
conocer las normas que los rigen para la solucién del conflicto pueden saber cual
debiese ser su propio comportamiento y el de los demas en situaciones particulares.

Por consiguiente, y dado que se promueve la solucion pacifica de conflictos, se
espera que los individuos abandonen toda clase de resolucion distinta, especialmente
considerando para estos efectos todo comportamiento de iniciativa personal, directa y
violenta en contra de otra persona sin acudir a un tercero imparcial.

Sin perjuicio de ello, podemos reconocer que en nuestro ordenamiento juridico
coexisten tres medios de solucién de conflictos, vale decir, la autotutela, establecida
para casos excepcionales, clasificAndola para estos efectos en autodefensa autorizada
como lo es el caso de la legitima defensa que se explicara a continuacion y, autotutela
tolerada, en circunstancias de guerra defensiva; la autocomposicién, al considerarse la
renuncia, mediacion, conciliacion, desistimiento, allanamiento, transaccion y
avenimiento; y la heterocomposicion, medio por el cual se solicita, principalmente la
intervencion de los tribunales de justicia. Para efectos de este trabajo, nos centraremos
en el primero, conforme al cual se logra ejercer justicia por mano propia.

La autotutela se ha definido como un medio de solucionar los conflictos por uno
mismo, considerandose la solucion mas primitiva dentro del espectro disponible que
tiene el individuo para resolver sus controversias, puesto que el asunto se pretende
solucionar sin recurrir a nadie directamente, e incluso se acude al uso de la fuerza por
los propios interesados.

Lo que caracteriza a la autotutela no es la preexistencia de un ataque ni la

inexistencia de un determinado procedimiento, sino la concurrencia de dos elementos:



por un lado, la ausencia de un tercero imparcial distinto de los sujetos en conflicto; y
por otro, la imposicion de la decision por una de las partes a otra, siendo la primera
generalmente la parte “mas fuerte" dentro del conflicto.

La propia evolucion de este medio de solucion no resulta indiferente al avance
de las sociedades modernas, ya que, en una etapa muy primitiva de nuestra historia,
alrededor de la época medieval, la autotutela, en virtud de la cual el titular de la
situacion o derecho asume su defensa mediante la fuerza, fue autorregulada por quien
la ejercia, siendo un ejemplo de ello, el establecimiento de la Ley del Talidn, la cual es
uno de los primeros acercamientos en el mundo a la justicia retributiva, ya que a traves
de la norma juridica se impone un castigo que se identifica o asemeja al crimen
cometido, pudiendo aplicarse el pasaje biblico de “ojo por ojo, diente por diente”.

En ese sentido, a medida que avanzan las sociedades y la forma en que se
regulaban las relaciones entre particulares, llegando a la época moderna, es el Estado
guien se apropia de la facultad sancionadora, prohibiendo la justicia por mano propia, y
la canaliza en el proceso, una respuesta mas refinada conforme a esta nueva etapa
historica.

Desde este punto de vista, se ha considerado que la autotutela puede llevar a
consecuencias extremadamente graves, ya que en una sociedad en la que conviven un
sinfin de personas con caracteristicas diversas, podrian existir particulares que no
puedan defenderse por si mismos, asi como también, una parte dentro del conflicto
podria posicionarse por sobre la otra que se encuentra en desventaja, ejerciendo en
algunos casos una fuerza desmedida que daria origen a mas conflictos, tanto a nivel
particular como a nivel social. Incluso, se llega a considerar que el establecimiento de
la autotutela como regla general o siquiera la permisién de una mayor aplicacién dentro
de la sociedad, podria ocasionar un retorno al estado de naturaleza en los términos
planteados por Hobbes, en que cada cual adjudica el derecho segun le parezca
conveniente.

De esta forma, se logra reconocer que nuestro ordenamiento prohibe la
autotutela, siendo sancionada tanto penal como civilmente, estableciéndose en la
Constitucion Politica de la Republica, principalmente en sus articulos 1; 19 n°1, n°2; n°3

y 76 que todo conflicto debe ser resuelto a través de un tribunal competente; asi como



también en el articulo 1 del Codigo Organico de Tribunales y articulo 1 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal. La ley por su parte, prohibe la fuerza tanto en la legislacion
penal como civil; asi en el Cédigo Penal se tipifica, por ejemplo, como delito en su
articulo 440 respecto del robo con fuerza, como también en el Codigo Civil afectando la
validez del acto acorde a lo sefialado en el articulo 1456 cuando es capaz de producir
una impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo
y condicion.

Ahora, sin perjuicio de lo anterior en nuestro sistema juridico se han establecido
ciertas excepciones a la prohibicion de la autotutela, permitiéndola en situaciones muy
especificas. Una de ellas es la legitima defensa propia; de parientes; o de terceros,
establecidas en el articulo 10 niumero 4, 5 y 6 del Cédigo Penal respectivamente. En
todas estas hipoétesis se debe cumplir con determinadas circunstancias referentes a
gue estan exentos de responsabilidad criminal “El que obra en defensa de su persona o
derechos, siempre que concurran las siguientes circunstancias:

1) agresion ilegitima;

2) necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla y;

3) falta de provocacion suficiente por parte del que se defiende.

El fundamento de la legitima defensa es permitir a una persona agredir a su
atacante, realizando conductas que fuera de este contexto estan prohibidas. De
manera que es considerada una institucion relevante dentro de nuestro ordenamiento,
ya que se estima que es practicamente una licencia para ocasionar dafio a otra,
pudiendo llegar incluso a provocar la muerte de la persona agresora en situaciones de
un fatal peligro inminente.

Es por ello, para que opere la legitima defensa, se deben satisfacer
determinados presupuestos para asi dar aplicaciébn a la norma permisiva, contando
como causa de justificacion del actuar que cancela o desplaza la aplicacién de la
norma prohibida. Cabe destacar, que el defensor que también es considerado como
destinatario de la norma, debe tener en cuenta los demas medios que tendria a
disposicion en la situacion en particular, debiendo tener capacidad para motivarse por

la norma y evitar a toda costa la comisién de algun tipo de injusto. S6lo en casos en



donde no tenga otros medios legitimos posibles, podra acudir como ultima ratio, a la
legitima defensa.

En ese sentido, a grandes rasgos como presupuesto objetivo que se exige para
gue opere esta causa de justificacion, es que la agresion de la que se esta siendo
victima, sea real, es decir, que el defensor no se haya imaginado la agresion en
cuestion. En segundo lugar, que la agresion sea ilegitima, o no autorizada por el
ordenamiento juridico. En tercer lugar, que la agresion sea actual o inminente,
existiendo un peligro que afecta gravemente algin bien juridico protegido por el
ordenamiento como, por ejemplo, la propiedad o la vida.

En cuarto lugar, debe haber por parte del defensor, una reaccion defensiva
racional, ya que las restricciones de la legitima defensa se plantean acorde a las
caracteristicas que debe tener tanto la agresibn como la reaccién defensiva,
estableciéndose que la reaccion realizada fue la Unica que tenia a disposicion el
defensor para poder proteger los bienes juridicos afectados. Por ultimo, se requiere una
falta de provocacion suficiente por parte de quien se defiende, asi, por ejemplo, en
caso de la legitima defensa de terceros, se requiere ademas que el defensor no sea
impulsado por venganza, resentimiento u otro motivo ilegitimo.

Estos requisitos que se exigen dan cuenta que para que la norma prohibitiva
deje de cumplir sus efectos prohibiendo completamente una determinada conducta,
deben existir razones contrapuestas y de peso en favor de la permisién de la norma,
vale decir, debe haber fundamentos que justifique su establecimiento. En ese sentido,
el Derecho entra a tomar un rol importante en la proteccion ya sea del autor del acto,
de la victima o de la generalidad, ya que se considera que en estas situaciones “el
agresor y el defensor no se hallan en una posicion igualmente vélida frente al orden
juridico, pues mientras el agresor niega el Derecho, el defensor lo afirma”.*

Es por ello que en casos de legitima defensa, en donde actian las normas
permisivas, el Derecho se inclina en favor del defensor para actuar en contra del
agresor, ya que se considera que el primero se encuentra imposibilitado de acudir a los

medios estatales de tutela, dada la urgencia de la situacion, y asi el ordenamiento

* Horvitz, Maria Inés. 2018. Apuntes del Curso Derecho Penal Ill Parte Especial. Facultad de Derecho.
Universidad de Chile.



permite defender en la medida de lo posible los bienes juridicos que se encuentran
lesionados a causa de una agresion ilegitima, prevaleciendo de esta forma, el Derecho
por sobre el injusto.

Lo anterior, da cuenta también de la evolucion que ha tenido en la historia la
concepcion de la legitima defensa, ya que, por ejemplo, en el Derecho Romano era
considerada como un derecho individual originario, pero que con el tiempo se fue
limitando a la proteccién de la vida y la integridad fisica. Luego, en el Derecho
Germanico se basaron en que la legitima defensa debia tener una perspectiva colectiva
de defensa del ordenamiento juridico, ya que, al defenderse el individuo, éste estaba
representando a la comunidad para que asi el derecho prevaleciera. Hoy en dia en
cambio, la mirada que se tiene respecto de la legitima defensa implica que el agresor y
el defensor, no se encuentran en una posicién igualmente valida por el ordenamiento
juridico, ya que mientras el defensor niega el Derecho al cometer un acto injusto, el
defensor por otro lado lo afirma, al reaccionar en contra de él. De esta forma, surge el
aforismo hegeliano “el Derecho no tiene por qué ceder al injusto”.”

A través de esta situacion se logra demostrar que, si bien nuestro sistema
juridico permite en ocasiones particulares la autotutela, a través de la legitima defensa,
la mantiene bastante restringida y regulada. Esto porque se deben cumplir
determinados presupuestos que a la luz de lo expuesto son mas bien estrictos y
considerablemente limitados.

Asimismo, se logra advertir que nuestra legislacion entonces trata de mantener a
toda costa la validacion de la norma juridica, pero tiende a que los particulares, en la
mayoria de los casos, puedan acudir a una solucion a través de los tribunales de
justicia, que les permita proteger sus bienes juridicos para asi, poder desenvolverse
libremente en la sociedad, permitiéndoles generar expectativas que estan protegidas
por la misma.

Sin perjuicio de ello, en el dltimo tiempo ha surgido una nueva forma de ejercer
justicia por mano propia que no esta contemplada por el ordenamiento. Es mas, esta

surge a causa del descontento por parte de la ciudadania que considera como

® Ibid., 22 p.
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insuficientes o erréneas algunas decisiones de los diversos operadores juridicos en
determinados casos, que analizaremos mas adelante.

Se ha demostrado con los afos, que el sistema judicial y las instituciones
asociadas a la administracion de justicia han sido inoperantes para responder a las
denuncias o querellas ejercidas por las victimas, en especial en casos de delitos
sexuales, tales como violacién, estupro y abuso sexual,’ en los que se requiere
alcanzar un estandar de prueba considerablemente alto, mas alla de toda duda
razonable, en los que, dada la naturaleza misma del delito, hace muy dificil y en
muchos casos hasta imposible, lograr satisfacer el estandar probatorio exigido. Este
hecho, sumado a los multiples movimientos sociales que han surgido en torno al
feminismo, ha dado pie al surgimiento de la funa, la cual se ha construido en base a la
satisfaccion por parte de la victima de delitos sexuales para generar un repudio social
contra su victimario.

Asimismo, acorde a las cifras de los casos policiales registrados por la
Subsecretaria de Prevencién del Delito,” en donde una denuncia o una detencion
puede contener uno 0 mas participantes, se reconoce que, con el paso de los afios, el
numero de detenciones y denuncias generadas en caso de delitos sexuales, no ha
disminuido, es mas se ha mantenido con en el tiempo. Asi se demuestra, ya que en
2010 por ejemplo hubo en total 458 detenciones y 1917 denuncias; en 2012, 475
detenciones y 1858 denuncias; y en 2015, 328 detenciones y 1622 denuncias.
Adicional a ello, debemos considerar que estas cifras hacen referencia a un namero
estimado, mas nunca exacto, ya que, no comprende los delitos no denunciados y de
los cuales no es posible tener registro alguno.

Ahora bien, dentro de estas estadisticas, debemos considerar que la tendencia
respecto de las victimas del delito de violacién, son en mayor nimero mujeres, siendo
un 88,47%, a diferencia de los hombres, que comprenden el 11.53%.

En ese sentido, si cruzamos las variantes de sexo y edad que son victimas de

violacion respecto de los dltimos 10 afios, sobresalen las personas de entre 18 y 29

® Estos delitos seran definidos y explicados con mas detalle en su correspondiente titulo.
"Estadisticas Delictuales de la Subsecretaria de Prevencién del Delito, periodo 2005 - 2015.
http://www.seqguridadpublica.gov.cl/estadisticas/datos-por-sexo-y-edad/
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afos, nuevamente, con un claro predominio de victimas mujeres, mientras que el grupo
de hombres, entre los mas atacados se encuentran los menores de 14 afos. Estas
cifras, lamentablemente no son una sorpresa, ya que es sabido por gran parte de la
ciudadania que el numero de violaciones se ha mantenido con el paso de los afios y
gue las victimas de este tipo de delitos son en mayor numero, mujeres. Estos hechos
dan cuenta que existe una escasa respuesta por parte del ordenamiento juridico, ante
este tipo de delitos, asi como también la inoperante reaccion por parte de los gobiernos
de turno para establecer politicas publicas adecuadas a la realidad nacional. Ademas,
tampoco se ha implementado en la ciudadania una correcta educacién sexual que
permita prevenir delitos de esta naturaleza.

Es por ello, que se han generado y resurgido diversos movimientos sociales
como lo es el movimiento feminista, por ejemplo, que han tratado de dirigir a la
ciudadania hacia un camino con mayor prevencion y erradicacion de la violencia sexual
hacia las mujeres, dejando de lado ciertas tradiciones y practicas que hasta hace muy
poco tiempo, se consideraban propias de nuestra sociedad, que en su conjunto
constituyen manifestaciones del patriarcado. Por estos mismos acontecimientos, han
surgido las funas como un medio para dar respuesta a lo que, hasta el momento, las

instituciones no han logrado satisfacer.

2. Funa

Un tipo de autotutela, la que es objeto de estudio de esta investigacion es la
funa, palabra cuyo origen etimoldgico corresponde al mapudungun y significa “podrido,

"8 0 “abono”, el que primitivamente comprendia desechos organicos

pudrirse (funan)
como el excremento animal o sustancias podridas, que fertilizan la tierra. Asi, es
bastante transparente el contenido mas bien negativo o perjudicial que se atribuye a la

persona que es funada.

8 Zufiiga, Fernando. 2006, Mapudungun el habla mapuche. Santiago: Centro de Estudios Publicos 293 p.
Diccionario  Mapuche, 2018. Ministerio de  Salud.  http://www.bibliotecaminsal.cl/wp/wp-
content/uploads/2018/01/006.Diccionario-Mapuche.pdf, 43 p.
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Pero hoy la palabra se entiende de un modo distinto, asi, inicialmente
conceptualizaremos la funa como un acto publico de reproche mediante el cual se
imputa a una persona un actuar injusto.

En el sentido ofrecido, la funa tiene una notoria primera manifestacion en Chile a
fines del siglo pasado, la que se va gestando luego de la detencion del dictador
Augusto Pinochet Ugarte en Londres, en octubre de 1998, en que manifestantes por los
derechos humanos se congregaron en vigilias y diversos encuentros.*® Por lo anterior,
crearon la organizacion “Accion, Verdad y Justicia (HIJOS Chile)” y en 1999 realizaron
la primera funa en contra de Alejandro Forero Alvarez, médico cardiélogo ex agente de
la Central Nacional de Informaciones (CNI).

Desde este primer hito, las funas consistian principalmente en protestas publicas
en que se acudia al lugar donde se encontrase la persona objetivo y alli se vociferaba
su nombre, datos y los delitos cometidos, que en el caso anterior, se le acusaba de
facilitar herramientas quimicas para su administracién en prisioneros politicos, para su
tortura y posterior desaparicion.

Estas acciones tenian un propdsito claro y el lema que se utilizaba era bastante
decidor “si no hay justicia, hay funa”, pues graves crimenes cometidos en dictadura
guedaban impunes, la via institucional no daba respuesta a los anhelos de justicia,
principalmente, para los familiares de las victimas de estas severas vulneraciones de
derechos.

Asimismo, las funas tienen como antecedente en Latinoamérica los “escraches”
argentinos, los que surgen también a consecuencia de los asesinatos y desapariciones
efectuados por la dictadura de Videla, con una notoria diferencia, en que las
actividades, tales como una aglomeracion constante de gente fuera del domicilio del
acusado o en lugares publicos, “pintatones”, canticos, entre otras, eran mas intensas
en tanto podian durar dias e incluso semanas.

Teniendo presente el origen histérico del concepto, ahora corresponde
conceptualizar el preciso objeto de estudio de este trabajo, asi entenderemos la funa

19 schemeisser, Carol. 2019. La funa aspectos histéricos, juridicos y sociales. Memoria para optar al
grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociale. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, 6 p.
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por delito sexual como la denuncia publica de una presunta victima de un delito que
atenta contra su indemnidad sexual, mediante vias no institucionales.

Asumiendo lo anterior, observamos tres elementos presentes en toda funa,
primero la imputacién de un delito sexual, luego, el ambito publico en que se realiza, y
finalmente, que la denuncia no se realiza por los canales institucionales disefiados para
ello, como son Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones, la Fiscalia o los
Tribunales de Justicia, independiente de que en algdn momento posterior esto
aconteciere o0 no.

En lo que sigue haremos un breve analisis, de los dos primeros elementos,
dando cuenta de cuales son los delitos sexuales que contempla nuestra legislacién, su
desarrollo y evolucién, para luego abordar la denuncia publica en un espacio virtual
avido de expansion, que es donde estimamos radica lo mas gravitante para entender la

masificacion del fenémeno.

2.1 Delitos sexuales

Para poder dimensionar el verdadero impacto y entender el porqué del
surgimiento y la masificacion de las funas, debemos resefar los bienes juridicos que se
pretender proteger por nuestra legislacion y cuestionar si ésta, al ser un area de alta
complejidad, resulta ser suficiente para las demandas sociales.

El 12 de Julio de 1999 se publicod en el Diario Oficial la Ley N°19.617, la cual
generd una serie de modificaciones en la legislacion penal respecto de delitos de
importante regulaciéon como lo son los delitos sexuales. Esto porque antes de la
dictacion de la Ley ya citada, los delitos sexuales se encontraban establecidos en el
Titulo VII del Libro Il del Cédigo Penal, bajo el subtitulo de "Crimenes y simples delitos
contra el orden de la familia y la moralidad publica”, siendo analizados separadamente
segun se tratara del orden de las familias o se fuese en contra de la moralidad publica.

En ese sentido, con el establecimiento de la Ley N°19.617, se generd una
ampliacion a los distintos tipos penales tanto de violacibn como de estupro; se
reemplazé la corrupcidbn de menores por la creacion de nuevos tipos penales de
produccion pornografica en contra de menores o accion de significacion sexual,

ademas de modificar aspectos respecto del procedimiento penal a través del
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establecimiento de las reglas de la sana critica con la cual el juez debe valorar la
prueba, asi como también entregarle valor de plena prueba a informes forenses, no
considerando para estos efectos al Servicio Médico Legal, sino que a cualquier
establecimiento de salud.*

Historicamente han existido cuatro modelos de politica criminal que han regulado
los delitos sexuales,'? siendo el tltimo de ellos el modelo reformista, en donde hay un
reforzamiento de la idea de atentado o abuso sexual como nucleo central del injusto,
teniendo especial consideracion al medio de ataque, ya sea de modo coercitivita 0
abusiva, y no a la naturaleza de la accién sexual. El objeto de proteccion de este
modelo es la autodeterminacion, siendo lo esencial “la modalidad de abuso empleado,
ya que determina las caracteristicas del atentado contra la esfera de autonomia del
otro".*® A través de este sistema, el cual se solidificé con el establecimiento de la Ley
N°19.617, se busca reducir las ofensas al pudor y las reglas moralizantes, y considerar

como conducta prohibitiva un involucramiento no consentido o no solicitado por otro en

! Boletin N°3409-07r. Establece disposicion normativa a la ley N°19.617 sobre delitos sexuales.

2 Un primer modelo es la teologia moral escolastica, la cual descansa en dos premisas basicas en
principio contrapuestas: el antisensualismo y el naturalismo. El primero se funda en la represién sexual,
en tanto pasion; y el segundo tiende a su legitimacion en tanto accion dirigida a la conservacion. Ambos
principios convergen en la obra de Toméas de Aquino, dando legitimidad y valor a la actividad sexual en
tanto su realizacion sea orientada a la reproduccion, siendo la principal infraccién la lujuria, considerada
como un placer sexual inmoral. En ese sentido, las clasificaciones de las infracciones son a través de
dos distinciones fundamentales por tipo de acto sexual y la existencia o no de un vinculo indisoluble
como lo es el matrimonio y en caso de no cumplirse dicha condicion, se da lugar a cinco especies de
lujurias: adulterio, rapto, estupro, prostitucién, y simple fornicacion, considerandose a su vez, la sodomia
como la forma mas grave de ejercicio ilegitimo de la actividad sexual. Luego, cambia el paradigma en el
siglo XVII con el modelo de la llustracion volviéndose relevante la idea de derecho subjetivo referido a la
persona, por lo que los delitos sexuales no pueden justificarse en base a la infraccién de un orden
natural, y para que los delitos de carne sean incorporados al sistema, debieron ser reconducidos a
alguna categoria de lesién de derecho subjetivo, como lo fue en cierta medida la categoria de lesiones a
los derechos derivados del contrato matrimonial donde fue reconducido el delito de adulterio, junto a la
bigamia. Sin lugar a duda, la contribucién mas importante de este modelo fue la consideracion de ciertos
delitos sexuales como delitos contra la libertad, como lo fue el caso del rapto, estupro y la violacion.
Como tercer sistema se reconoce el modelo de la Codificacién, etapa donde se muestra un sincretismo
regulativo, considerando elementos de los anteriores modelos manteniendo el grupo de delitos sexuales
tratados sistematicamente por la llustracion como delitos contra la libertad incluso, introdujo a dicho
grupo una figura de abuso sexual genérica como hipétesis residual frente a la violacion y el estupro
abusivo. Pero consider6 este grupo de delitos (rapto, violacion, estupro abusivo, abuso sexual), como
parte de una figura mas amplia de delitos carnales (tales como adulterio, incesto, sodomia, ofensa al
pudor, prostitucién, pornografia), es decir, considerando en un mismo grupo atentados contra la libertad
y atentados a la moralidad publica sexual. Véase en este sentido Bascufian Rodriguez, Antonio.
"PROBLEMAS BASICOS DE LOS DELITOS SEXUALES", Volumen 8 Numero (31 July 1997). 73-81 pp.

Ibid., 81 p.
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un contexto de significacion sexual, o en otras palabras, a obligar a una persona a
soportar determinada accion en contexto sexual.

A partir de esta eliminacion de delitos basados en visiones morales sexuales y
de la nueva restructuracion de forma sistematica de delitos sexuales, quedando mas
clara las relaciones entre los delitos de violacion, estupro y abuso, se dio origen a la
legislacion que nos rige actualmente.

Ahora, respecto del bien juridico que se pretende proteger a través de la
tipificacion de los delitos sexuales se ha generado un “esquema dualista” en el cual se
hace la distincion “entre delitos que lesionan la libertad (o autonomia sexual) de la
victima en cuestion, por un lado, y delitos que lesionan su indemnidad (o intangibilidad)
sexual, por otro”.** La diferencia entre estos tipos de bienes juridicos radica Ginicamente

1
[ 5

en una razén etaria, en que la libertad sexual™ se encontraria lesionada en

circunstancias en donde la victima sea una persona igual o superior a los 14 afos;

mientras que los delitos calificados contra la indemnidad sexual,*®

s6lo podrian tener
como victima a una persona menor de 14 afios de edad.

Por ende, “en esta clase de delitos no se protege solo la libertad sexual (...)
también se protege el integro desarrollo psiquico y fisico de los menores,
particularmente en cuanto se pretende alejarlos de las intromisiones indebidas de los
adultos en su vida sexual. La integridad moral de las personas es también parte del

objeto de proteccion de estos delitos porque la violencia sexual esta acompafiada de

* Mafialich R., Juan Pablo. 2014. La violacién como delito contra la indemnidad sexual bajo el derecho
penal chileno: Una reconstruccién desde la teoria de las normas. lus et Praxis, 20(2), 21-70 pp.
https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v20n2/art02.pdf

> Definida como la facultad de toda persona de ejercer o participar en actos de significacion sexual,
libremente, y a no verse obligado a participar de dichos actos” ALLENDE Vivanco, Catalina y VARELA
Bustos, Maria Cecilia. La mujer como sujeto activo del delito de violacion. Memoria para optar al Grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 11

PB Encontrandose definida como un “Estado de bienestar relaciona con la forma en que cada cual asume
la vida sexual, en atencion a su edad, su desarrollo fisico y psiquico, su orientacion sexual, su escala de
valores, su educacion, su nivel de relaciones sociales y sus experiencias vitales previas” RODRIGUEZ
C., Luis. Delitos sexuales: de conformidad con las modificaciones introducidas por la Ley 19.617 de
1999. 1° ed. Chile. Editorial Juridica de Chile. 2000-2001. 127 p.
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un trato humillante y degradante, que supone la cosificacion y despersonalizacion de
las victimas."*’

Cabe destacar, que respecto de esta discusion parte de la doctrina minoritaria
indica que hay que abandonar esta idea del esquema dualista, en que existen dos
bienes juridicos distintos a los cuales hay que brindar proteccion por parte del
ordenamiento y adoptar una tesis de correspondencia singularizada, la cual indica que
para casos de delitos sexuales habria s6lo un bien juridico que es la indemnidad
sexual, realizdndose una discusion respecto de la aplicacion de los articulos 361 y 362
— los cuales tratan sobre el delito de violacidén, que se analizara en la siguiente seccion-
, no existiendo exclusion entre dichas normas, sino méas bien un concurso de delitos.®

Una vez identificado el bien juridico que se protege en estos tipos de delitos, y la
discusion que existe al respecto en la doctrina nacional, debemos tener claro como
define la legislacion chilena los delitos sexuales a los cuales nos estaremos refiriendo

en este trabajo.

2.1.1 EI Delito de Violacién

En primer lugar, con las modificaciones de la Ley N° 19.617 sobre delitos
sexuales y la Ley N° 19.927 que modifica el Codigo Penal, el Cédigo de Procedimiento
Civil y el Cédigo Procesal Civil en materia de delitos de pornografia infantil, el delito de
violacién queda regulado en los articulos 361 y 362 del Cédigo Penal, definiéndolo de
la siguiente forma:

Articulo 361: La violacion sera castigada con la pena de presidio mayor en su
grado minimo a medio.

Comete violacién el que accede carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una
persona mayor de catorce afios, en alguno de los casos siguientes:

1° Cuando se usa de fuerza o intimidacion.

" MATUS, J. P. y RAMIREZ M. C. 2018. Manual de Derecho Penal Chileno Parte Especial. 2° edicion.
Chile, Tirant lo Blanch. 153 p.

® No se profundizard en esta discusion, pues excede los objetivos planteados en la presente
investigacion, pero para mas informaciéon véase Mafialich R., Juan Pablo. 2014. La violacién como delito
contra la indemnidad sexual bajo el derecho penal chileno: Una reconstruccion desde la teoria de las
normas. lus et Praxis, 20(2), 21-70 pp. https://scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v20n2/art02.pdf
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2° Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su
incapacidad para oponerse.

3° Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima.

Articulo 362: El que accediere carnalmente, por via vaginal, anal o bucal, a una
persona menor de catorce afos, sera castigado con presidio mayor en cualquiera de
sus grados, aunque no concurra circunstancia alguna de las enumeradas en el articulo
anterior.

Conforme a esta regulacion, podemos dar cuenta que la doctrina mayoritaria
hace referencia a la existencia de dos bienes juridicos en casos de delitos sexuales
dependiendo de las circunstancias, asi en el articulo 361 se protege la libertad sexual,
aspecto que hace alusion a que cada persona en el ejercicio de sus libertades
humanas tiene permitido decidir respecto de su vida sexual, pero se vuelve este hecho
ilicito en casos donde las circunstancias permiten identificar una falta de voluntad en
alguno de los participes de la actividad sexual, asi como también en ocasiones en que
las que se hace uso de la coaccién, intimidacion'® o abuso® en una situacién de
predominio o superioridad y no necesariamente en la conducta sexual en si misma,
siendo aplicables, por tanto, en forma subsidiarias las figuras de coacciones y
amenazas?’. Por su parte, el articulo 362 protege la indemnidad sexual al considerar
como victima a una persona menor de 14 afios, casos en los cuales no se puede
ejercer con plena libertad la sexualidad, ya que la victima no se encuentra en
condiciones de entender la importancia y significacion que conlleva una relacién sexual.

Ahora, ¢a qué hacen referencia los articulos citados cuando mencionan “acceso
carnal’? La doctrina mayoritaria ha estimado que supone sdlo la introduccion del pene
en las cavidades descritas en la norma, esto es, vagina, ano o boca, excluyendo, por

tanto, objetos o prolongaciones corporales, tales como la lengua o dedos, en razén de

% La llamada violacién propia en la doctrina hace alusién al uso de la fuerza o intimidacién para doblegar
a la victima, aludida en el nimero 1 del articulo 361 del Cédigo Penal.

% Por su parte, la llamada violacién impropia hace referencia a lo indicado en los nimeros 2 y 3 del
articulo 361 del Coédigo Penal, en la cual el victimario aprovecha que la victima se encuentra
imposibilitada para negar o consentir la relacién sexual.

% Garrido Montt, Mario, 2010. Derecho Penal Parte Especial Tomo IlI, Cuarta Edicién. Chile. 266 p.
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lo dispuesto en el articulo 365 bis del Codigo Penal, ya que en dicha norma se hace
referencia en forma expresa a la introduccion de objetos.

Sin perjuicio de ello, Mario Garrido, por ejemplo, sefiala que la intencién del
legislador al momento de la redaccion de ambos articulos que hacen referencia a la
violacion, nunca fue restringir el sexo del agente del delito, ya que emplearon formas
comprensivas del género (varén o mujer) al indicar “el que accede carnalmente” en el
articulo 361 y "el que accediere carnalmente" en el articulo 362, no habiendo razén
para imitar la voz acceder a “penetrar” con el 6rgano viril, comprendiéndose por ende,
cualquier acceso que sea carnal y que sea susceptible de satisfacer el concepto de
copula carnal (factor que descartaria para la comision del delito de violacién el empleo
de objetos o instrumentos ya que no seria 6rganos bioldgicamente constituidos para el
orgasmo). Razon por la cual, puede ser sujeto activo del delito en cuestion, tanto un
hombre como una mujer indistintamente, sin perjuicio que comprende diversas

hipétesis como el acceso vaginal, anal o bucal.??

2.1.2 El Delito de Estupro

En segundo lugar, dentro de nuestro Codigo Penal podemos reconocer el delito
de estupro, el cual se encuentra regulado en el articulo 363 el cual indica:

Articulo 363: Seréa castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado minimo, el que accediera carnalmente por via vaginal, anal o bucal,
a una persona menor de edad, pero mayor de catorce afios, concurriendo cualquiera
de las circunstancias siguientes:

1° Cuando se abusa de una anomalia o perturbacion mental, aun transitoria, de
la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de enajenacion o trastorno.

2° Cuando se abusa de una relacion de dependencia de la victima, como en los
casos en que el agresor esta encargado de su custodia educacion o cuidado, o tiene
con ella una relacion laboral.

3° Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima.

%2 |bid., 273-274 pp.
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4° Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o ignorancia
sexual.

Este tipo de delito sexual fue substancialmente modificado por la Ley 19.617, ya
que, si bien dicha normativa estaba pensada para reformar el delito de violacién, a lo
largo de la discusién legislativa se tomaron en consideracion circunstancias que no
estaban siendo comprendidas dentro de la regulacién de delitos sexuales, ya que se
estimd que las victimas de estos atentados sexuales, no eran sélo mujeres sino que
también eran delitos que estaban siendo afectados hombres, por lo que se decidio
ampliar el campo del sujeto pasivo, haciendo uso por tanto, al derecho de igualdad
comprendida en el articulo 19 n°2 de la Constitucion Politica de la Republica, siendo
por tanto, un derecho fundamental.

A su vez, se elimin6 el término "doncella" como parte de la tipificacion del delito,
aspecto que fue profundamente discutido por parte de la doctrina, ya que algunos
autores consideraban que dicho término hacia referencia a la "virginidad”, mientras que
otros, estimaban que era similar a la inexperiencia o ignorancia sexual.”®

Por su parte, se incluydo el término “acceso carnal”’, el cual no estaba
comprendido en la antigua redaccion del delito de estupro, lo que favorecio
considerablemente a la tipificacion del injusto, ya que anteriormente solo se castigaba
el delito de estupro, no teniendo establecido qué se entendia como tal conducta.

Ahora, ¢qué diferencias existen entre el delito de violacion antes visto y el de
estupro? ¢existen algunas semejanzas entre ellos? En principio podria pensarse que
son muy similares, pero se logra determinar que la principal diferencia entre ambos
delitos hace alusién su caracter etario, ya que en el delito de estupro se hace la
distincion en que la victima tiene entre 14 y 18 afios. En ese sentido, en el delito de
violacién, la capacidad de decision por parte del sujeto pasivo se encuentra parcial o
totalmente anulada, o no se le reconoce la posibilidad de prestar su aquiescencia de
forma eficaz o, es mas, existe un aprovechamiento de su falta de conciencia.?* En

cambio, la victima en el delito de estupro consiente el acceso carnal, en cualquier de

2 Vargas, G. 2001. "El estupro, la nueva figura penal en la Ley 19.617”. Memoria para optar al Grado de
I2_4icenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 6 p.
Ibid., 69 p.
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sus tres vias, esto es vaginal, anal o bucal, ejerciendo por tanto su libertad, en la cual
su voluntad no se encuentra forzada, pero si ésta se encuentra condicionada por un
engafo producto de estar en presencia de una situacion de superioridad en la cual el
sujeto activo se aprovecha. En otras palabras, la gran diferencia que existe entre
ambos delitos sexuales, es que en el delito de violacion el acceso carnal se realiza sin
consentimiento alguno de la victima, estando ésta sin poder ejercer realmente su
voluntad, mientras que en el delito de estupro, la victima si consiente el acceso carnal,
pero existe un aprovechamiento por parte del victimario, por cuanto existe esta relacion
de superioridad.

En cuanto a las semejanzas, se logra reconocer en primer lugar, que en ambos
tipos de delitos debe existir acceso carnal, ya sea por via vaginal, anal o bucal,
circunstancia que da origen al hecho punible y del cual se debe probar a lo largo del
procedimiento. En segundo lugar, la penetracion que se contempla se refiere soélo al
acceso del miembro masculino, no considerandose para ello, la introduccion de otros
medios, tales como objetos, otras partes del cuerpo del victimario, entre otros. En tercer
lugar, y que es consecuencia de la semejanza antes mencionada, es que s6lo puede
ser considerado como sujeto activo tanto en el delito de violacion como en el delito de
estupro, el hombre rechazandose, por tanto, la idoneidad de la mujer respecto de estos
injustos, ya que solo el hombre puede “acceder’ carnalmente a otra persona, en los

términos ya indicados.

2.1.3 El Delito de Abuso Sexual

En tercer lugar, podemos reconocer dentro de nuestro ordenamiento juridico el
delito de abuso sexual, el cual se encuentra consagrado entre los articulos 365 bis al
366 ter del Cddigo Penal. Dichos articulos fueron creados con la Ley N° 19.617,
reemplazando la figura del abuso deshonesto, el cual consistia en realizar “sobre otra
persona actos que no lleguen al acceso carnal, ni vayan encaminados a él, que sean

objetivamente aptos para ofender la honestidad o pudor de la otra persona, y que no
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sean libremente consentidos por ésta”®. Esta figura penal dio origen, en su momento, a
diversas problematicas, toda vez que el legislador no decia nada respecto del
significado de la expresion “deshonestamente”, asi como tampoco especificd qué
conductas darian lugar a un abuso deshonesto, por lo que la doctrina tuvo que entrar a
tomar un rol principal para dar contenido a dicho delito.

Por otro lado, no existia certeza respecto del sujeto pasivo, toda vez, que se
indicaba en el antiguo articulo 366 del Cdédigo Penal a toda persona entre doce y
dieciocho afios estableciendo como circunstancias agravantes cualquier situacion
mencionada en el articulo 361, normativa que establecia como victima a menor de
doce afos, esto a pesar, de ser mayor de veinte afios la persona de quien se abusa.
Por tanto, no habia claridad respecto del sujeto pasivo en circunstancias en las que
concurrian las agravantes de este, ya que a primera vista parece absurdo que sea
agravante del abuso de un mayor de doce afios que la victima sea menor de doce.*

Asi, con la dictacion de la Ley 19.617 previo a una extensa discusion, se decidio

derogar el antiguo articulo 364 del Cédigo Penal®’

y reemplazar el antiguo articulo 366
que tipificaba los abusos deshonestos, por los articulos 365 bis, 366, 366 bis y 366 ter,
guedando de la siguiente forma:

Articulo 365 bis: Si la accion sexual consistiere en la introduccion de objetos de
cualquier indole, por via vaginal, anal o bucal, o se utilizaren animales en ello, sera
castigada:

1° con presidio mayor en su grado minimo a medio, si concurre cualquier de las
circunstancias enumeradas en el articulo 361;

2° con presidio mayor en cualquiera de sus grados, si la victima fuere menor de

catorce afios y;

% Etcheberry, Alfredo.1997. Derecho Penal. Parte Especial, Tercera Edicion Actualizada. Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile, 70 p.

% Sierra, Ismael. 2011. Analisis critico del tipo penal de abusos sexuales y de la figura del child
grooming a partir de una interpretacion jurisprudencial del articulo 366 quater del Cédigo Penal. Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho. 10-11 pp.

" E| cual sefiala que “el que sin cometer los delitos de violacién ni estupro realizare otros actos de abuso
sexual en contra de una persona, ejecutando dichos actos respecto de ella, o haciendo que ésta los
ejecute a él, o sobre si misma o sobre un tercero, con alguna de las circunstancias enumeradas en el
articulo 361 o exigidas en el articulo 363, sera castigado con presidio menor en cualquiera de sus
grados. Sera de aplicacion en este delito lo prescrito en el articulo 362.
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3° con presidio minimo, si concurre alguna de las circunstancias enumeradas en
el articulo 363 y la victima es menor de edad, pero mayor de catorce afos.

Articulo 366: El que abusivamente realizare una accion sexual distinta del
acceso carnal con una persona mayor de catorce afios, sera castigado con presidio
menor en su grado maximo, cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna
de las circunstancias enumeradas en el articulo 361.

Igual pena se aplicara cuando el abuso consistiere en la concurrencia de alguna
de las circunstancias enumeradas en el articulo 363, siempre que la victima fuere
mayor de catorce y menor de dieciocho afos.

Articulo 366 bis: El que realizare una accion sexual distinta del acceso carnal
con una persona menor de catorce afios, sera castigado con la pena de presidio menor
en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo.

Articulo 366 ter: Para los efectos de los tres articulos anteriores, se entendera
por accion 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.

Dada la forma en la que estan redactados dichos articulos, es posible dar cuenta
gue, al igual que en el delito de violacion, se realiza una distincién por parte del
legislador en base a la edad de la victima reconociéndose, por ende, entre abusos
sexuales propios e impropios segun recaiga en mayores de catorce afios o en menores
de catorce afios, respectivamente.

Ahora, cabe preguntarse ¢a qué hace referencia el articulo 366 ter al indicar
“significacion sexual’? ésta es una figura residual que esta presente en ambas formas
de abuso sexual, ya sea propia o impropia. “Segun la Comisién Mixta del Congreso, la
inclusion de la expresiéon “cualquier acto de significacion sexual” tuvo el propdsito de
dejar entregado al desarrollo jurisprudencial lo que se ha de entender por acto de
significacion sexual. Al respecto se ha fallado que besar en la boca, tocar y hacerse

tocas los genitales por otro son actos de significacion sexual, sin que se exija la
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desnudez de los involucrados para configurar el delito; pero no lo serian tocas las
piernas de otro mientras duerme ni tomarle la cintura sin llegar a besarla”?®.

Asi, parte de la doctrina®® ha convenido en que para poder precisar dicha
expresion se debiese recurrir a un elemento subjetivo, es decir, al &nimo lascivo o
libidinoso para asi poder distinguir entre conductas que detentan caracteristicas de
indole sexual y las que carecen de ella, asi por ejemplo, no debiese considerarse como
conductas tipicas sujetas a indignacion sobre su antijuricidad los tocamientos propios
de los exdmenes médicos, de los juegos deportivos, o las caricias de los padres
respecto de sus hijos®®, ya que en éstas circunstancias no habria una intencién dirigida
al placer sexual de los intervinientes.

Por el contrario, otro sector de la doctrina ha considerado que se deben atender
a criterios normativos para determinar si un hecho tiene significacion sexual debiendo
atender al medio social en el cual ocurre dicha circunstancia. Es decir, que “es la
valoracion general de acuerdo a las concepciones propias de la sociedad y del
momento historico la que debera determinar la naturaleza o significacion sexual del
acto™!. Esta tendencia tiende a eliminar la subjetividad en la prueba de éstos tipos de
delitos, aludiendo mas bien a la objetividad socialmente aceptada, debiendo el juez
plasmarlo en su sentencia sin correlato probatorio.

A juicio de los autores de este trabajo, se considera que dentro del espectro de
delitos sexuales presentes en nuestra legislacion, el delito de abuso sexual es uno de
los mas comunes y de mayor dificultad para probar dentro del sistema penal, esto
porque muchas veces existe una asimetria entre el agresor y la victima, y también
producto del silencio y el secreto que conlleva. Comprendemos que es necesario tener
en cuenta elementos objetivos durante el periodo probatorio®* que faciliten al juez

poder identificar circunstancias en las que sea claro que estamos en presencia de un

8 Matus, J. P. y Ramirez M. C., op. cit., nota 17, 159 p.
9 Aceptan estas circunstancias autores como Matus- Ramirez.
30 P
Ibid., 170 p.
%1 Garrido Montt, Mario, op. cit., nota 21, 314-315 pp.
%Y mas si es que dentro del sistema penal se quiere evitar un falso positivo, esto es, condenar a un
inocente.
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hecho de connotacién sexual y que le permita condenar o absolver alcanzando sin
mayores dificultades el estandar exigido, siendo éste, mas alla de toda duda razonable.

Sin perjuicio de ello, estimamos que la tendencia a eliminar elementos subjetivos
para la determinacion de delitos de abuso sexual, resulta insuficiente a las
caracteristicas propias del delito mismo. Esto quiere decir, que hay casos en que la
connotacion sexual se evidencia de forma clara, pero existen ocasiones en las que no
es posible reconocer a simple vista y en atenciébn al momento historico en el que
ocurre, la presencia de estd connotacion sexual exigida por nuestra legislacion
aludiendo solamente a consideraciones objetivas. Debemos tener presente y en
especial en delitos de caracter sexual, que el elemento subjetivo siempre debe estar
presente al momento de valorar lo hechos, siendo por tanto, necesaria la prueba del
animo libidinoso por parte del autor, para tefiir de ilicitud una conducta. Asi, coincidimos
con lo expresado por Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez en que la tendencia a
considerar el medio social en el que ocurre el acto para determinar si tiene
caracteristicas de delito o no, es incompatible con un sistema acusatorio, ya que el juez

queda liberado de control al establecer los hechos del delito.*

2.2Lo publico

Este elemento se manifiesta de dos formas, por un lado, si bien la denuncia
puede ser o no anénima, normalmente va a estar la individualizacion de la persona que
presuntamente cometio el delito, y por otro, hay que observar el medio que se utiliza,
asi usualmente se ocupan plataformas como Facebook, Instagram, Twitter o Tik Tok,
redes sociales que permiten una considerable propagacion de los contenidos que alli
se publican, en que los usuarios pueden acceder al relato o contenido de la funa,
interactuar con ella y compartirla.

Lo que acontece entonces es que, por ejemplo, si tomamos como base una funa
no anoénima, el contenido queda disponible para ser leido por las personas que integran
una determinada comunidad virtual, pudiendo ser solo quienes siguen a la cuenta o

incluso puede llegar “a todo publico”, dependera del grado de privacidad o limitaciones

% Matus, J. P. y Ramirez M. C., op. cit., nota 28, 170 p.
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con las que se configura la cuenta en la red social, entre otras consideraciones, pero lo
interesante es la difusion que pueden tener, sea 0 no explicitamente solicitada por la
persona denunciante.

En caso de que exista difusion o se comparta la funa, ahora quienes sigan a esta
nueva cuenta tendran acceso a ella y asi con cada una de ellas, por lo que, si el nivel
de privacidad es bajo o el caso denunciado es de cierta relevancia para la sociedad,
facilmente puede alcanzar una viralizacion en un corto plazo, lo que dependera en
definitiva de como se efectda la funa y la comunidad que la recibe.

En definitiva, lo que se quiere evidenciar es la masividad que se logra mediante
las funas, en que ahora la victima pone en evidencia y acusa ante el mundo (o hacia
una comunidad virtual) a una persona por cometer un delito grave, como puede ser
acoso sexual o violacién. Sumado al hecho de que la mayoria de las victimas son
mujeres y que se han reinstalado recientemente con mucha fuerza nociones feministas
gue promueven que se crea en la veracidad de la denuncia y que sintonizan con las
experiencias comunes entre las mujeres, que a lo largo de su vida han sufrido
agresiones machistas o actos indebidos desde temprana edad, existe entonces un
contexto mas sensible a este tipo de situaciones, lo que motivara su mayor visibilidad.

Méas alla de la cuarta ola del feminismo como un factor que explica el auge de las
funas, los que se trataran mas adelante, lo que nos importa ahora es detenernos en la
humillacién o ignominia pretendida por parte de la victima al exponer al autor del delito.
Se sefiala a una persona como culpable de un delito, sin que haya mediado proceso
formal alguno.

Es evidente entonces una doble motivacion en esta accion, por un lado, se
levanta una sefial de alerta respecto del victimario, cuyo propésito es la proteccién de
las mujeres quienes ahora estdn precavidas de este tipo de comportamientos
delictivos, y por otro, un afan vengativo, el que trataremos de dotar de contenido en el
titulo siguiente, el que por ahora diremos que se condice mas bien con la ley del talién,
gue nos remonta a practicas de justicia privada, anteriores a la administracion de
justicia por parte del Estado, en que la victima por sus propios medios adjudica lo que
cree justo, donde no opera limite alguno, despreciando asi los actuales caminos

institucionales de resolucion de conflictos.
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Asi, se reprocha un comportamiento incorrecto que se imputa como culpable, de
una forma intensa, se denuncia al victimario ante la comunidad, individualizandolo, en
ocasiones aportando mas datos como su domicilio, lo que a su turno da pie a posibles
‘linchamientos” o reacciones ciudadanas que pueden culminar con graves
consecuencias.

Asi estamos en presencia de una retribucion no mediada o dispuesta por el
Poder Judicial, pues no existe una pena resultante de un debido proceso sino la mera
constatacion particular de la presunta victima y lo que estima procedente. Se pierde un
aspecto legitimador, propio de la imposicién legal de penas en que es la voluntad
general, expresada mediante un juez, que sanciona un comportamiento delictivo.

Con lo dicho podemos apreciar como la funa se asemeja en su pretension a una
pena o castigo, que pretende prevenir la ocurrencia de nuevos delitos, pero también a
una venganza por su contenido retributivo ilimitado, asi se debate entre conceptos que

nos parecen contradictorios, los que conviene tratar ahora.
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CAPITULO II: ¢Por qué castigamos?

1. Repaso historico

Hasta ahora se ha sostenido una tendencia actual consistente en que la
supuesta victima de un delito sexual, que realiza la funa con los elementos ya
descritos, desprecia a priori la labor de los tribunales de justicia (mas alla de que si
luego o de forma paralela utiliza algin mecanismo formal para canalizar su denuncia),
“situacion del todo preocupante en una sociedad democrética pues la funa, desde una
perspectiva juridica, es una forma de autotutela y como es sabido la autotutela -hacer
justicia por si mismo- esta prohibida”.>*

Lo descrito da cuenta de una forma de justicia privada, que releva el rol
protagonico del Estado y sus instituciones conformadas precisamente para atender las
demandas de justicia.

Para entender este fendmeno conviene, primero, revisar brevemente la
evolucion historica del ius puniendi estatal y de las principales teorias o justificaciones
de la pena, lo que nos servira para dotar de contenido y arribar en mejor pie a una
discusién central para esta obra, como es la distincién entre el castigo y la venganza,
para en definitiva evaluar la funa conforme a estas categorias y ver a cual se asemeja
en mayor medida.

“Antes de la llustracion, la institucion del castigo era concebida de una forma que
hoy nos resulta bastante arbitraria. EI Absolutismo y el despotismo impulsaron la idea
de que los castigos eran medidas coactivas sobre las que, en general, no cabian
cuestionamientos. (...) Ademas, los castigos debian ser visibles y atemorizantes.
Debian hacer sufrir el cuerpo de los reos, pero también debian ser un espectaculo de
suplicio a la vista de todos los subditos”,*® basta recordar las ejecuciones y

escarmientos en las plazas publicas, a vista y paciencia de todos.

3 Aillapan, Jorge. 2014. “La funa 2.0”. Columna publicada en el sitio elquintopoder.cl.

https://www.elquintopoder.cl/tecnologia/la-funa-2-0/ (Consultado el 23 de septiembre de 2020).
% Torres, llsse. 2017. La justificacion del castigo en la filosofia del Derecho contemporanea. Tesis para
aspirar al grado de Doctora por la Universidad de Alicante. Espafia. http://hdl.handle.net/10045/72702, 13

p.
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Estas practicas penales fueron criticadas agudamente por el movimiento
ilustrado, destacando notoriamente el ensayo de Beccaria “De los delitos y las penas”,
para quien el acto de autoridad consistente en penar solo podia fundamentarse en la
necesidad de tal pena, asi, basado en el contractualismo concluye que cada integrante
de una sociedad cede una porcién de libertad a lo publico para su defensa, y la “suma
de esas minimas porciones posibles forma el derecho a penar: todo lo que excede es
abuso y no justicia; es hecho, no derecho”.*®

El autor cuestiona la excesiva severidad de ciertas penas y préacticas, sobre todo
las que aun hoy consideramos de mayor gravedad, como lo es la pena de muerte que
se encuentra vigente en algunos paises, y el uso de la tortura para obtener
confesiones. En lineas generales su obra enfatiza dos aspectos relativos a las penas
gue le parecen necesarios, por un lado, el uso racional del castigo, y por otro, su
justificacion, la que ahora ya no puede ser la mera posicion de autoridad de los
gobernantes ejerciendo actos de poder.

Si bien aun podemos considerar el ius puniendi como un acto de poder, el aporte
histérico fue la limitacion del mismo, el que ahora debe responder y justificarse en base
a su conveniencia para la sociedad, pues “el derecho de castigar ha sido trasladado de
la venganza del soberano a la defensa de la sociedad”.?’

Ya que el castigo debe ser justificado, surgieron dos principales teorias, las que
han sido categorizadas como retribucionismo (teorias absolutas) y prevencionismo
(teorias relativas), a groso modo, la primera arranca desde una perspectiva que
considera la pena como un absoluto, que vale por si misma y la segunda lo hace a

partir de la utilidad o beneficio social.

2. Teorias de la pena

En lo que sigue se dara cuenta de una de las areas mas ampliamente debatidas

dentro del Derecho Penal, como es la justificacion de las penas, lo que también se ha

% Beccaria, Cesare. 2011. De los delitos y las penas; edicion bilinglie al cuidado de Perfecto Andrés
Ibafiez. Madrid: Editorial Trotta, 113 p.

%" Focault, Michel. 1989. Vigilar y castigar: Nacimiento de la prision, trad. de Aurelio Garzén del Camino.
México: Siglo XXI, 95 p. (énfasis nuestro).
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abordado con la etiqueta de los fines de la pena, donde se discurre respecto de la
legitimidad del poder punitivo, primero veremos a los principales autores de la teoria
retribucionista, para luego abordar a los més influyentes del ambito prevencionista y
finalmente hacer alguna mencién a la teoria de la incapacitacion, que cada dia cobra

mas vigencia.
2.1 Retribucién

La teoria de la retribucion fue sostenida notablemente por Kant, quien entiende
el derecho a castigar como el derecho del soberano de imponer al subdito una pena
como consecuencia de un delito, sin mas, asi, esto no puede servir “como medio para
fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que
ha de imponérsele sdlo porque ha delinquido”.®

Asi, deja fuera la posibilidad de justificar la pena por razones de utilidad social
como hace el prevencionismo, se castiga, en general, solo en virtud del merecimiento
personal, lo mismo respecto a la pena concreta o “cantidad de castigo”, la que se
subordina a la Ley del Talion (ojo por ojo, diente por diente), la intensidad del castigo
debe adecuarse exactamente a la intensidad del agravio cometido, por lo que quien
mata entonces tiene que morir.

Lo anterior se sustenta en el imperativo categérico de Kant por el cual no se
puede instrumentalizar a una persona para la consecucién de otros fines, ademas,
armoniza con la responsabilidad individual guiada por el libre albedrio y en definitiva,
con la dignidad humana.

Kant lleva al extremo el retribucionismo, asi nos otorga una hipotesis clasica
(que justifica la calificacion de la teoria como absoluta), que, por consecuencia de
considerar la ley penal como un imperativo categorico sin fines utilitarios, en que, ante
una eventual disolucion de una sociedad civil pactada por todos sus miembros, por
ejemplo, si los habitantes de una isla acuerdan diseminarse en otras localidades,

tendria que ser previamente ejecutado hasta el ultimo de los asesinos.

¥ Kant, Immanuel. 1989. La metafisica de las costumbres, trad. de Cortina Orts, A. y Conill Sancho, J.
Madrid: Tecnos, 166 p.
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Por ideas como estas se ha criticado su teoria de la pena, la que se tacha como
relativa a una justicia desprendida de las consecuencias de la aplicacion practica de la
misma, desligada de una consecuencia util o funcional.

Otro importante exponente del retribucionismo es Hegel, considerado al igual
gue Kant como un autor del idealismo aleman, quien ciertamente sostiene una
justificacion del castigo apartada del consecuencialismo.

Para él la justificacion de la pena descansa en que “asi como el delito es la
objetivacion de una voluntad particular cuyo valor declarativo es la lesion del derecho
en cuanto derecho, la pena retributiva ha de consistir en la objetivacién de una voluntad
(general) de cancelaciébn de esa voluntad, que constituye el restablecimiento del
derecho”.*

La pena es entonces expresion de una voluntad general, y es precisamente esto
lo que la distingue de una reaccion puramente vengativa, pues “la venganza, por el
hecho de que es una accion positiva, de una voluntad particular, viene a ser una nueva
vulneracion, incorpordndose como tal contradiccion en el progreso al infinito y pasa en
herencia, de generacion en generacion, ilimitadamente”.*°

Teoriza respecto a que el injusto es la negacion del derecho, pero que el injusto
criminal (delito) es la negacién del derecho en cuanto derecho, que se manifiesta como
realizacion de una voluntad particular cuyo valor declarativo consiste en la negacion del
derecho.*

El delito como realizacion de una voluntad que pretende cancelar la voluntad
general plasmada en el derecho (abstracto), es entonces siempre coercitivo, esto
necesariamente implica que el derecho cancele esta voluntad particular para su
restablecimiento, también de un modo coercitivo, refutando la pretensién de validez que

el hecho criminal reclama para si.** Esto hace posible fijar una concepcién

% Mafialich, Juan Pablo. 2007. La pena como retribucion. Revista Estudios Publicos N°108 (primavera
2007), 162-163 pp.

40 Hegel, Guillermo. 1968. Filosofia del Derecho, trad. de Angélica Mendoza de Montero. Buenos Aires:
Editorial Claridad, § 102 (énfasis nuestro).

! Ibid. § 95.

*? Ibid. § 92.
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confrontacional de la retribucion coercitiva, que clama el restablecimiento de la vigencia
de la norma quebrantada por el delito.

Asi, “el derecho penal tiene por objeto el restablecimiento coercitivo de la
vigencia de aquellas normas que son comunes a los miembros de la comunidad, en
tanto, miembros de la comunidad (...) las normas cuyo quebrantamiento imputable es
punitivamente reprochable son normas que el ciudadano llamado a responder por ese
quebrantamiento ha de poder ver como suyas”.*® Tal que la pena se materializa como
una impugnacion personalisima en tanto supone una agencia racional del responsable,
bastando esto como razon suficiente para el castigo, ya que en definitiva al autor del
delito se le honra como persona con este agravio, justificando el mismo en “beneficio”
del propio delincuente, no en nombre de la sociedad atendiendo fines correctivos o
intimidatorios.

Finalmente, cabe agregar que Hegel considera al delito como un hecho de triple
lesividad, afectando a la victima, la propia personalidad del autor, pero también, y lo
gue mas nos importa, se lesiona el derecho de una comunidad politica, cuya
cancelacion importa a la generalidad, cometido que es absorbido institucionalmente por
el juez, que a través de un proceso judicial aplica las leyes o el derecho de la
comunidad afectada, constituyendo la garantia de que la pena es manifestacién de una
voluntad que se sabe a si misma general,** lo que nos permite identificar el nivel
institucional como un factor relevante para diferenciar el castigo de la venganza, en
términos hegelianos.

Revisados a grandes rasgos los autores y postulados clasicos del
retribucionismo, corresponde ahora analizar las ideas que sustentan la justificacion de

la pena desde una perspectiva prevencionista.

2.2Prevencion

Esta labor nos obliga a partir desde Beccaria, quien para limitar las penas

extremadamente gravosas de su época, cuyo propdsito era principalmente inferir

*® Mafialich, Juan Pablo. 2010. Retribucién como coaccion punitiva. Revista Derecho y Humanidades,
N°16 vol.1, 53 p.
** Hegel op. cit., nota 15, § 220.
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sufrimiento, propone cambiar entonces el foco, ante la constatacion de que el delito
cometido ya no puede ser eliminado, corresponde solo impedir que el delincuente
cometa otros y disuadir al resto de la sociedad a hacer lo que él hizo. La pena no debe
imponerse porque se ha pecado, sino para que no se incurra de nuevo en pecado.

Por tanto, “las penas y el método de infligirlas deben ser elegido de modo que,
guardada la proporcion, produzca una impresion mas eficaz y mas duradera en los
animos de los hombres y menos atormentadora del cuerpo del reo”.*

La novedad respecto de las teorias vistas previamente es que ahora
abiertamente se reconoce un fin utilitario mediante la imposicion de una pena, pues
ademas de evitar que el propio delincuente cometa mas delitos se pretende que el
resto de los integrantes de la sociedad, observando la aplicacion concreta de un
castigo sobre un par, se inhiban de realizar conductas prohibidas (prevencion general).

Accesoriamente, el propio autor sintetiza adecuadamente su pensamiento y nos
ofrece que “toda pena debe ser esencialmente publica, pronta, necesaria, la menor de
las posibles dadas las circunstancias, proporcionada a los delitos y dictada por las
leyes”,*® pasajes de los cuales sin mayor dificultad podemos notar los principios de
publicidad, proporcionalidad y de legalidad como limitadores del poder punitivo,
ampliamente reconocidos en nuestra legislacién penal vigente.

Es tal su influencia que logra inspirar en el siglo XIX a la denominada escuela
clasica del Derecho Criminal o Escuela Positivista, cuyos miembros mas destacados
fueron el antropdlogo Cesare Lombroso, el jurista Raffaele Garofalo y el socidlogo
Enrico Ferri, quienes estudiaron el crimen y el castigo ya no como fenémenos juridicos
sino como fendmenos empiricos que pueden ser analizados bajo estandares
cientificos.

En virtud de estos autores logramos advertir otra trascendental diferencia
respecto a las nociones retributivas, en tanto desechan que el ius puniendi se pueda
basar en la culpa moral o en la responsabilidad del ofensor, pues esta supone el libre
albedrio de los individuos, concepto que no admite un estudio cientifico, que en

definitiva es indemostrable empiricamente.

> Beccaria op. cit., nota 14, 113 p. (énfasis nuestro).
*® Ibid., 90 p.
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El propio Ferri condensa esto y es que el derecho a castigar no surge por la
autonomia de las personas y la responsabilizacién de sus actos sino por las meras
condiciones naturales de la existencia humana, en la lucha de la persona por existir y
defenderse y ya que los seres humanos vivimos en sociedad el ius puniendi cumple
una funcién de defensa social.*’

Esta escuela rechaza todo reproche moral al delincuente, asi el fundamento de
las penas es solo la prevencion especial (contener al hechor de la comision de nuevos
delitos), con lo cual la determinacién de la pena no se mide por la gravedad del delito,
sino que con el grado de peligrosidad que supone el sujeto respecto a la sociedad, lo
gue abre la puerta a la imposicién de penas indeterminadas, siendo el principal vicio o
defecto probable de este tipo de prevencion.

Ademas de trascender en la Escuela Positivista, Beccaria también impacta
formidablemente en Jeremy Bentham, pues el primero subordina el castigo al fin de
obtener la mayor felicidad para el mayor nimero (incluyendo al propio delincuente, por
ello solo se justifica la pena necesaria, minima, la que provoque el menor sufrimiento
posible), precepto que es elevado por el segundo como uno de sus principales
postulados para la teoria utilitarista que sostiene.

El utilitarismo de Bentham, justifica la institucién del castigo como técnica de
control siempre que se evite un mal mayor que el producido, procurando la mayor
felicidad posible entre los miembros de la sociedad. La premisa que subyace esto es el
reconocimiento de que el dolor y el placer son los dos extremos presentes en la
naturaleza humana, constatando esto, el Estado y sus leyes, deben regirse por el
principio de utilidad, tratando de aumentar la felicidad humana tanto como sea posible.

Asi, el objetivo de la ley penal debe ser aumentar la felicidad, excluyendo todo lo
gue la pueda afectar, como es el mal que infiere un delito, pero como todo castigo, a su
vez, importa un mal en si mismo, solo se puede admitir si es que permite excluir un mal

mayor.*®

*" Ferri, Enrico. 1907. Sociologia criminal. Tomo |y Il. Madrid: Centro Editorial de Gongora. 65 p.
8 Bentham, Jeremy. 1996. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, trad. propia.
Oxford: Clarendon Press. 158 p.
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Este costo, solo se paga y justifica por la prevencién de conductas dafiinas,
permitiendo la subsistencia de una comunidad politica estable, en que el Estado, en
suma, debe asegurar y tratar de aumentar el placer mediante la gratificacion de ciertas
conductas, mientras que disminuye el dolor castigando otras.

Finalmente, teniendo como base que el fin principal es la prevenciéon del mal
(dolor), el autor reconoce al castigo cuatro objetivos subordinados, primero hay que
prevenir siempre que sea posible y valga la pena (por ejemplo, podrian no castigarse
delitos de bagatela), el segundo es disefiar un sistema que, a pesar de que falle el
objetivo de inhibir conductas prohibidas, propenda a que el delincuente decidido a
cometer algun delito, cometa el menos dafino posible, el tercero refiere a inducir al
delincuente que ya tomd la decision de delinquir, a que haga el dafio minimo necesario
gue satisfaga ese proposito, y el cuarto, exige que cualquier mal a prevenir, debe ser al
menor costo posible.*°

Es Bentham el primero en plantear un modelo nitidamente alternativo al
propuesto por la teoria kantiana, quienes estructuralmente solo comparten la premisa
del individuo racional, que para el segundo llega mediante el uso de la razén al
desinterés, pero para el otro mas bien la persona se sirve de ella, calculando ventajas y
desventajas (costos y beneficios) de realizar determinada accion.*

Luego, este mal minimo que se puede imponer en forma de castigo podra
considerarse un bien, que produce felicidad o placer, obviamente no respecto al
delincuente, pero si al agregar la suma de felicidades individuales que aprovechan la
evitacion de futuros dolores, lo que no es sino la utilizacién de un individuo como un
medio de consecucion de la felicidad de la mayor parte de la comunidad, algo
intransable para Kant y su imperativo categorico.

Tal como se insinué antes, el principal defecto de las teorias exclusivamente
preventivas es que pueden dar pie a penas desproporcionadas al momento de su

aplicacién, pues en nombre de la felicidad social, en la Inglaterra decimonénica,

49 .

Ibid., 165 p.
* Anitua, Gabriel Ignacio. 2015. Justificacién del castigo. Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho.
Vol. 3. Capitulo 58. 2112 p.
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algunos autores fueron mas alla, al grado de desvirtuar la fuerza mayor como eximente
de responsabilidad.>*

Por otro lado, si consideramos las teorias retributivas mas ortodoxas, que niegan
la relevancia de considerar las consecuencias del castigo en el medio social que se
inserta, dejando fuera entonces parte importante del contenido sancionatorio a
justificar, o que en definitiva, si bien niegan la importancia disuasoria general, pero a
renglén seguido sostienen que la pena retributiva garantiza el bien moral de la
sociedad, satisface las demandas de justicia, o cualquier otra explicacion que eleve el
castigo como algo beneficioso para el todo social, podriamos concluir que de todos
modos se estaria atendiendo a un fin consecuencialista.

Es por lo anterior, que pese al origen dicotbmico o confrontacional del
retribucionismo y el prevencionismo, luego diversos autores pondran sus esfuerzos en
aprovechar los aportes tedricos de cada cual, pero ahora buscando mayores
acercamientos e intentos de integracion entre ambas.

Asi, surgen las teorias eclécticas, una de ellas y de importante difusion es la de
Franz Von Liszt, quien ademés de ser un valioso dogmatico penal, circunscrito a la
Escuela Clasica de la Dogmatica Penal alemana, que concibe al delito como una
acciéon u omision tipica, antijuridica y culpable, suponiendo siempre la lesion de un bien
juridico, también trabaj6é la politica criminal en su notable Programa de Marburgo, la
que ahora posibilita respuestas mas flexibles y multifuncionales, segun el tipo de
delincuente.

La justificacion de la pena para los delincuentes irrecuperables sera la
incapacitacion, para los que aun tienen oportunidad serd la resocializacién, y por
ultimo, para los delincuentes ocasionales y la generalidad de la poblacién (eventual
delincuente ocasional), el fin de la pena es la intimidacion especial y general,
respectivamente.*

Configura entonces un sistema cuyo propoésito es la ‘pena-defensa”, con una

mejor adaptabilidad, segun sea aplicable a las diversas categorias de delincuentes

1 Politoff, S., Matus J. P., Ramirez, M. C. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General.
Santiago: Editorial Juridica de Chile. 60 p.
%2 Anitua, op. cit., nota 28, 2118 p.

36



ofrecidas, en que el ambito retributivo tiene su operatividad en la imposicién concreta
de la pena, lo que sea justo en el caso particular.

Otro autor clasico de la tradicion alemana que sostiene una teoria mixta es Claus
Roxin, con su teoria dialéctica de la union la que pretende unificar las posiciones
tradicionales, pero ahora principalmente en lo que respecta solo a las teorias de la
prevencion, en sus dos versiones, general y especial.

Roxin reconoce que, si el Derecho Penal debe garantizar una convivencia
pacifica y libre de la sociedad, las teorias de la pena no pueden sino guiarse a ese
objetivo, influyendo en el delincuente individual (prevencion especial), o sobre todos los
miembros de la sociedad (prevencion general) y mejor aun, ambos a la vez.

Para ello, el autor distingue tres niveles que supone la aplicacion del derecho
penal, el primero corresponde a la conminacion penal, la que se logra con la redaccion
o tipificacién de los diversos delitos, aca el fin (o justificacion) es solo la prevencién
general; el segundo aborda la imposicion de la pena concreta, determinada su cuantia,
donde se deben sopesar tanto la prevencion especial como la general, el tercero y
ultimo es la ejecucion de la pena, referido principalmente al lugar, forma y actividades a
desarrollar en el cumplimiento de la pena, donde adquiere relevancia la prevencion
especial, en forma de resocializacién, la que no puede ser forzada, o lo que es lo
mismo, debe ser aceptada por el hechor.

Lo interesante es que, en el segundo nivel, en caso de que estos fines entren en
contradiccion se debe preferir la justificacion preventiva especial, esto es, procurar y
tener a la vista la resocializacion del delincuente, solo limitada por la prevencion
general, en el sentido de que la cuantia determinada no sea tan baja al punto de que la
sanci6n se perciba como irrisoria por la sociedad.®

Finalmente, el autor reconoce a la prevencién general positiva tres funciones
interrelacionadas, la primera refiere al efecto social pedagdgico de respeto de las

normas, la segunda a la consolidacion de la confianza en el derecho que producen los

3 Roxin, Claus. 1997. Derecho Penal. Parte General. Tomo |I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, trad. de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Javier de Vicente, Madrid, Civitas. 95-103

pp.
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tribunales y la tercera a la pacificacion de la conciencia juridica de la comunidad al
comprobarse la superacién del conflicto.>

Estas ideas se basan en una perspectiva funcionalista, en que la realizacion de
la prevencion general descansa en parte en la labor que desarrollan los jueces, o lo
gue hemos denominado el nivel institucional que supone la imposicion de una pena.

Constatamos esto ahora desde una vertiente prevencionista, tal como hicimos
antes con una retribucionista, asi, consideramos que la discusion que trata de
diferenciar la pena de un castigo necesariamente debe hacerse cargo de este punto, tal
como lo expondremos en lo consecuente y se perfila como el decisivo a la hora de
delimitar estos conceptos.

No obstante, conviene completar el cuadro general de las teorias de la pena,
pues han surgido nuevas tendencias o reversiones de las anteriores, en gran parte
subordinadas a la realidad consistente en una extensiva practica de la pena privativa
de libertad, en condiciones deplorables, que no solo dificultan el ideal resocializador,

sino que lo imposibilitan.

2.3Incapacitacion

Las teorias de la prevencion logran sobreponerse en el debate y se instalan en
la mayoria de los estados naciones occidentales, incluso, tras las guerras mundiales,
logran una consagracion en las declaraciones internacionales de Derechos Humanos,
siendo la mas importante el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en
su articulo 10.3 dispone que “El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los penados”.

Lo propio en el plano regional americano se establece en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, en su articulo 5.6 que enuncia “Las penas privativas
de libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los

condenados”. En definitiva, tal como sefalaba Roxin, en las fases de determinacion

** Roxin, Claus. 1976. “Sentido y limites de la pena estatal” en Problemas basicos del Derecho Penal.
Trad. de D. Luzén Pefia, Madrid, Reus. (énfasis nuestro).
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concreta de la pena y su ejecucion, los Estados tienen la obligacion de propender a la
reinsercion social de los delincuentes.

Mientras que en lo formal el fin resocializador alcanza la mayor consagracion
juridica posible en su calidad de DD.HH., en lo material la realidad penitenciaria le priva
toda posibilidad de realizacion, ya nos deberia parecer raro, solo en el plano teorico,
gue se pretenda reinsertar en la sociedad a estas personas, apartandolas de la misma,
con el uso intensivo de la privacion de libertad.

En el plano factico, todo se pone cuesta arriba, por ejemplo si tomamos la
realidad chilena, observamos en un analisis de 40 recintos penitenciarios, incluso
excluyendo a los de mayor poblacion penitenciaria, entre los afios 2016 y 2017, en
promedio estos planteles estaban en un 51,5% por encima del nivel de capacidad de la
unidad penal, y aproximadamente un 40% de ellos ademas en condicion de
hacinamiento, esto es, superando la poblacién penal en méas del 20% de sus plazas.>

En un 90% de esas carceles existen problemas respecto a las condiciones
materiales de las celdas, modulos o espacios comunes, que van desde conexiones
eléctricas peligrosas, problemas de iluminacion, ventilacion, humedad, filtraciones, falta
de limpieza e higiene, incluso “se advierte en diversos establecimientos, que contindan
existiendo plagas de insectos o roedores, lo que se relaciona directamente con las
medidas de higiene del recinto y la falta de acciones preventivas”.>®

Como si fuera poco y para adoptar una mirada mas global, en lo que respecta a
hacinamiento, Chile irbnicamente ha destacado como uno de los paises con menores
tasas de América Latina, habiendo paises como Bolivia con un 253,9%, Peru con
239,3% y Paraguay 178,6%,>" donde las problematicas asociadas se incrementan
exponencialmente, tal como sefala el informe de los afios 2014 — 2015.

Basta lo dicho para demostrar algo que hoy es un hecho notorio, las cérceles se
estructuran y desempefian en pésimas condiciones de habitabilidad, con severas

deficiencias de todo tipo, atosigadas por una excesiva poblacion penal, lo que tendra

*® Estudio de las condiciones carcelarias en Chile 2016 - 2017. 2018. Diagnostico del cumplimiento de
los estandares de Derechos Humanos sobre el derecho a la integridad personal. Instituto Nacional de
Derechos Humanos. 132 p.

% Ibid., 133 p.

" Ibid., 31 p.
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como consecuencia que solo algunos podran optar a los programas educativos o de
reinsercion, como talleres de trabajo, los que usualmente se supeditan a una exigencia
de buen comportamiento.

Se vulnera, entonces, no solo el derecho humano a la reinsercién social, sino
gue también otro, el supuesto alin mas basico de que toda persona privada de libertad
debe ser tratada con irrestricto respeto a su dignidad humana que le es inherente,
contenido también consagrado en los instrumentos previamente resefiados.

Ante este drama humano, que compete a la sociedad en su conjunto y de
configuracion multifactorial, algunos autores, ante la evidencia de que el fin
resocializador por mas loable que fuere no tiene un correlato en la realidad y que la
carcel mas bien cumple un rol desocializador, constituyendo un lugar criminégeno,
advierten que la justificacion de la pena es, facticamente, la incapacitacion del
delincuente a que pueda cometer delitos en el tiempo determinado por la pena
concreta.

En otras palabras, la esencialidad de la carcel en el siglo XXI es la exclusion y se
sostiene o vale por su capacidad de vigilancia, que nadie escape de sus celdas. Las
causas del delito son ignoradas por este sistema carcelario, lo que entronca con el
proceso iniciado a fines del siglo XX, con la caida de los Estados de Bienestar, en que
la pena como tratamiento se ponia en duda, por lo que surgen ideas que la justifican y
armonizan como una tactica penal de mano dura, siendo expresion de lo que se
conoce como populismo penal.

En suma, la incapacitacion o inhabilitacion, que tal como vimos antes mas bien
cumplia una funcion secundaria en el proceso de justificacion de la pena, siendo
circunscrita su fuerza explicativa solo al delincuente habitual, ahora asciende como
funcién principal de la pena moderna, a todo el espectro de sujetos delictuales,
alcanzando incluso a quienes por ejemplo en Chile, alin en proceso de investigacion y
tras la formalizacion, se les dicta la medida cautelar de prision preventiva, en virtud de
un analisis de peligrosidad.

Lo preocupante de aceptar a la incapacitacion como justificacién principal de la
pena es que esta no surge por marcos tedricos contundentes o teorias que nos puedan

ayudar a solucionar el fendbmeno criminal, no es que exista un conjunto de ideas que
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hayan logrado sobreponerse en el debate publico a las nociones que sustentan a la
prevencion especial, lo que no quiere decir que el modelo correccional o resocializador
no esté en crisis, pues precisamente este sucumbe, pero en el plano practico no en el
tedrico.

Es importante destacar esta distincion en el andlisis, pues reconociendo que las
deficiencias se dan en un supuesto intento de ejecucion de las ideas resocializadoras,
con la disposicion de carceles, organizadas de cierta forma, en que no se cumplen
siquiera minimos estandares de salubridad y lo ya antedicho, y que entonces, mantiene
altos niveles de reincidencia, no puede llevar a concluir que la teoria de la prevencion
especial debe ser descartada.

Mas que una dificultad insalvable de la ideologia correccional, adherimos a la
idea de lo que existe es una “crisis del modelo de desarrollo econémico-social del cual
aquél es expresion concreta en la politica de control social”,*® que procura la creacién
de mas carceles, aumentar la dotacion de agentes penitenciarios y la inversion policial,
en desmedro de atender las causas de la criminalidad, como pueden ser el bajo nivel
de escolaridad, considerado tanto su extensioén o duracion como su calidad, provenir de
comunas o familias en que el ambito delictivo es mas habitual que en el resto del pais,
u otros factores que exceden el ambito de este trabajo, pero conviene siempre tener
presente.

Situacion que podria intentar ser revertida con una decidida intencién en
avanzar en la prestacion de derechos sociales, que promuevan el desarrollo espiritual y
material minimo y necesario para que los ciudadanos puedan efectivamente ser
motivados por las normas de conducta, con programas adun mas integrales para los
privados de libertad, esto nos parece una practica realmente acorde a la teoria de la
prevencion especial mas que la perpetuacion del negocio carcelario en el que ademas
se ha permitido dejar la gestién de los centros en manos de privados.

Hemos revisado sucintamente los postulados de algunas teorias que justifican el
ius puniendi estatal, con la particularidad de que, por un lado, una de las primeras y

mas notables en el espectro del retribucionismo, y por otro, una prevencionista mixta

%8 Anitua, op. cit., nota 30, 2120 p.
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con un importante desarrollo y aceptacion por numerosos paises y ciertamente Chile, a
pesar de su origen diverso, concluyen que la disposicion de la pena por los tribunales
de justicia, con garantias previas de publicidad, legalidad, entre otras, es un contenido
necesario a la hora de configurar un sistema que pueda justificar la potestad
sancionatoria del Estado.

Finalmente, antes de dar origen a un nuevo titulo en este trabajo es menester
sostener que las teorias del fin de la pena no son férmulas pétreas que puedan
justificar el castigo de una vez y para siempre, a todo evento y tiempo, sino que estan
en un constante juego de desplazamiento, en que una se sobrepone a otra, se
reutilizan o disfrazan segun los objetivos particulares perseguidos por una determinada
forma de organizacion estatal.

En lo que sigue, ya teniendo interiorizadas ciertas nociones generales
analizaremos el debate sobre qué se ha entendido como castigo y venganza, si es que
en definitiva existe algo que pueda diferenciar o delimitar estos conceptos y a partir de

ello evaluar a la funa como manifestacion de uno u otro.

3. Castigo y venganza

En el titulo anterior dimos cuenta como surge y se justifica el ius puniendi estatal,
ahora nos centraremos en dilucidar por qué la “aplicacién de castigos por parte del
Estado se muestra como un acto de impartir justicia, mientras que conductas similares
llevadas a cabo por particulares se consideran crimenes”,>® lo que evidencia cémo la
venganza es desvirtuada como una opcion valida de reaccion ante la actuacion de otro
gue nos provoca sufrimiento o agravio.

Para abordar esta distincion, arrancaremos desde la obra de Robert Nozick,
guien conviene que el castigo o pena (conceptos que hemos y seguiremos usando
como sinénimos) entendidos como retribucion merecida por el mal producido,

comparten la misma estructura que la venganza, en tanto se inflige un dafio a quien ha

%% Bonorino, Pablo. 2017. ¢Existe una diferencia conceptual entre venganza y castigo? Anuario de
Filosofia del Derecho (XXXIII). ISSN 0518-0872. 13 p.
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actuado incorrectamente dafiando a otro, con la intencién de que sepa por qué es que

se le hace sufrir.

No obstante, ofrece cinco criterios para diferenciarlos los que resumen en gran

medida la literatura al respecto, que nos serviran como las principales directrices para

abordar este debate:

1)

2)

3)

4)

5)

El castigo se efectla por la existencia de un mal, mientras que la venganza
puede efectuarse para lesionar o dafiar o por desprecio y no requiere de un
mal.

El castigo fija un limite interno a la cantidad de sancién, segun la seriedad del
mal, mientras que la venganza internamente no fija ningan limite a lo que
inflige. La venganza, por su naturaleza, no necesita fijar limites, sin perjuicio

gue el vengador puede limitar lo que inflige por razones externas.

”

La venganza es personal: “esto es por lo que hiciste a mi
(mismo, padre, grupo, y asi). Mientras que el agente que castiga no requiere
tener un vinculo especial o personal con la victima del mal por el cual se le
impone un castigo.

La venganza involucra un caracter emocional particular, el placer en el
sufrimiento del otro, mientras que el castigo o bien no involucra un caracter
emocional, o involucra otro, a saber, el placer porque se haga justicia. Por lo
tanto, el sediento de venganza a menudo querra experimentar (mirar, estar
presente en) la situacion en que el vengado esta sufriendo, mientras que en
el castigo no hay interés en presenciar el castigo.

No tiene por qué haber generalidad en la venganza. El vengador no esta
comprometido con vengarse por actos similares realizados a cualquiera; ni
esta comprometido con vengarse de todo lo que se le ha hecho. Si busca
venganza, o piensa que es apropiado hacerlo, dependera de cédmo se sienta
al momento del acto dafoso. Mientras que el que impone un castigo,
infligiendo una sancién merecida por un mal, estd comprometido con (la

existencia de algunos) principios generales (prima facie) que mandatan un
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castigo en circunstancias similares. Es mas, es posible que estos estandares

generales sean dados a conocer de forma clara en el proceso de castigo.®

A estos criterios cabe agregar la caracterizacion, ahora solo del castigo, que
hacen otros autores por ejemplo Hart, quien identifica cinco elementos, el primero es
gue debe implicar dolor u otras consecuencias no placenteras o desagradables, el
segundo es que se impone a consecuencia de una transgresion, o al menos supuesta
transgresion de una regla juridica, el tercero es que debe recaer sobre el delincuente (o
el supuesto) por la transgresion, el cuarto refiere a que es administrado
intencionalmente por personas distintas al delincuente y el Ultimo es que es impuesto
por una autoridad constituida por el sistema juridico en contra del transgresor.®*

Ross por su parte toma como base la propuesta anterior, a la que le plantea tres
principales criticas, la primera sefala que el cuarto elemento no es necesario pues le
parece que queda incluido en el quinto, ya que el “castigo” proporcionado
intencionalmente por una persona, que carece de esa autoridad, deviene en un acto
arbitrario de naturaleza distinta.®

Otra objecion es la que dice relacion con el cuarto elemento, en que el castigo
tiene que ser impuesto a quien se considera autor de la transgresion, lo que impediria
la posibilidad de la responsabilidad vicaria, o en otras palabras, hacer responsable a
una persona por el hecho ajeno, nociéon de nomenclatura mas propia del &mbito civil,
pero si queremos entenderla en lo penal puede adquirir relevancia en contexto de
asociaciones ilicitas en que lo realmente importante es poder responsabilizar a los
cabecillas de la misma y no a los meros ejecutores de 6rdenes, que en la estructura
delictual son irrelevantes o facilmente reemplazables por otros “soldados”, situacion
gue ha venido a ser satisfecha por las teorias de autoria mediata o del hombre detras,
gue instrumentaliza al de adelante para la comision de delitos.

Esta critica nos parece parcial en tanto los elementos sostenidos por Hart son

los del castigo estandar o los centrales de toda pena, pues ademas el reconoce casos

®  Nozick, Robert. 1981. Philosophical  Explanations, trad. propia. Disponible en

https://antilogicalism.com/wp-content/uploads/2017/07/philosophical-explanations.pdf 366-368 pp.
® Torres, op. cit., nota 13, 92 p.
%2 Ibid., 94 p.
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sub-estandar o secundarios, donde precisamente se encuentra la hipdtesis de
responsabilidad vicaria.®®

Dejamos para el final la objecion que nos parece mas importante, pues Ross
apunta a la carencia de un elemento esencial del castigo, como es la desaprobacion
gue si bien podemos interpretar que se sostiene satisfactoriamente en el elemento
segundo de Hart referido a la transgresion de una regla juridica, no es asi pues esta
critica se erige tras una distincion previa, esta la transgresion de la regla juridica
especifica con determinado contenido y la contravencion del sistema normativo
reconocido.

Esta distincion es resultado de lo que entiende como Derecho vigente, pues si
ese estado se subordina a que las normas se acaten con regularidad y se perciban
como obligatorias, seria un error que la transgresiéon a las mismas fuera indiferente, asi,
opina que requerimos una desaprobacion que opere en dos niveles, por un lado, el del
propio sistema normativo que ha previsto las consecuencias si se violan las normas
gue lo componen, hasta acd no habria diferencia con Hart, pero por otro lado, una
desaprobacion a los subditos del sistema juridico, cuyo fundamento sicoldgico es la
consciencia juridica formal, la que determina el cumplimiento del Derecho por ser tal,
independiente de que se evalle como contrario a las ideas propias sobre lo correcto o
justo moralmente,® por lo que en definitiva la diferencia se explica en incorporar una
desaprobacion formal en los términos expuestos.

Hecho el contraste, Ross propone los siguientes aspectos centrales del castigo,
consistente en la respuesta social que:

1) Tiene lugar cuando hay una violacién de una norma juridica.

2) Es impuesto y ejecutado por personas autorizadas en representacion del

orden juridico al que pertenece la regla que ha sido violada.

3) Implica sufrimiento o, al menos, otras consecuencias que normalmente se

consideran desagradables.

® Los otros corresponden a las sanciones descentralizadas, impuestas por personas que no son
funcionarios autorizados; y los castigos por infracciones a normas u 6rdenes no juridicas, que se pueden
dar en un contexto familiar, escuela, centro deportivo o cualquier tipo de organizacién con una normativa
interna.

® Torres, op. cit., nota 39, 93 p.
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4) Expresa desaprobacion hacia el infractor.

Tras esta sucinta revision, vemos como ciertos elementos, con algunos matices
son ampliamente compartidos por los autores, asi retomaremos los criterios
diferenciadores de Nozick y nos centraremos en el tercero y el quinto, la ausencia de
vinculo personal y afan de generalidad del castigo, respectivamente, funciones que a
priori entendemos se satisfacen al entregar la solucion del conflicto a un tercero
imparcial, cuyo actuar no queda supeditado al interés de la victima, sino que a un
conjunto de reglas que lo obligan a fallar de la misma manera ante hechos similares,
sin poder abstenerse de hacerlo por su mero arbitrio.

Que la venganza sea personal implica que solo puede ser deseada por la
victima o por quienes tienen un vinculo estrecho con la misma, si hubiere terceros que
también quieran que se “haga justicia” no es suficiente para el autor, asi, luego solo los
primeros podrian practicar una venganza propiamente tal (0 mandando a los
segundos), pues ellos o son los directamente afectados o tienen una conexion con la
victima, la que permite satisfacer el &mbito emocional de experimentar cierto placer con
el sufrimiento del otro, lo expuesto en el cuarto criterio diferenciador.

En cambio, el castigo si puede ser deseado e impuesto por personas carentes
de este vinculo, es més, lo normal es que la autoridad mandatada en adjudicar la pena
necesariamente deba ser ajena al conflicto, para satisfacer un estandar de
imparcialidad, que no tenga interés en el mismo, lo que se posibilita, por ejemplo en la
legislacién nacional, con las implicancias y recusaciones las que, en general, operan en
caso de vinculos familiares o patrimoniales entre algun interviniente del proceso y el
juez, hipétesis que se recogen en nuestro Cédigo Procesal Penal via remision al
Cddigo Organico de Tribunales, articulos 195y 196.

Nozick no niega la posibilidad en que algunos casos la gente pueda moverse por
motivos mixtos, parcialmente con un deseo de castigo, parcialmente con un deseo de
venganza, 0 que uno esconda al otro que realmente esta operando, pero le parece un
criterio Gtil en tanto si bien se podria “acusar” a alguien que apoya un castigo, pero

realmente ansia venganza, esto le parece inverosimil en el sentido contrario, es decir,
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no se acusa a la victima que clama por venganza a que realmente lo que quiere es un
castigo, pero se avergiienza de ser moralista.®

Este criterio ha sido criticado por algunos autores, quienes en realidad pretenden
desvirtuar los cinco propuestos, pero revisaremos los seleccionados que tienen mayor
relacion con el propésito de este trabajo, asi, por ejemplo Zaibert repara en qué hay
gue entender por lo “personal” y cree que la Unica forma posible es dentro del espectro
publico-privado, de dos maneras, primero como intimidad, con el problema de poder
determinar cuando un sujeto se vincula intimamente con otro, respuesta que puede ser
distinta si se le pregunta a uno u otro, pues la evaluacion es subjetiva y como tal pierde
toda fuerza como criterio suficiente para trazar la distincion.

La otra opcion es entender lo intimo como algo parecido a “no regulado”, pero
ahora pensando en como se ejecuta el castigo o venganza, de esta forma el criterio se
muestra aun mas difuso, pues dependera la caracterizacién del acto segun el contexto
con que se lleva a cabo, por ejemplo “encerrar a un violador en una carcel a cargo de
oficiales del Estado seria diferente a encerrarlo en una réplica exacta de una celda en
una casa. Pero decir que el castigo ocurre en contextos institucionales y la venganza
fuera de ellos implica ignorar (i) que casi la totalidad de la vida social transcurre en el
marco institucional (en el sentido de practicas reguladas aunque no estatales), y (ii) que
el castigo es un fenémeno comun fuera del contexto institucional del Estado.®®

Otro autor también objeta la dicotomia personal/impersonal que supone Nozick,
asi considera que incluso puede ser interpretada de diversas maneras, primero, al igual
gue el autor anterior, la diferencia puede ser perfilada en que la venganza tiende a
recaer en manos de privados y el castigo centralizado en instituciones publicas, lo que
le parece una verdad histdrica innegable, mas no suficiente para distinguir los
conceptos, pues esta verdad solo mostraria la continuidad histérica que las engloba y
el Unico contraste es la autoridad que las lleva a cabo.

Conviene precisar el concepto de continuidad histérica ofrecido, todo el punto se
resuelve alli, pues el autor sostiene que la venganza no recaia necesariamente en un

individuo aislado, sino mas bien a su grupo de pertenencia, hasta que llegdé el momento

% Nozick op. cit., nota 37, 368 p.
% Bonorino, op. cit., nota 36, 23-24 pp.
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en que los grupos fueron lo suficientemente grandes y se da paso a la practica
“impersonal” del castigo, que a su parecer no existe, entonces, problema alguno de
entenderlo como venganza colectiva.

También la dicotomia se puede desentrafiar como que lo personal refiere a lo
parcial o sesgado y lo impersonal, a lo imparcial, tal como nosotros mismos
puntualizamos antes, interpretacion que tampoco convence al objetor, pues ademas de
que le parece absurdo considerar que el sistema penal siempre es imparcial, mas
impertinente es concluir que la venganza deba ser parcial o culmine necesariamente en
resultados injustos desde la perspectiva del sistema de justicia criminal, a su parecer
un “vengador” podria ser tan imparcial como un juez profesional.

Finalmente, otra forma de analizar este factor es respecto al lazo personal que
habilitaria a un grupo de personas poder efectuar la venganza, en que el vinculo le
parece tan débil, en tanto alcanzaria a cualquiera que integre el grupo, por lo que la
diferencia se desvanece, es mas, ya que el propio Nozick reconoce que incluso alguien
unido personalmente con la victima puede echar mano a agentes, ajenos del grupo,
para que practiquen la venganza “hasta se podria entender que el gobierno -en la
medida en la que actia como agente del pueblo- satisface la exigencia de tener un
“lazo personal” al imponer un castigo en el marco del sistema de justicia criminal, lo que
muestra que bajo esta interpretacion tampoco es posible fundar la distincién entre
castigo y venganza”.®’

Kaufman, a su turno, pretende desvirtuar el quinto criterio diferenciador, que
establece que el castigo tiene pretension de generalidad, en tanto existen reglas que
obligan a actuar y sancionar hechos similares que estan prohibidos, sin poder exonerar
a alguien por mero arbitrio o careciendo de razones para ello, mientras que la
venganza dependeria exclusivamente de la voluntad del afectado y de como se siente
al momento de sufrir la afectacion.

Inicia su planteamiento sefialando que esto también se resuelve segin como se
interprete la dicotomia anterior, pues en este caso lo personal implicaria no estar

comprometido con ciertos principios generales, es un vengador que actia en personay

" Ibid., 25 p.
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en un solo caso y lo impersonal alude al deber de aplicar los mismos castigos a todos
guienes realicen las mismas ofensas, como una consecuencia inevitable del actuar del
castigador o del sistema estatal que debe actuar siempre, y lo hara a través de sus
funcionarios.

Cree que lo anterior explica realmente solo una buena razon historica para
justificar la adopcion de un sistema publico de aplicacion forzada de castigos, pero que
en los hechos resalta mas una continuidad histérica entre estos sistemas, pues “resulta
empiricamente incorrecto afirmar que no existe pretension de generalidad en la
venganza, ya que muchas sociedades que apelaron a ella la restringieron y regularon
mediante principios generales (el ejemplo mas famoso es la Lex Talionis). Ademas, en
esas comunidades, los vengadores que se excedian en sus actos de venganza eran
denunciados y avergonzados publicamente”,’® asi la evidencia apuntaria mas bien a la
identidad conceptual de estos términos, que operan en distintas etapas historicas, pero
siendo expresion de un continuo en la forma de imponer sanciones sociales, privando
de toda capacidad de distincion al criterio.

Bonorino acertadamente reconoce que la discusion y las impugnaciones surgen
en tanto los conceptos de castigo y venganza son muy imprecisos, principalmente en lo
gue respecta a su nhaturaleza e identifica que los criterios de Nozick se basan
principalmente en los sentimientos y emociones capaces de motivar actos
comunicativos y con ello el mensaje que se transmite. Ante esta complejidad, referida a
la polisemia de estos términos, propone distinguir los tres sentidos principales con que
son usados: como actos, sentimientos® e instituciones.

Utiliza entonces la teoria de la accidn, la cual distingue entre acto y actividad, el
primero se define por los resultados, producir un cambio de un estado de cosas a otro,
como es la muerte; la segunda, refiere a mantener procesos en marcha, como una
lluvia, que para ser tal requiere la caida de agua durante un periodo de tiempo, luego,
la actividad tiene un inicio y un fin, los que generalmente seran actos.

Ahora, si entendemos el castigo y la venganza como un acto comunicativo en

que A inflige a B un sufrimiento por una ofensa con el deseo de que el receptor

68 .
Ibid., 28 p.
% En este ambito sostiene que no hay diferencia relevante, pese a que no ahondaremos en ello.
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comprenda por qué se le inflige, Nozick solo expone el mensaje del primero, este es,
mostrar al receptor o primer ofensor que se ha desconectado de los valores correctos
gue rigen a la sociedad, en que el sufrimiento producido no es lo que define al castigo
sSino una consecuencia secundaria que podria desaparecer si es que fuere posible
transmitir el mensaje de otra forma. El castigo le hace sentir al ofensor los efectos de
haberse alejado de los valores adecuados, tal como €l hizo con su agresion.

Entonces surge el problema, cual seria el mensaje distintivo de la venganza,
Bonorino sostiene que ninguno pues la venganza transmite un mensaje moral de que el
ofensor se ha desconectado de los valores que rigen a la sociedad, por lo que se usa
este acto hostil como forma de forzar su reconexion. En suma, a nivel de acto
individual, no son distinguibles, pues las diferencias surgen no del acto en si mismo,
sino que de las condiciones y procedimientos institucionales que establece una
comunidad para su ejercicio legitimo.

En el sentido de institucion, partamos desde un ejemplo, la parcialidad innegable
del vengador individual es una buena razén moral para justificar la adopciéon de un
sistema publico de castigo, a cargo de un tercero imparcial, ante este tipo de
consideraciones el estandar evaluativo es si las diferencias procedimentales son
suficientes para fundar la distincién conceptual de los términos.

Bonorino sostiene que si, en tanto las “instituciones se pueden entender como
una practica social organizada a partir de un conjunto de reglas que establecen
procedimientos, esto es, reglas que establecen las formas y las condiciones para que la
realizacion de ciertos actos tenga un significado social diferente al que tendrian si no se
realizan dentro de ese marco”.”

Es mas, argumenta que este es el Unico sentido semantico en que se puede
sostener la diferencia entre castigo y venganza, lo que no llega al extremo de negar sus
similitudes o fronteras porosas en algin momento histérico pasado, pero si le reconoce
Su vigencia pues permite atender las discusiones actuales sobre la justificacion moral

del castigo que se centran en las reglas y procedimientos que se consideran idoneos

© Bonorino, op. cit., nota 68, 34 p. (énfasis nuestro).
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para tipificar delitos y los dispositivos institucionales que hacen efectiva la imposicion
de la pena.

Aceptando que el mensaje puede ser distinto conforme al marco institucional que
lo origina, la pena, a diferencia de la venganza “se conformaria como mecanismo
simbdlico que fortalece la conciencia juridica, y contiene, mediante actuaciones
psicologicas profundas, la reaccidén social que supuestamente podria ser mas grave
merced a la indignacién generada por el hecho delictivo”.”

En definitiva, concordamos plenamente con estos autores en tanto si bien las
diferencias entre el castigo y la venganza pueden llegar a ser menos que las agrupadas
por Nozick u otros autores, o unas mas discutidas que otras, sostenemos que el
principal criterio diferenciador, tiene que ver con el nivel institucional presente en la
imposicion de una pena, ya que “es como hecho institucional y no como hecho bruto
que la irrogacion del mal ha de corresponderse con el delito (...) el reproche penal no
se formula desde el punto de vista de la victima del delito: el fundamento del reproche
se encuentra en la defraudacion de la confianza reciproca que se reconocen a los co-
agentes morales respecto del seguimiento de normas aceptables para todos, y no
(directamente) en la lesién de un bien juridico (aun cuando ésta puede condicionar
parcialmente, la medida del reproche). El reproche penal es un asunto publico, y por

eso el derecho penal es derecho publico”.”

> Anitua, op. cit., nota 58, 2130 p.
2 Mafialich, op. cit., nota 39, 165-166 pp.
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Capitulo Ill: Funas en un Estado de Derecho

1. ¢Por qué surgen las funas?

En la dltima década han surgido en Chile diversos movimientos sociales que han
generado bastantes impactos en la ciudadania. Esto por una serie de cuestionamientos
respecto de diversos aspectos que sientan las bases de nuestra sociedad. En 2006 por
ejemplo, surge el primer alzamiento protagonizado por estudiantes secundarios,
quienes estaban en contra de una privatizacion del sistema de educacion impuesto
durante la dictadura de Augusto Pinochet con la promulgacién de la Ley Organica
Constitucional de Ensefianza (LOCE).

Este periodo fue denominado también “Revolucion pinguina” en alusién a una
forma chilena de referirse a los estudiantes de educacién primaria y secundaria debido
al aspecto de sus uniformes escolares. Esta movilizacion terminé con la aprobacion,
dos afos después, de la Ley General de Educacién generada a través de un acuerdo
transversal entre los diversos partidos politicos que habia en ese entonces en el
Congreso Nacional, ley que reemplazaba la LOCE.

Sin embargo, esto no dejo satisfechos a los manifestantes, quienes en 2011
vuelven a las calles, generando una serie de manifestaciones a nivel social, llevada a
cabo también por los estudiantes secundarios, pero esta vez, sumandose,
universitarios e incluso algunos estudiantes del sector privado. En este nuevo
movimiento social, se aludia al rechazo del sistema educacional chileno, el cual proveia
una amplia participacion del sector privado en desmedro del Estado, exigiendo
entonces una educacion publica, gratuita y de calidad causando, por tanto, una caida
histérica en la aprobacién presidencial y la realizacion de constantes cambios en el
gabinete.

A su vez, en octubre de 2019 se gener6 el gran Estallido Social o la también
llamada “Revolucion de los 30 pesos”, la cual corresponde a una serie de
manifestaciones y disturbios originados en Santiago que tuvieron impacto en las
diversas regiones del pais. La causa inmediata de este movimiento fue el alza en la
tarifa del sistema publico de transporte y tras este hecho, centenares de estudiantes se
organizaron para evadir el pago del mismo, sumandose con el paso de los dias, un
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mayor numero de evasores. Producto de ello, comenzaron a generarse diversos
saqueos; incendios a estaciones de metro; asi como también enfrentamiento entre los
manifestantes y Carabineros de Chile.

Este movimiento en particular, causdé multiples cuestionamientos respecto a la
validez y nivel de representatividad que tenia la Constitucién Politica de la Republica,
ya que, al ser implementada en dictadura a partir de 1980, se discute su legitimidad. A
su vez, se forja un descontento respecto a las diferencias sociales, reflejadas en el
monto de las pensiones, los altos costos de los farmacos, entre otros. Ello, desemboco
en realizar un plebiscito, en el cual la ciudadania pudiera elegir si es que queria el
establecimiento de una nueva Constitucibn o mantener la de 1980, ganando en un
78,25% el apruebo por una nueva Constitucion en contra de un 21,73% por el rechazo.

A lo largo de todos los movimientos sociales antes mencionados, surge en forma
transversal un nuevo tipo de manifestacion centrada en la mujer, que no sélo se da a
nivel nacional, sino que, a nivel global, lo cual permite que el movimiento feminista se
asentase con mayor fuerza durante el siglo XXI en la cotidianidad dentro de la
poblacion femenina.

Principalmente en la ultima década, han surgido una serie de movimientos
politicos, culturales, econdmicos y sociales de caracter feministas’ que han dado lugar
a una serie de demandas teniendo como principal objetivo la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres y asi eliminar la dominacion y violencia de los hombres sobre
las mujeres.

Todo ello, ha surgido en relacién a las diversas desigualdades existentes entre
ambos sexos, aspectos que se logran reconocer tanto desde el &mbito juridico, como
por ejemplo en la produccion, interpretacién y aplicacién de las leyes; como también en
el ambito mas personal de la cotidianeidad de una familia, como, por ejemplo, la

distribucion de las labores de un hogar.

" En ese sentido, de acuerdo a Castells, “entenderemos por feminismo lo relativo a todas aquellas
personas y grupos, reflexiones y actuaciones orientadas a acabar con la subordinacién, desigualdad, y
opresion de las mujeres y lograr, por tanto, su emancipacion y la construccion de una sociedad en la que
ya no tengan cabida las discriminaciones por razén de sexo y género”. Castells, Carmen. 1996.
Perspectivas feministas en teoria politica, Barcelona, Paidds, Estado y Sociedad. 10 p.
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Asi, a lo largo de la historia se han atribuido ciertas caracteristicas tanto a las
mujeres como a los hombres, creandose un sistema dual de pensamiento, en el cual
‘los hombres se han identificado a si mismo con un lado de los dualismos: con lo
racional, lo activo, el pensamiento, la razon, la cultura, el poder, lo objetivo, lo
abstracto, lo universal. Las mujeres resultaron proyectadas hacia el otro lado e
identificadas con lo irracional, lo pasivo, el sentimiento, la emocion, la naturaleza, la
sensibilidad, lo subjetivo, lo concreto, lo particular’™. En ese sentido, este pensamiento
dual no solo se centra en la divisibn de dos términos, sino que también se ha
establecido que las caracteristicas que se suele asociar al hombre, resultan estar por
sobre las caracteristicas que se asocian a la mujer, siendo lo racional superior a lo
irracional.

Estas distinciones- o mas bien estereotipos- se logran reconocer en el d&mbito
técnico y en especial en la conformacion de las leyes que nos rigen, siendo este el
primer problema que genera las enormes desigualdades existentes entre ambos
géneros y que, por consecuencia, provocan una desproporcion y desproteccion en
cuanto a las victimas de delitos sexuales, siendo éstas en sus mayorias, mujeres.

De esta forma, y sin ir mas lejos, cuando nos preguntamos cOMoO nos
imaginamos a la justicia, la mayoria de las personas responderiamos que la vemos
representada en la figura de la diosa Temis, como una estatua de una mujer con los
ojos vendados teniendo en una de sus manos una balanza y en la otra una espalda,
simbolizando la justicia y la igualdad. Sin embargo, y a pesar de representar a la
justicia —siendo este uno de los fundamentos principales de la existencia de nuestro
ordenamiento juridico- como una muijer, histéricamente ha dominado la idea de que el
derecho es masculino y no femenino, proyectando una idea de que el derecho es
racional, objetivo y universal, vale decir, asimilable a todas las caracteristicas que el

propio hombre se ha atribuido”.

™ Frances Olsen, “El sexo del derecho”, en Identidad femenina y discurso juridico, compilado por Alicia
E. C. Ruiz, Buenos Aires, Editorial Biblos, Coleccion Identidad, Mujer y Derecho. 2000. 25-42 pp.
Publicado en David Kairys (ed.), Politics of Law (Nueva York, Pantheon, 1990), 452- 467 pp. Traduccion
de Mariela Santoro y Christian Courtis. 138 p.

® Ibid., 140 p.
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Este modo de pensar, ha causado que la figura de la mujer no esté
correctamente representada en una serie de tipos penales y civiles, causando un
sentimiento de escaza regulacion en cuanto a las distintas situaciones en las que se
puede encontrar una mujer y de la cual el derecho debe hacerse cargo.

Ello se demuestra, que en el propio Cddigo Civil existen articulos que son
considerados discriminatorios contra la mujer, y de las cuales han generado una serie
de debates para poder establecer leyes que permitan modificar estas situaciones. Tal
es el caso de la norma del articulo 44 en que aludiendo a los tipos de culpa hace
referencia al buen padre de familia para establecer el estandar de diligencia media;
también al respecto, se hacia referencia en los articulos 128, 129 y 130 del mismo
cuerpo legal, en que se regulaba la situacién de la mujer en materia de segundas
nupcias, en que con el objeto de evitar la confusion de paternidades, el legislador
establecia respecto de la mujer, prohibiciones y restricciones para volver a contraer
matrimonio, situacion legal que cambia recién con la Ley N°21.264 promulgada en
septiembre de 2020, en que se elimina esta prohibicibn, manteniendo solo la
presuncién de paternidad.

En el mismo sentido se logra identificar dentro de este grupo de normas
discriminatorias en razén del género, las que dicen relacién con la sociedad conyugal,
que es el régimen legal y supletorio de nuestra legislacion, siendo probablemente el
régimen matrimonial mas discutido y criticado desde la perspectiva de la igualdad de
los derechos entre mujeres y hombres, toda vez que en el articulo 1749 del Cédigo de
Bello, se indica que el marido es el jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra
los bienes sociales y los de su mujer.

Asi, como es posible reconocer normas en el ambito civil que resultan
discriminatorias para la mujer, es posible reconocer también en el ambito previsional
una serie de perjuicios para la misma, toda vez que la edad legal de su retiro es de 60
afos de edad y no 65 como es en el caso de los hombres, situacion que implica un
periodo mas corto de cotizacion, dejando en peores condiciones a la mujer en
comparacién con el hombre. También en el ambito laboral es posible identificar
situaciones que dejan entre ver los diversos problemas que deben enfrentar las

mujeres dia a dia, tales como los bajos ingresos que perciben en relacion a los
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hombres a pesar de desempeiiar la misma funcidbn contando con la misma
capacitacion, e incluso en algunas ocasiones con mejores habilidades y preparacion,
provocando que dicha situacidn se vea reflejada al momento de jubilarse.

Otra traba que es posible reconocer en nuestro sistema y que tiene relacién con
el ambito cultural y que solo refleja la inexistente educacion con perspectiva de género,
es la que alude a la discriminacibn que se presenta al momento de contratar
laboralmente a una mujer, ya que, en ocasiones se considera poco rentable, desde un
punto de vista de prestaciones sociales, aludiendo a una posible maternidad futura, que
dan lugar a solicitar permisos y fueros, situaciones que a la luz de los empleadores
resulta un problema, cuestiéon que no se da con la misma fuerza en el caso de los
hombres, en cuanto a que son contratados sin considerar si son o seran eventualmente
padres.

Todas estas situaciones, siendo solo ellas un ejemplo minimo de todas las
distintas leyes y normas que resultan ser discriminatorias para las mujeres, tienen a la
luz de estos autores, un punto ctlmine en los delitos sexuales, ya que, es en este tema
en especial en que se logra divisar las consecuencias de tener un sistema juridico en
gue no es obligatorio por parte de nuestros jueces tomar y justificar sus sentencias con
perspectiva de género, cuestion que es menester que las instituciones se hagan cargo
en forma urgente.

Respecto de lo anterior, podemos reconocer ciertos casos que han ocurrido en
Chile y demuestran circunstancias en que el Estado ha hecho caso omiso a algunos
crimenes por delitos sexuales ocurrido por afios, gozando sus autores de larga
impunidad. Un ejemplo de ello, es el caso de Paul Schafer, quien fue el fundador del
enclave de inmigrantes alemanes en Chile llamado Colonia Dignidad, lugar que fue
utilizado por la Policia Secreta chilena (DINA), como centro de detencion y tortura
durante la dictadura de Augusto Pinochet, y que fue acusado de abusos sexuales
reiterados, luego de la denuncia de 26 nifios.

Otro caso es el de las “Reinas de la Pampa,” en que, durante los afios 1998 y
2001, 14 mujeres que en su mayoria eran adolescentes, fueron violadas para luego ser
asesinadas por Julio Pérez Silva conocido como el Psicopata de Alto Hospicio. Uno de

los aspectos relevantes de este Ultimo caso, es que Jorge Burgos, Subsecretario del
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Interior del ex Presidente Ricardo Lagos, llegd a decir que las desapariciones de las
victimas se debian a las situaciones de violencia intrafamiliar, extrema pobreza, y
promiscuidad en que estaban estas mujeres, y que habian dejado sus hogares parair a
buscar nuevas oportunidades laborales en otros lugares, dejando entrever que se
debia a un cierto libertinaje sexual, tachando a las mujeres de provocadoras,
vinculandolas a las drogas y prostitucion; factores que fueron determinantes a la hora
de llegar adelante una adecuada investigacion, causando que no se haya realizado una
busqueda de estas adolescentes, permitiendo que estos crimenes se siguieran
cometiendo por muchos afios mas.

Estos casos son el claro ejemplo, en que el Estado no cumpli6 uno de sus
objetivos principales, que es poder brindar una adecuada proteccion judicial a victimas
gue se encuentran en una asimetria de poder, lo que no solo dio lugar a que se hayan
cometido estos actos, sino que se hayan prolongado durante afios, provocando una
violencia sexual de caracter sistematico.

Ahora, afiadiendo al problema en que principalmente las mujeres se encuentran
desprotegidas por parte de nuestro ordenamiento juridico, toda vez que las leyes
fueron pensadas y creadas por hombres, y aplicadas principalmente por estos, en las
cuales el lenguaje mismo de las normas esta redactadas y representadas a su favor, es
posible reconocer la dificultad probatoria existente en los casos de delitos sexuales.
Esto porque en muchos ocasiones la Unica prueba con que se puede contar en el
proceso, es con el testimonio de la victima, en que dada la naturaleza misma del delito
como por ejemplo en caso de abuso sexual, no es posible comprobar con facilidad la
comision del mismo a través de exadmenes fisicos, e incluso, en casos de violacion,
tampoco es posible detectarlos a través de exdmenes sexoldgicos, porque puede
ocurrir que la victima tenga un himen complaciente o ha pasado un tiempo
considerable desde la perpetracion del acto y las huellas biologicas o fisicas,

respectivamente, han desaparecido o se han sanado’®.

® Riveros, Claudia. 2017. Criterios para la valoracion judicial de la credibilidad de la declaracién de la
victima en delitos de indole sexual. Memoria para optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 41 p.
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Al respecto, el Servicio Médico Legal en su pagina web en la seccion de
Constatacion de Delitos Sexuales, indica que, en caso de ser victima de una agresion
sexual, se debe realizar la denuncia en Carabineros, Policia de Investigaciones (PDI) o
Fiscalia y que resulta importante que el examen médico se realice dentro de las
primeras 48 horas desde ocurrida la agresion, para que las lesiones no
desaparezcan’’.

Otro factor que es posible reconocer es que la victima por delitos sexuales se
encuentra en desventaja en comparacion con victimas de otros tipos de delitos, en los
cuales no se ve afectado el propio cuerpo de la victima, como lo es en caso de robo en
lugar habitado, por ejemplo.

Asimismo, es que obviamente el testimonio de la victima es objeto de
desconfianza, centrado principalmente en el interés que tiene ésta en el resultado del
conflicto, que es precisamente la condena del imputado.

Asi, “en el sistema chileno, no existe un procedimiento especial para la
presentacion de la declaracion de la victima, sino que esta declara en calidad de testigo
y, por lo tanto, es tratada de la misma forma”’®. Este hecho, se hace mas patente en los
delitos contra la libertad sexual, toda vez que “constituyen criminolégicamente delitos
clandestinos, secretos o de comision encubierta y suelen cometerse en ambitos
privados, sin la presencia de testigos y muchas veces sin la existencia de rastros
(desfloracion, sangre, semen, huellas, etc.). Por ello, la victima del delito es un testigo
con status especial (...) su declaracién (...) presenta un valor de legitima actividad
probatoria, y ello, aunque sea su Unico testimonio, al no existir en el proceso penal el
sistema legal o tasado de valoracion de la prueba”. Pero, ademas, existen razones de
indole politico-criminal que abonan la plausibilidad de esta hipétesis. Asi, la declaracion
de la victima puede generar un pronunciamiento condenatorio para evitar la impunidad
de muchos delitos sexuales, y con ello, el resquebrajamiento de la vigencia de la
norma. Si fuésemos especialmente meticulosos en la valoracion probatoria y

censuraramos, sin mas, la deposicion del testigo-victima por su particular interés en el

" Servicio Médico Legal, Agresiones sexuales [en linea]. http://www.sml.gob.cl/index.php/constatacion-
de-delitos-sexuales/ [consulta: 20 diciembre 2020].
® Riveros, Claudia op. cit., nota 76, 50 p.
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resultado del proceso con toda seguridad, la impunidad campearia con el consiguiente
resquebrajamiento de la confianza de la norma”’.

La victima de algun delito sexual, ademas de tener que atravesar todas las
dificultades mencionadas anteriormente, debe tener en cuenta que a lo largo del
procedimiento penal los jueces se deben guiar por las reglas de la sana critica, en la
cual el juzgador debe apreciar los medios probatorios conforme a las reglas de la
l6gica, las méaximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.
Estos limites se encuentran consagrados en el articulo 297 del Codigo Procesal

Penal®

, 'y si bien la ley no los ha definido, la doctrina y la jurisprudencia han dado
definiciones de sus alcances. Asi, y basada en la busqueda de la determinacion de la
naturaleza del concepto, el profesor Rodrigo Coloma ha definido a las reglas de la
l6gica como “reglas determinativas, de manera que ellas fijan un conjunto de
razonamiento (formalmente) correctas; un conjunto de razonamientos posibles y, en
algun sentido, definen la actividad de razonar. (...) Las reglas de la légica no
suministran informacién sobre el mundo o sobre la realidad, sino que instituyen los
limites del ejercicio del razonamiento”®!. Por otro lado, las méximas de las experiencias
han sido determinadas como “definiciones o juicio hipotéticos de contenido general,
desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la
experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacion se han

inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros

" panta, C. D. Y Somocurcio, Q. V. La declaracién de la victima en los delitos sexuales: ¢ Inflexion en la
exigencia de una suficiente actividad probatoria? Andlisis del acuerdo plenario Nro 2-2005/CJ-116. 3 p.

& Articulo 297 Cabdigo Procesal Penal: Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciaran la prueba con
libertad, pero no podran contradecir los principios de la légica, las méaximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente afianzados.

El tribunal debera hacerse cargo de su fundamentacién de toda prueba producida, incluso de aquélla que
hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerird el sefialamiento del o de los medios de prueba
mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y circunstancias que dieren por
probados. Esta fundamentacion debera permitir la reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar
las conclusiones a que llegare la sentencia.

8 Coloma Correa, Rodrigo, & Agiiero San Juan, Claudio. (2014). LOGICA, CIENCIA Y EXPERIENCIA
EN LA VALORACION DE LA PRUEBA. Revista chilena de derecho, 41(2), 673-
703. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372014000200011
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nuevos™®®. Por Ultimo, los principios cientificamente afianzados han sido constituidos
“por el saber humano proporcionado por las ciencias”®?.

De esta forma, el problema que surge a causa del sistema de valoracion de la
prueba en el proceso penal, es que los jueces al no ser maquinas que se encargan de
so6lo aplicar la letra de la ley penal, sino que son las personas encargadas de valorar la
prueba rendida en el juicio oral con total libertad- sin perjuicio de los limites
mencionados con anterioridad-, y con ello, los responsables de valorar la credibilidad
del testimonio de la victima, genera muchas veces que no tengan las herramientas
adecuadas para llevar a cabo, de la manera mas O6ptima posible, la tarea
encomendada. Esto se da, porque los sentenciadores no cuentan con criterios claros o
determinados a la hora de analizar un testimonio, sin mencionar que, en ocasiones, no
justifican sus elecciones, ni dotan de contenido los criterios que han utilizado para
valorarlos, toda vez, que es posible reconocer que no cuentan con el conocimiento
especial que se requiere en el trato de estos delitos en un proceso judicial®*.

Por ultimo, ante los problemas existentes en cuanto a poder alcanzar el estandar
mas alla de toda duda razonable exigible en el sistema penal, y tal como se mencioné
anteriormente, en los casos de delitos sexuales en que la victima es considerada como
testigo, muchas veces el proceso mismo depende de este testimonio para poder
sobrepasar el estandar probatorio, y en muchas ocasiones la victima no se presenta a
prestar su declaracién, cuestiéon que dificulta ain mas el escenario, causando en
consecuencia, una paralizacién del proceso mismo, no logrando un pronunciamiento
condenatorio, y por ende provoca, una victimizacion secundaria, la cual podemos
definir como “las consecuencias psicologicas, sociales, juridicas y econdmicas
negativas que dejan las relaciones de la victima con el sistema juridico penal, (que)
supone, un choque entre las legitimas expectativas de la victima y la realidad
institucional, involucrando una pérdida de comprension a cerca del sufrimiento
psicologico y fisico que ha causado el hecho delictivo, dejandolas desoladas e
inseguras y generando una pérdida de fe en la habilidad de la comunidad, los

82 Stein, Friedrich. 1988. El conocimiento privado del juez, 2da edicion. Bogota 27 p.
% Cerda, R. 2013. Valoracién de la prueba: San critica. Librotecnia. Santiago 39 p.
% Riveros, Claudia op. cit, nota 78. 76-77 pp.
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profesionales y las instituciones para dar respuesta a las necesidades de las
mismas”®.

Los diversos problemas que se pueden reconocer en el sistema penal actual, en
especial porque la dificultad probatoria y la extrema exposicién por parte de la victima
como unica prueba en casos de delitos sexuales y que se ven obligadas a impulsar el
proceso, es que dan lugar a la desconfianza y malestar por parte de la poblacién, en
especial femenina, que dan lugar al surgimiento de las funas como un fenémeno que
sirve de herramienta para alcanzar justicia- la cual no es posible alcanzar a través de
una judicializacion del hecho delictual-, asi como también como un mecanismo de
prevencion para posibles futuras victimas.

Este fendbmeno ha generado gran impacto no solo en Chile, sino que también a
nivel mundial, tomando las redes sociales un rol relevante en la masificacion de las
funas, transformandose en una biblioteca universal, infinita, indestructible y gratuita de
todo tipo de contenido, ya que permite llegar a un sin numero de personas, provocando
una respuesta masiva a nivel socio-cultural respecto de los protagonistas de las
mismas funas.

Asi, en la ultima década se han masificado una serie de funas, siendo un claro
ejemplo de aquello el caso de Harvey Weinstein, un productor de cine y ejecutivo
estadounidense, en que el 5 de octubre de 2017 se informé a través del The New York
Time y The New Yorker que docenas de mujeres lo acusaron por acoso sexual y
violacién. Este hecho caus6 que Weinstein fuera despedido de su compafia, The
Weinstein Company, y le costé la expulsion de la Academia de Artes y Ciencias
Cinematograficas y otras asociaciones profesionales. Asi, el 24 de febrero de 2020 fue
declarado culpable de violacion en tercer grado y un acto sexual criminal y no culpable
de tres cargos, incluidos dos cargos mas graves de agresion sexual predatoria,

sentenciado por ello a 23 afios de prision.

8 Gutiérrez de Pifieres Botero, Carolina, Coronel, Elisa, & Andrés Pérez, Carlos. (2009). Revision tedrica
del concepto de victimizacién secundaria. Liberabit, 15(1), 49-58. Recuperado en 28 de diciembre de
2020, de http://www.scielo.org.pe/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1729-
48272009000100006&Ing=es&tlng=es.
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Este caso resulta relevante para efectos de esta investigacion, ya que a causa
de una serie de funas que se realizaron en contra de este productor de cine, y gracias
al internet como herramienta de masificacion que impulsé a que muchas otras victimas
compartieran sus propias experiencias de agresion sexual, acoso o violacion, es que
dio lugar al surgimiento del hashtag #MeToo, movimiento que buscd animar a otras
mujeres a tuitear sus experiencias relacionadas al acoso y violacion sexual y compartir
los nombres de sus agresores, para demostrar la naturaleza extendida del
comportamiento misogino. Este fendmeno se extendio a lo largo de todo el mundo
siendo tendencia por bastante tiempo en las redes sociales, lo que ha causado
diversas implicancias tanto a nivel cultural, social y juridico, ya que han impulsado a
generar cambios en tener una mayor igualdad entre géneros, principalmente en las
artes escénicas- escenario en el cual surgi6 este fenomeno MeToo-; discusiones
respecto al aborto; igualdad de oportunidades laborales, entre otros.

Otro caso que genero gran imparto mundial, fue el de Armando Vega Gil, bajista,
compositor y escritor mexicano que en abril del afio 2019 se suicidé a causa de que
fuera mencionado en una funa de forma andnima, siendo acusado de abuso sexual en
contra de una menor de edad. En su mensaje de despedida negd todos los dichos en
su contra, mencionado que como resultdé ser una denuncia andénima no era posible
abogar a su favor a través de redes sociales, y que decide quitarse la vida antes de
manchar toda su carrera y a afectar la vida de su hijo.

Por otro lado, a nivel nacional también se han dado a conocer funas que han
causado una serie de repercusiones, tanto personales en consideraciéon a la vida del
funado; como también a nivel social, tomando en cuenta el impacto y sororidad®® que
se gener6 a través de distintas redes sociales. Uno de ellos fue el caso del director de
cine chileno, productor y actor, Nicolds Lopez en que en junio del 2018 se dio a
conocer a través de la revista Sdbado del diario EI Mercurio, un reportaje en el que
ocho actrices lo denunciaban por acoso sexual, acoso laboral y abuso sexual. Estas

denuncias dieron lugar a que posteriormente mas de una docena de mujeres de la

8 |a RAE define a la sororidad como: Relacién de solidaridad entre las mujeres, especialmente en la
lucha por su empoderamiento Real Academia Espafiola: Diccionario de la lengua espafola, 23.2 ed.,
[version 23.4 en linea). < https://dle.rae.es/sororidad > [Fecha de la consulta: 23 de diciembre].
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industria del cine nacional, denunciaran diversas experiencias similares con el
productor, causando una serie de efectos a nivel social, toda vez que se tuvo a la
palestra la discusion respecto de la conciencia del consentimiento y educacion sexual,
buscando erradicar que multiples mujeres pasen por lo mismo en su lugar de trabajo,
cualquiera sea este. Asimismo, causé que, en abril de 2019, Nicolas Lopez fuera
formalizado ante el 8° Juzgado de Garantia de Santiago por los delitos de abuso
sexual, violacion y ofensas al pudor, decretando las medidas cautelares de firma
mensual, prohibicion de acercarse a las victimas y arraigo nacional.

También, hace poco tiempo se dio a conocer el caso de Carlos Mller, fotografo
gque en abril del 2020 fue acusado a través de una cuenta de Instagram
@funacarlosmuller, por casi cincuenta victimas de acoso y abuso sexual, testimonios
gue en su mayoria provenian de hombres que relataban escenas de acoso o abuso
ocurridos cuando éstos continuaban siendo menores de edad. Este hecho gener6 que
la Fiscalia Centro Norte actuara de oficio y que abriera una investigacion para poder
recopilar antecedentes. Un factor que debemos considerar respecto de este caso, es
que dio lugar, un afio después, la promulgacion de la Ley N° 21.160 que declara que
los delitos sexuales cometidos contra menores de edad son imprescriptibles.

Por ultimo, en abril del 2018 se dio a conocer el caso de Herval Abreu, un
director y productor de telenovelas chilenas que también a través de la revista Sdbado
del diario EI Mercurio publicé un reportaje en que siete mujeres del area del
espectaculo, tales como actrices y guionistas, lo denunciaron por acoso sexual y abuso
de poder ocurridos desde 1996. Asimismo, Canal 13 se contacté con un ex alumno de
Abreu quien daba cuenta de las técnicas que este usaba en las clases de actuacion en
el Instituto Duoc UC, los cuales tenian alto contenido sexual. Sin perjuicio de ello, en
marzo de 2019 fue sobreseido de cuatro de los cinco casos que se encontraban en
investigacion, determinandose que en cuatro de las cinco denuncias los hechos no
eran constitutivos de delito y en la restante, por haber prescrito la responsabilidad
penal. De este modo, en febrero de 2020, Abreu interpuso un recurso de proteccién®’

en contra de diferentes compafias tecnoldgicas como Google Chile Limitada, Microsoft

8" Este recurso y sus implicancias desde el &mbito de las funas, se desarrollara en la siguiente seccién

63



Chile S.A., Wikimedia Chile, y Verizon Chile S.A., solicitando la eliminacion de todo
contenido relacionado con las acusaciones de abuso realizados en su contra a través
de sus motores de busqueda. Lo interesante de este recurso, es que se basoé en el
derecho al olvido, que, a la luz del recurrente, garantiza a las personas el derecho a no
ser expuesto de forma infinita al dafio en su integridad psiquica y honra que puede
producir la publicacion ad eternum de una noticia sobre hechos del pasado y que éste
deriva del honor y la vida privada, teniendo una union intrinseca con el derecho a la
integridad psiquica y derecho a la vida privada, siendo cautelados por la interposicion
de un recurso de proteccion cuando es amenazado o vulnerado por terceros en
ejercicio de otros derechos, invocando con ello el articulo 19 numeral 1, 4 y 16 de
nuestra Carta Fundamental. De esta forma, el derecho al olvido se traduce en el
derecho de cancelacién de los datos personales regulado en la Ley N°19.628.

Afortunadamente, la Corte de Apelaciones de Santiago el 27 de octubre de 2020
en su sentencia ROL 16010-2020%, rechazé dicho recurso basandose en que el
derecho al olvido no se encuentra establecido en nuestra legislacién, y que los motores
de busqueda de la internet no son responsables de los datos que crean los usuarios,
sino que su funcion se limita a indexar la informacion, la que es creada por terceros al
amparo de la libertad de emitir opinion y de informacion establecida en el articulo 19
namero 12 de nuestra Constitucion Politica de la Republica. En ese sentido, se
establece que para que existe efectivamente una conculcacion de las garantias del
recurrente, por un acto u omision arbitrario e ilegal de las recurridas, se requiere que la
informacion indexada resulte ser falsa o se encuentre sin actualizar, lo que no ocurre
en el caso en cuestion.

De esta forma, queda demostrado que en los delitos sexuales se generan
diversos vacios en cuanto a brindar proteccion a la victima, dada la naturaleza del
delito, surgiendo las funas como respuesta a esta victimizacién secundaria y al ser un
medio para incentivar a las mujeres a denunciar publicamente sus experiencias e
identidad de sus agresores, toda vez que el ordenamiento juridico no ha logrado

cumplir a cabalidad sus objetivos primarios de igualdad y proteccion.

8 C. Apelaciones de Santiago, 27 de octubre de 2020, Rol N° 16010-2020 [en www.wetlawchile.cl cita
online: CL/JUR/114658/2020]

64


http://www.wetlawchile.cl/

2. Judicializacion de la funa

Tal como ya hemos mencionado en las secciones anteriores, la funa se puede
considerar como una denuncia de caracter informal, ya que no se realiza a través de
las vias institucionales, llevandose a efecto generalmente por redes sociales, tales
como Facebook, Instagram, TikTok, entre otras, en la cual se busca desacreditar a una
persona por haber cometido un delito y asi, afectar su fama respecto de los demas.

Este fendbmeno se enmarca fuera de la institucionalidad, toda vez, que no
intervienen los tribunales de justicia, ni tampoco se le puede atribuir un procedimiento
el cual seguir que permita una mayor efectividad en cuanto al funcionamiento del
sistema juridico.

Producto de la publicacién de alguna funa, se pueden desencadenar una serie
de consecuencias tanto para la persona que la inicia, como de las personas que la
comparten. Las acciones que se pueden ejercer son diversas y frente a estas
circunstancias el funado puede adoptar tres posiciones: En primer lugar, interponer un
recurso de proteccion; en segundo lugar, querellarse por injurias y calumnias; y por
altimo iniciar una accion civil de indemnizacién de perjuicios por responsabilidad
extracontractual. A continuacion, explicaremos el recurso de proteccion y el delito de
injuria y calumnia dada la frecuencia en la cual se presentan en casos de funa- esto
porque, ademas, son consideradas los medios para poder accionar con mayor rapidez
dada la naturaleza de las funas, mientras que la interposicion de una accion civil

requiere un juicio que puede durar 3 afios 0 mas: -.

2.1 Recurso de proteccion

La Constituciéon Politica de la Republica en su Capitulo 11l establece los derechos

y deberes constitucionales, indicando en su articulo 19 los derechos que se regulan y
protege por el sistema juridico, que por ello tienen el caracter de fundamentales. Asi,
en un escenario donde se realiza una funa en la cual se puede cruzar la linea de
proporcionalidad como también la presuncién de inocencia que ampara el Derecho
Penal, es posible que ciertos derechos entren en pugna — siendo al menos el Derecho
a la libertad de expresion; presuncion de inocencia; el Derecho a la honra; la
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privacidad de los datos no publicos; Derecho a la vida privada, entre otros- que da lugar
a una serie de discusiones por parte de las Cortes competentes, quienes deben
resolver el predominio de un derecho por sobre otro.

Ahora, respecto a los derechos que pueden entrar en juego en casos de funa,
podemos eshozar en primer lugar, el derecho a la libertad de expresion. Este derecho
se encuentra regulado en el articulo 19 numero 12 de nuestra Constitucion, indicando
que la libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma
y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se
cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser
de quérum calificado. Asi, desde el comienzo y muy relacionado a la forma en la que se
estimaron los derechos fundamentales al momento de establecer nuestra Carta Magna,
se consagré como una libertad, en la que el ciudadano tiene la libertad de emitir sus
opiniones y de comunicar o informar al resto de la poblacién. Un aspecto relevante, es
gue la Constitucion nada dice respecto de recibir la informacion y menos aun, de recibir
informacion que sea fidedigna. De esta forma, se logra reconocer que la estrategia por
parte del constituyente viene a ser mas bien una reaccién ex post® en la que se busca
castigar abusos o delitos que se cometan a la hora de llevar a cabo esta libertad,
permitiéndose que dicha informacidén entregada por parte de la persona emisora sea
falsa, errénea e incluso dafiina, siempre y cuando dicho individuo pueda ser
responsable de los dafios ocasionados a través de esta misma libertad reconocida por
el ordenamiento®.

En ese sentido, la persona que fue victima de algun delito sexual y quiera contar
por lo que paso, e incluso, no necesariamente debiese ser la presunta victima, sino que
también puede ser un individuo que siente la necesidad dar a conocer lo que Vvid
respecto de otra persona, descansan en el derecho a la libertad de expresion. Sin
perjuicio de ello, hay que tener especial cuidado en los limites que existen a este

derecho, toda vez que nuestra libertad termina cuando empieza la del otro, e incluso

8 Ex post hace referencia a una locucion latina que significa “después del hecho”.

% Ramirez, Diego. 2019. Derecho a la libertad de Expresion en una nueva constitucion desde la
perspectiva del Derecho Internacional de Derecho Humanos. Memoria para optar al grado de licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. 46-47 pp.
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conlleva a que la misma victima pase a ser victimario para con el funado, siendo
incluso, respaldado por el mismo ordenamiento juridico.

Por otra parte, otro derecho que podemos identificar dentro de los derechos que
entran en juego en casos de las funas, y que precisamente los Tribunales de Justicia
deben ponderar si prevalece o no por sobre el derecho de libertad de expresion, es el
derecho a la honra. Asi, la Constitucion Politica de la Republica en su numeral 4
reconoce el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su
familia, y, asimismo, la proteccibn de sus datos personales, indicando que el
tratamiento y proteccion de estos datos se efectuara en la forma y condiciones que
determine la ley, teniendo que el Estado el deber de garantizar dichos derechos.

Ahora, ¢qué quiere decir dicho articulo al mencionar la honra? Debemos
reconocer que no existe una definicion universal respecto a que se entiende por el
derecho a la honra, toda vez, que cada pais completa su contenido en razén a sus
necesidades y legislaciones internas, pero manteniendo un contenido esencial del
mismo, por ende, se trata de un principio moral abstracto de dificil aprehension tedrica.
Sin perjuicio de ello, se ha reconocido como nucleo del derecho a la honra dos
dimensiones, uno objetivo referido a la apreciacién de terceros, y otro subjetivo, que
dice relacién a la estimacion propia, teniendo relevancia para el derecho, sélo el primer
alcance™,

Ahora, ¢derecho a la honra es sinbnimo de derecho al honor? Podemos dar
cuenta, y tal como lo menciona el antropdlogo Frank Henderson Stewart en sus
investigaciones, la nocién de honor esta relacionada al derecho y al respeto, asi, el
“derecho al respeto” seria considerado como honor, siendo por tanto, “el derecho a ser
tratado como alguien que tiene cierto valor"®?. De esta forma, la nocién de honor se
encuentra presente tanto en la dimension subjetiva como objetiva de la honra, ya que

por una parte, el sentimiento del propio valor de un individuo es considerado, por ese

o Fuentes Orellana, Maria Fernanda. 2011. El derecho a la honra como limite a la libertad de

informacion hasta el momento de la acusacién penal. Revista de derecho (Valparaiso), (37), 547-
564. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-685120110002000144

% Stewart, Frank Henderson.1994. Honor, 21 p. en Mac-clure, Lucas. 2007. Préctica judicial, Derecho a
la honra y Libertad de expresion. Un analisis de la Jurisprudencia Constitucional Chile. Memoria para
optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad
de Derecho. 19 p.
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individuo, como una razén suficiente para que los otros tengan y muestren respeto por
él, para que asi, dicho individuo sea titular de un derecho al respeto, siendo parte de la
nocion subjetiva de la honra. Y, por otro lado, si el individuo realmente tiene un derecho
al respeto, depende de gran medida del reconocimiento que los deméas hagan de él
estimando las cualidades morales del individuo, teniendo que depender de dicha
apreciacion para asi definir el respeto que recibira, comprendiendo, por tanto, la
dimensién objetiva del derecho a la honra o reputacién del sujeto®. Es por ello, y en
respuesta a la pregunta anterior, para efectos de este trabajo, la honra y el honor son
considerados similares, en tanto la honra comprende ambas dimensiones del honor.

Ahora, si es posible considerarlos similares, ¢por qué el legislador prefirio la
honra por sobre el honor al momento de redactar el articulo 19 ndmero 4 de la
Constitucion Politica de la Republica? Esto fue principalmente porque si bien, el
derecho a la honra comprende ambas dimensiones, tanto objetiva como subjetiva, se
estimo6 que el honor hace referencia mas bien a una cualidad moral del cumplimiento
mas acérrimo de los deberes respecto de si mismo y de los demas, resultando para los
efectos de la proteccién de los derechos fundamentales, poco amplio, e incluso auto
referente de la propia persona, lo que llevaria a una busqueda de la perfeccidon
relacionado con la gloria del individuo, aspecto que no se buscaba proteger por parte
de nuestro ordenamiento juridico. En cambio, la interpretacion realizada respecto de la
honra al considerarla como la estima y respeto a la dignidad propia, se lograba asimilar
al santuario intimo de una persona, el cual se debia respetar y proteger por parte del
Estado®.

En el mismo sentido, se ha indicado que el término “honra”, puede envolver una
serie de abstracciones o interpretaciones, ya sea para crear leyes o para resolver
casos judiciales, logrando que se abarcada conceptualmente de manera general, de
modo que todas las diversas teorias respecto de su contenido pueden tener cabida en
un mismo concepto. Asi, se encuentran distintas formulaciones sobre lo que este

derecho exige, siendo por ende, distintas interpretaciones del “respeto y proteccion a la

93 .

Ibid., 20 p.
% Santana, Francisco. 2013. La actual concepcion del derecho a la honra de la persona, el respeto y
proteccion de la vida privada. Tesina para optar al grado de Licenciado en Ciencia Juridica y Sociales
con mencién en Derecho Regulatorio. Santiago, Universidad Alberto Hurtado, Facultad de Derecho. 9 p.
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honra”, por ejemplo, centrarse con que este derecho ampara las ventajas econdémicas
derivadas de la reputacion, otras vinculandolas a la posicién social de su titular, otras
en las cuales ven el derecho a la honra como un mecanismo para salvaguardar la
dignidad humana, entre otros®. Ahora, sin perjuicio de todas las interpretaciones que
se le realicen a este concepto, es posible reconocer un ambito en comun, ya que
siempre se asocia el derecho a la honra a una cualidad moral, relacionada al renombre
del sujeto.

De esta forma, “la honra es el derecho fundamental que busca proteger el valor
intrinseco de las personas frente a la sociedad y evitar todo menosprecio 0 acto
difamatorio que lesione la apreciacién o fama que los demas tengan a una persona”®.

En ese sentido, podemos identificar que al publicar una funa denunciando la
comision de algun delito de connotacion sexual, se estaria vulnerando la reputacion,
autoestima o fama del funado, vale decir, se estaria afectando principalmente su
derecho a la honra en el sentido objetivo, respecto de la percepcion que tienen los
demas respecto de él.

Frente a esta situacion, el sistema de derecho, més que dar proteccion o
resguardo al relato de la victima- ya que la funa no se encuentra regulada por nuestro
sistema juridico- brinda mas bien, diversas herramientas a la persona a la cual va
dirigida la funa, ya que, este individuo al cual se le esta imputando un delito de caracter
sexual generalmente en calidad de autor, tiene la opcion de interponer un recurso de
proteccion, logrando asi, una respuesta mucho mas rapida y eficiente por parte de los
Tribunales de Justicia, en la reparacion del “dafio”.

Asi, este recurso se encuentra regulado en el articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica, indicandose para estos efectos que, el que por causa de actos
u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo
ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19 podra ocurrir por si
o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de
inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del

derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas

% Mac-clure, Lucas, op. cit., nota 93, 17-18 pp.
% Fuentes Orellana, Maria Fernanda, op. cit., nota 93, 547-564 pp.
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derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.
También se encuentra regulado en el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre
tramitacion del recurso de proteccién de garantias constitucionales de 1992, reformado
recientemente por el Auto Acordado de 2015 que fijé su texto refundido. En dicho texto
se menciona que el recurso de proteccion debe interponerse ante la Corte de
Apelaciones en cuya jurisdiccion se hubiere cometido el acto o incurrido en la omision
arbitraria o ilegal que ocasionen privacion, perturbacion o amenaza legitimo ejercicio de
las garantias constitucionales respectivas, o donde éstos hubieren producido sus
efectos, a eleccion del recurrente, estableciéendose como plazo fatal treinta dias
corridos contados desde la ejecucion del acto o la ocurrencia de la omisién o, segun la
naturaleza de éstos, desde que se haya tenido noticias o conocimientos ciertos de los
mismos, aspecto que debe constar en la tramitacion de dicho recurso.

Cabe destacar, que a pesar de que en su nombre posee la palabra “recurso”, la
doctrina mayoritaria lo ha considerado mas bien una accion, toda vez que la
caracteristica propia de un recurso es tener por objeto impugnar una resolucion judicial,
dentro del mismo proceso que se pronuncio, solicitando asi una revision del mismo
para poder eliminar el agravio que se ha generado con la dictacion de determinada
sentencia. Asi también el Auto Acordado en su numeral 1 se refiere a él como “el
recurso o accién de proteccion”, afadiendo a dicha justificacidn, en que la Constitucion
en ningin momento lo califica como un recurso.

En ese sentido, la accién de proteccion mas que una accién accesoria al
procedimiento principal, tal como si lo es una medida precautoria 0 la misma prision
preventiva, es considerada mas bien, una accion cautelar autbnoma que da origen a un
procedimiento de urgencia, en el cual se requiere la intervencidén activa por parte del
Poder Judicial para poder asegurar la proteccion del afectado, adoptando todas las
medidas necesarias para el restablecimiento del imperio de los derechos
constitucionales.

Asimismo, se trata de una accion que se establece en términos amplios por
parte de nuestra Constitucion Politica de la Republica, por lo que se ha entendido que
la puede interponer toda persona, ya sea persona natural, juridica e incluso

agrupaciones de personas con intereses comunes que no posean personalidad
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juridica. Mas que querer limitar la titularidad respecto de quién puede interponer esta
accion, se centra mas bien en el hecho de que debe invocar un interés legitimo, en el
gue la persona o alguna persona en nombre de ella, o alguna entidad cuyos derechos y
libertades propias se han visto amenazadas por algun acto, ya sea, ilegal que perturbe,
amenace o prive el libre ejercicio de determinados derechos, siendo en estos casos el
derecho a la honra, a la reputaciéon de algun individuo.
Asi las cosas, los requisitos para la procedencia de la accién de proteccion
deben presentarse de forma copulativa, siendo los siguientes:
a. Accion u omision ilegal o arbitraria
b. Que dicha accion u omision ilegal o arbitraria, produzca una privacion,
perturbaciébn o amenaza en el legitimo ejercicio de un derecho o garantia
constitucional
c. Que se invoque un derecho o libertad de aquellos especificamente
garantizados en el articulo 20 de nuestra Carta Fundamental
d. Que exista una relacién de causalidad entre la privacion, perturbacion o

amenaza de los derechos antes invocados.

Ahora, ¢a qué se hace referencia con accién u omision arbitraria o ilegal? Tal
como ya hemos indicado, el recurso de proteccién es una accion amplia, ya que,
procede incluso contra acciones del Estado o de sus organismos. Sin perjuicio de ello,
la jurisprudencia con el paso de los afios se ha uniformado respecto a que este tipo de
recurso no procede en contra de resoluciones dictadas por los Tribunales de Justicia,
esto porque, se entiende que en estas circunstancias ya nos encontramos frente a un
escenario que se encuentra bajo el amparo del derecho. También se ha mencionado
gue no procede en contra de leyes, ya que las mismas, al igual que en el caso anterior,
obedecen a decisiones legitimamente politicas, que son consideradas parte del
ordenamiento juridico- siendo, por tanto, incapaces de ser tenidas en cuenta como una
accion u omision ilegal-. Sin embargo, no se impide que se pueda recurrir contra otras
acciones por parte de los Tribunales de Justicia o incluso del propio Parlamento cuando
su desempefio constituye verdaderas vias de hecho que pueden dar lugar a la
arbitrariedad. A ese respecto, que una accion u omision sean ilegales o arbitrarias

significa que son contrarias al derecho, vale decir, antijuridicas.
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Sin embargo, y a pesar de que ambas hacen alusion a la antijuricidad de un acto
u omisién, segun Eduardo Soto Kloss no se pueden considerar como nociones
idénticas, ya que si bien, ambas son especies del género contrarias a Derecho, la
primera resulta de una violacibn de los elementos de las potestades juridicas
conferidas a un sujeto, ya sea publico o privado, a un sujeto natural, mientras que la
segunda, es la vulneracion del uso razonable con que los elementos discrecionales de
un poder juridico han de ser ejercido o actualizados, vulneracion que origina un acto
arbitrario o una omisién arbitraria- esto cuando se debia actuar, estando obligado a ello
por el ordenamiento®”.

Asi, tanto la arbitrariedad y la ilegalidad debiesen entenderse en un sentido
amplio, considerandose para estos efectos a la arbitrariedad como un aspecto que da
cuenta de criterios tradicionales, ya sea, acciones u omisiones irracionales que no van
dirigidas al bien comun, mientras que la ilegalidad, como todo acto que lleve aparejado
una actuacion — o en su defecto, falta de ella- que no atiende a la normativa
establecida.

De igual forma, ¢,qué se entiende por privacion, perturbacion o amenaza que dan
pie para activar el sistema juridico a través de la interposicion de un recurso de
proteccion? Al respecto, y dada la forma en la cual esta redactado el articulo 20 de
nuestra Carta Fundamental, la afectacion debe referirse al legitimo ejercicio del
derecho o libertad, por lo que una simple via de hecho no debiese, en principio, afectar
la titularidad del mismo. Asi las cosas, la privacion del ejercicio del derecho consiste en
la imposibilidad material total de ejercerlo; la perturbacion consiste en el ejercicio
anormal del derecho por causa de acciones u omisiones arbitrarias o ilegales que
impiden, parcial y materialmente, el goce o ejercicio del derecho; mientras que la
amenaza se encuentra constituida por las acciones u omisiones que impiden el goce

pacifico del derecho, ante la inminencia de la perturbacién o privacién del mismo.*®

9 Soto Kloss, Eduardo. 1982. El Recurso de Proteccion. Editorial Juridica de Chile. 40 p.

8 Nogueira Alcala, Humberto. (2010). The Constitutional Action of Protection in Chile and the
Constitutional Action of Amparo in Mexico. lus et Praxis, 16(1), 219-286
pp. https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0718-
00122010000100009&Ing=en&nrm=iso
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Ahora, ¢,como es el proceso en casos de interposicion de recurso de proteccion?
el funado puede hacer uso de este recurso sin el patrocinio de un abogado, teniendo un
plazo de 30 dias para interponerlo, contados desde la ejecucion del acto o la ocurrencia
de la omisidén segun su naturaleza, o desde que el recurrente tomd conocimiento o tuvo
noticias ciertas del mismo. También, y tal como ya se mencion0, se debe acudir ante la
Corte de Apelaciones respectiva, quien tiene la obligacion de adoptar todas las
medidas necesarias para el restablecimiento del imperio del Derecho, es decir, hacer
todo lo necesario para que el derecho que se encuentre vulnerado- siendo en este caso
el derecho a la vida privada, y a la honra de la persona y su familia- vuelva a poder ser
ejercido en forma libre y sin limitacién alguna. En este escenario, se entiende a la funa
como un acto que vulnera la honra del funado, teniendo la Corte de Apelaciones que
informarle a la persona que emiti6 la funa- considerados estos como los causantes del
acto u omisién arbitraria o ilegal, que haya podido producir privacion, perturbacion o
amenaza del libre ejercicio de los derechos indicados- fijAndole un plazo breve y
perentorio para que emita un informe y pueda expresar todo lo que a juicio del recurrido
estime necesario para su defensa. Cabe sefialar que, en este punto, es posible que el
contenido de la funa ya no se encuentre disponible en las redes sociales, por lo que es
obligacion por parte del recurrido de avisarle al Tribunal de ello a través del informe, ya
gue, en caso contrario, la Corte no es posible que entre en conocimiento de este
hecho, evitdndose también la condena en costas.

Una vez que tenemos definido en qué consiste el recurso de proteccién y cuél es
el procedimiento a seguir en caso de entablarlo, cabe preguntarse. ¢Qué
consecuencias tiene la interposicion de este tipo de recursos en casos de funas? Para
poder comprender a cabalidad el efecto del recurso de proteccién en este tipo de
casos, pasaremos a realizar un analisis de un caso que ha generado gran impacto y
conmocién a nivel nacional y que actualmente esta en tramitacion, siendo el “caso
Antonia Barra”.

En el afio 2019 se dio a conocer en La Araucania el caso de una joven
universitaria de 20 afios que, tras haber dejado una serie de mensajes junto con una
grabacion dirigida a su familia, se habia quitado la vida en su domicilio en Temuco. En

dichos documentos narraba que, tras asistir el 18 de septiembre a una discoteque en
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Pucdn, habria sido violada por un sujeto, Martin Pradenas. A raiz de ello, la Unidad de
Delitos Sexuales de la regidon comenzo una investigacion amparado en la denuncia que
habia realizado el padre de la victima. Frente a estos hechos, la ciudadania reacciono
simpatizando con la familia de Antonia Barra, exigiendo que se haga justicia por parte
de los Tribunales de Justicia, condenando al —hasta el momento- supuesto autor del
delito. De esta forma, se hizo publico este caso, el cual dio origen a una serie de funas
en contra del joven, motivando a que otras presuntas victimas del mismo, comenzaran
a denunciar por redes sociales diversos episodios que habian ocurrido con el imputado.

Asi, se logré6 formalizar a Martin Pradenas en el presente afio por 6
imputaciones: cuatro por abuso sexual, uno por violacion y otro que se habia cometido
con violacién, amenaza y abuso sexual, siendo este Ultimo el caso de Antonia Barra.
Paralelo a esto, y a consecuencia de las constantes funas y datos que se estaban
entregado en ellas respecto tanto del presunto autor como también de su familia, tales
como cédula de identidad, cuenta corriente, domicilio y teléfono, decidieron interponer
un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Temuco en contra de la
familia de la victima, solicitando que los recurridos deban abstenerse de divulgar datos
y antecedentes de los recurrentes; abstenerse de estimular el odio e ira por medio de la
divulgacién de carteles y graffitis o bien exhibir o divulgar con publicidad elementos de
la investigacion que se encuentra en curso; que se les prohiba a los recurridos citar,
convocar, asistir o promover actos publicos de expresion de odio o ira en contra de la
familia del imputado o indirectamente en contra del mismo, asi como también
prohibirlos de acercarse al domicilio de los recurridos, entre otras cosas.

De esta forma, en un fallo unanime Rol N° 18400-2019% la Primera Sala de la
Corte de Apelaciones de Temuco decide acoger el recurso parcialmente, ordenando
gue la familia de Antonia Barra debe abstenerse de divulgar por redes sociales
antecedentes personales y de publicar insultos en contra de los familiares del
imputado. Asi, la sentencia sostiene que no resulta discutido que dentro de los
antecedentes personales de los sujetos involucrados se encuentra, nombre, edad,

cédula de identidad, profesién, estado civil, cuenta corriente, teléfono y domicilio,

% C. Apelaciones de Temuco, 12 de junio de 2020. Rol N° 18400-2019 [en www.wetlawchile.cl cita
online: CL/JUR/37420/2020]
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determinando que su divulgacion y tratamiento Unicamente pueden ser efectuados con
el consentimiento del titular o amparado por una ley que lo autorice. Asimismo, sefala
que en el derecho a la honra se encuentra consagrado “el derecho al buen nombre”
consistente en el concepto que del individuo tienen los deméas miembros de la sociedad
en relacion con sus comportamiento, honestidad, decoro, calidades, condiciones
humanas y profesionales, considerandose para estos efectos, el derecho al buen
nombre como esencialmente un derecho de valor porque se construye por el
merecimiento de la aceptacion social. Afiade, que la libertad de expresion no tiene un
caracter absoluto, por cuanto no puede amparar la injuria o el insulto, teniendo su
respaldo en el articulo 19 nidmero 12 de nuestra Carta Fundamental y si bien, las
conductas desplegadas por los recurridos, se encuentran garantizadas en comienzo
por la libertad de expresion, la misma reconoce un limite que se sobrepasa cuando las
publicaciones y los llamados a manifestacion publica contienen mensajes que pueden
ser calificados de odiosos.

Es asi como, la Corte de Apelaciones indica la familia de Antonia Barra, al haber
realizado publicaciones en diversas redes sociales, que quedan a disposicion de
terceros y sin la autorizacion tanto del imputado como de su familia, se ha contravenido
la Ley N°19.628 sobre Proteccion de la Vida Privada que regula el trato de los datos
considerados de caracter personal, en registros o banco de datos, por organismos
publicos o privados, como también el ya mencionado articulo 19 nimero 4 de la
Constitucion Politica de la Republica, al afectar la proteccion que se le debe a la vida
privada y la honra, entendiéndose en este caso, a las funas como una perturbacion a
dichos derechos.

Asi las cosas, se determiné que los recurridos deben abstenerse divulgar datos y
antecedentes personales de los recurrentes a través de redes sociales, tales como sus
domicilios o lugares de trabajo, asi como también de no efectuar publicaciones de
caracter ofensivo ya sea a través de internet o por otros medios que lesionen la honra,
privacidad o intimidad de los recurrentes, solicitando que los familiares de Antonia
Barra eliminaran todas las publicaciones que habian hecho hasta el momento respecto

del caso y en la cual hayan publicado los datos antes indicados.
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Cabe destacar, que este fallo gener6 indignacion por parte de la ciudadania, ya
gue ¢no resulta irbnico que los Tribunales de Justicia hayan mencionado que, para la
publicacién de ciertos datos del imputado a través de las redes sociales, se necesita el
consentimiento por parte del mismo cuando en paralelo se le est4 investigando por
violacion y abuso sexual en circunstancias tales que no se habia respetado por el
mismo actor el consentimiento tanto de Antonia como de otras presuntas victimas?

Otro caso que podemos identificar es la sentencia Rol N° 16.439-2018'%, en que
producto de la publicacion de unas fotos por parte de la recurrida a través de Facebook
en la cual se indicaba el nombre completo y lugar de trabajo del recurrente, en la cual
se le atribuia la comision de diversos delitos de abuso sexual contra menores de edad.
En dicho caso se alega que estas publicaciones generaron un perjuicio, toda vez, que
producto de ello el recurrente fue suspendido de sus labores como chofer de taxi
colectivo, sin tener posibilidad de defenderse. En materia de autos se planteaba el
derecho a la propia imagen y a la honra, siendo vulnerados con la publicacién de
fotografias obtenidas sin consentimiento alguno en la cual se le imputaba la comision
de delitos de gravedad. En ese sentido, se cita el articulo 19 nimero 4 de nuestra Carta
Fundamental estimandose por parte de la Corte Suprema que habia sido vulnerado, ya
gue resultaban desdorosas, pudiendo afectar la consideracion que terceras personas
tengan respecto del recurrente. Por su parte, respecto de la publicacion de fotografias
obtenidas sin consentimiento, se considerd la afectacion del derecho a la propia
imagen, que si bien estd no se encuentra comprendida expresamente por parte del
articulo 20 de la Constitucién para ampararse por el recurso de proteccion, si se
considera por parte de la doctrina y jurisprudencia que se encuadra dentro de su
ambito de proteccion, vinculada incluso al derecho a la vida privada y honra. Asi, el
derecho a la propia imagen se entiende como “una proyeccion fisica de la persona, que
le imprime a ésta un sello de singularidad distintiva entre sus congéneres dentro del
ambito de la vida en sociedad y que, por consiguiente, constituye, junto con el hombre,
un signo genuino de identificacién de todo individuo”'®*. De esta forma, se determiné

que el titular derecho a la propia imagen tiene control absoluto del mismo, teniendo al

1% ¢ Suprema, 6 de septiembre de 2018, Rol 16.439-2018, [en www.vlex.cl cita online: 743539769]
11 . Suprema, 9 de junio de 2009, Rol N° 2506-2009 [en www.vlex.cl cita online: 58790389]
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facultad de impedir la divulgacion, publicacion o exhibicion de los rasgos que lo
singularizan como sujeto individual, asi como también su nombre, voz, imagen
propiamente tal, tanto en el ambito privado como su entorno familiar debiese estar
protegido, pudiendo impedir que terceros, capten, reproduzcan o difundan su imagen,
cualquiera sea la finalidad tenida en consideracion para ello.

En consecuencia, la Corte Suprema decidid acoger el recurso de proteccion,
debiendo la recurrida eliminar de su perfil de Facebook la publicacion que contenia las
fotografias del recurrente, como también las expresiones incorporadas a la misma,
debiendo incluso, abstenerse de realizar otras publicaciones de similar tenor, ya sea
por la misma via u otras.

Lo llamativo de los casos analizados anteriormente, es que en ningin momento
se discutié ni por la Corte de Apelaciones ni por la Corte Suprema la veracidad del
contenido de las funas, las cuales comprendian imputacion de delitos de gravedad con
connotacion sexual, sino mas bien soélo se considero si este hecho perturbé o amenazoé
ya sea, la vida privada, honra, imagen propia, reputacion del funado, ¢ por qué ocurre
esto? Estamos conscientes que el objetivo del recurso de proteccion es reestablecer el
imperio del derecho, tomando todas las medidas necesarias para que el derecho
vulnerado pueda volver a ser ejercido en forma libre, pero resulta ser una falla del
propio sistema juridico, toda vez, que se condena a la persona que sube alguna funa
cuando debiese ser el mismo ordenamiento el que debiese brindar una proteccién a la
misma, en ocasiones en las que hay sospechas que fue victima de un delito que revista
caracteristicas sexuales. En ese sentido, la interposicion de un recurso de proteccion
en casos de funas por delitos sexuales, debiese poner en alerta al ordenamiento para
al menos sospechar de la comision de un delito de caracter sexual y asi disponer de
todas las herramientas para comenzar una investigacion penal, y de esta manera poner
en una balanza un poco mas equilibrada los derechos del funado con los derechos de
la persona que hace la funa- quien por lo demas, resulta por lo general, la victima de
guien se busca proteger con el recurso de proteccion-.

Otro fallo que es relevante mencionar y que a pesar de haber sido revocado por

la Corte Suprema resulta importante destacar, ya que fue una decision basada en
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perspectiva de género. La causa ROL 3448-2020'%, dice relacién con la interposicién
de un recurso de proteccion interpuesto por Jorge Arroyo Fernandez, en contra de
Javiera Castro Poblete. Se sefala que el recurrente es un productor de eventos
musica, ademas de ser militante del partido politico PPD desde los 18 afios, partido del
gue ha sido electo Presidente Regional de la Juventud, cargo que representa hasta el
afo 2021. Asi, el 19 de diciembre de 2019 se encontraba organizando un evento
llamado HUF “afio nuevo 2020” que se iba a llevar a cabo el 31 de diciembre de 2019
en Arauco, por ende, el recurrente cuando estaba realizando el lanzamiento de la
publicidad y difusion del evento en redes sociales, aparecié una funa en su contra a
través de Facebook e Instagram de una joven con iniciales V.B.P. razén por la cual el
querellante también interpuso un recurso de proteccién el cual con fecha 6 de marzo
del presente afio se tuvo por acogido'® .

Al respecto se sefiala que dicha funa tuvo diversas repercusiones tanto a nivel
personal como laboral, llegando a tomar la determinacién de realizar dicho evento sin la
participacion del recurrente; de igual modo, los musicos que tenian contratados para el
evento de afio nuevo se enteraron de estas funas y le informaron que habian decidié
“bajarse” del evento y que este suceso llegé a tal viralizacion que recibié diversas
amenazas y presiones que intentaban forzarlo a cancelar el evento, hecho que
finalmente ocurrid, causando un menoscabo grave en la honra de Jorge Arroyo,
perjuicio econémico, desmedro laboral y descrédito social tomando en consideracion la
carrera politica y musical del mismo.

Posteriormente, con fecha 14 de enero de 2020 el recurrente recibe por parte de

un usuario anénimo de Instagram, un mensaje interno el cual tenia diversas ofensas y

102 ¢ Apelaciones de Concepcion, 4 de mayo de 2020. Rol N° 3448-2020 [en www.wetlawchile.cl cita

online:CL/JUR/28712/2020]

1% picha sentencia Rol 1457-2020, se establecio qgue la recurrida debia eliminar toda publicacién,
fotografia e informacion que diga relacion con el recurrente en todas las plataformas y redes sociales en
gue se publicé la funa. Es mas, se indic6 que en el futuro la recurrida debera abstenerse de realizar
cualquier publicacion vulneratoria de la honra o invasivas de la vida privada del recurrente, asi como de
continuar compartiendo comunicaciones de tal género por cualquier via, por si o por interpdsita persona.
https://oficinajudicialvirtual.pjud.cl/ADIR_871/apelaciones/documentos/docCausaApelaciones.php?valorD
oc=eyJ0eXAiOiJKV1QiLCJIhbGciOiJIUzI1NiJ9.eyJpc3MiOiJodHRwczpcL1wvb2ZpY2luYWplZzGljaWFsd
mlydHVhbC5wanVkLmNsliwiYXVkljoiaHROcHM6XC9cL29maWNpbmFgdWRpY2lhbHZpcnR1YWwucGp
1ZC5jbCIsImIhdCI6MTYwOTcxMjk1OCwiZXhwljoxNjJASNzE2NTU4LCJIKY XRhljp7ImNycl9kb2MiOilyNjgx
ODc5MCIsImMNvZF9jb3J0ZS161jQ2liwiY3JySWREb2NFc2MiOilzMDEOOTMONyIsImNvZF90aXBhcmNoa
XZvljoiMylsInRyYW1pdGUIiOjB9fQ.60xAnrQc2AHOW psg6QBBdW YKI2RST2g9A4TvbNSTjlg

78


http://www.wetlawchile.cl/

amenazas en su contra, enviandole pantallazos de la funa que habia realizado Javiera
Castro, la recurrida en este recurso de proteccion. En dicha publicacion la recurrida lo
acusaba de abuso sexual, el cual habia sido visible por sus 1.231 seguidores, muchos
de los cales habian publicado la funa a través de sus Instagram personales. Ademas,
afiade que la misma funa habia sido comentada por “amigos” de la recurrida quiénes
dan por efectivo los hechos relatados, brindandole el apoyo difundiéndola y enviando
amenazas e insultos al recurrente.

Es en base a estas consideraciones que Jorge Arroyo interpone un recurso de
proteccion solicitando a la Corte de Apelaciones que Javiera Castro eliminara de sus
cuenta de Instagram y Facebook toda expresién directa, indirecta o que haya
compartido en grupos creados para denunciar y funar por tales materias al recurrente;
ademas de abstenerse de forma inmediata de incurrir en conductas similares por
cualquier medio de comunicacion social y publicar un mensaje publico retractandose y
pudiendo disculpas al recurrente.

Ante esto, la recurrida indica que conocié a Jorge Arroyo a través de su ex
pololo, y que luego de terminar su relacibn amorosa continué manteniendo contacto
con el recurrente. Asi, un dia tarde en la noche en el auto de Jorge Arroyo, intentd
besarla sin su consentimiento pasando a efectuar otras acciones que llegaron a
calificar dicha circunstancia como un abuso sexual. Este hecho generé que la recurrida
entrada en un profundo estado de depresién, haciendo presente que, en ese entonces,
tenia 16 afos de edad. De esta forma, y al poco tiempo decidié interponer una
denuncia ante la 1° Comisaria de Carabineros de Chile de la ciudad de Arauco,
pasando posteriormente a la Fiscalia Local de Arauco, pero al momento en que debia
ser ratificada, la recurrida no se atrevido a asistir, toda vez que el recurrente habia
efectuado una serie de amenazas en contra de ella y a su familia.

Asi, la recurrida fue contactada por un grupo feminista y al enterarse que en
dicho grupo habia varias mujeres que habian sido presuntamente abusadas por el
mismo sujeto, decidid publicar la funa en su contra. Al respecto, indica que la
publicacién la realizé con el objeto de sanar y dejar de tener miedo, asi como también

para que el recurrente jamas pudiera volver a vulnerar a ninguna otra mujer.
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En ese sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcion indica que los
antecedentes a los que se refiere el recurrente dan cuenta de hechos que pueden dar
lugar a un ilicito, esto es, injurias o calumnias y por su parte, también lo son los actos a
los que se refiere la recurrida. También se indica que los antecedentes que fueron
aportados en el proceso no permiten establecer que la recurrida fue la que insté o
solicité acciones de amenaza o agresion en contra del actor, al contrario, se sefiala que
las publicaciones acompafadas dan cuenta de que ellas provienen de terceros.

La Corte ademds de pronuncio respecto de la colision de derechos, en este caso
entre el derecho a la privacidad e intimidad y el de libertad de expresion, sosteniendo
que “el ordenamiento juridico chileno consagra un amplio espectro de libertad de
expresion e informacion, optando por proteger la honra y vida privada de las personas
casi de manera exclusiva a través la persecucion de responsabilidades ex post (con el
establecimiento de responsabilidades en la ley de prensa o tipos penales especificos),
renunciando asf a la posibilidad de la aplicacion de la censura previa”®.

Por su parte, el voto concurrente de la Ministra Carola Rivas Vargas agrego a la
argumentacion por el rechazo del recurso que, la funa realizada constituye un acto de
autoayuda o de reparacion personal, que se encuentra intimamente relacionado con la
develacion de un presunto delito sexual.

De este modo, toman en consideracién que “la violencia sexual es una forma de
violencia de género reconocida en instrumentos juridicos internacionales como una
vulneracion de los Derechos Humanos de las mujeres; sin embargo y a pesar de ello,
los 6rganos estatales de persecucion penal y de juzgamiento han dado una deficiente
respuesta frente a tales denuncias (Segun datos del Ministerio Publico, el 57,8% de los
delitos sexuales son archivados provisionalmente”)"*%.

Asimismo, el voto de la Ministra hace referencia a que “si bien, no es posible
justificar la autotutela, es preciso evidenciar que las actuaciones de una victima de un
delito sexual no se sostienen en la sola exigencia de una denuncia o una querella,
puesto que el escenario donde han de enfrentar su experiencia traumatica, es distinto

al exigido para otro tipos de delitos, precisamente porque la afectacibn es a su

194 . de Apelaciones de Concepcion, op. cit., nota 100. 6 p.

% |pid., 7 p.
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indemnidad, intimidad, libertad sexual, por tanto es necesario visibilizar a dicha victima
en este especifico escenario, donde la forma de enfrentar su vivencia, es también
particular”®®,

Ante este fallo, el recurrente interpuso recurso de apelacion ante lo cual la Corte
Suprema revoca la decision de la Corte de Apelaciones de Concepcion, basandose en
el derecho a la propia imagen que, tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en
qgue deviene su proteccion del articulo 19 nimero 4 de nuestra Carta Fundamental, por
encontrarse comprendida implicitamente en el atributo a la privacidad de las personas.
Asi, sefala que “el titular del derecho a la propia imagen- privacidad tiene la facultad de
control y por tanto el poder de impedir la divulgacion, publicacion o exhibicion de los
rasgos que lo singularizan como sujeto individual, su imagen propiamente tal, su voz, y
su nombre, protegiendo con esto el @&mbito privado de la persona y su entorno familiar,
el cual queda sustraido del conocimiento de terceros”’’.

En el mismo sentido, y al igual que la Corte de Apelaciones indica que hay una
colision de garantias constitucionales, a saber, entre el derecho a la honra y la libertad
de expresion, cuestion que debe ser ponderada por la Corte. Al respecto, indica que la
libertad de expresion resulta fundamental en el imaginario de la comunicacion en el
ciber espacio, y que en ocasiones puede entrar en conflicto con otras libertades
individuales, como el derecho al buen nombre, asi se senala que “la libertad de
expresién no tiene un caracter absoluto y, por cierto, se encuentra limitada por el
derecho al buen nombre que le asiste al afectado por las expresiones deshonrosas que
se han vertido en una red social publica, a pesar que habia sido la misma actora la que
sefiala que realiz6 la denuncia que le franquea el ordenamiento juridico, por lo que es a
través de las vias ordinarias que se debe dilucidar si efectivamente aquél habia
incurrido en conductas contrarias a la ley”*% .

Es asi, que se considero por la Corte Suprema que la recurrida habia publicado
la funa con la unica intencion de afectar la honra del recurrente, vulnerando derechos

gue la Constitucion Politica de la Republica reconoce a todas las personas. Es por ello,

106 P
Ibid 7 p.
7e, Suprema, 28 de julio de 2020. Rol N° 58535-2020 [en www.wetlawchile.cl cita
online:CL/JUR/164163/2020] 3 p.
1% bid, 6 p.
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gue se declaré que la recurrida debia eliminar de inmediato la publicacion realizada en
la red social Instagram.

Al respecto resulta importante recalcar la fundamentacion por parte de la
Ministra Carola Rivas de la Corte de Apelaciones de Concepcion, quien reconoce lo
dificil que muchas veces genera exponerse a un proceso penal por parte de las
victimas de delitos sexuales, y que su Unico medio para sanar y acabar con el miedo
que le genera enfrentar a su agresor, es a través de la publicacion de una funa,
cuestion que omite completamente la Corte Suprema basandose exclusivamente en
gue la recurrida en este caso, ya habia acudido a efectuar la denuncia, como Unica
herramienta de proteccion que le ofrece nuestro ordenamiento juridico.

Este caso resulta relevante, la perspectiva de género que se trata de
implementar, dado que se hace referencia a la realidad de nuestro sistema penal, en
gue 57,8% de los delitos sexuales son archivados provisionalmente ocasionado por
multiples causas, tales como las faltas de prueba o el propio desistimiento de la
victima, como es precisamente lo que ocurri6 en este caso, ya que la recurrida no
continué con la denuncia al no querer exponer su intimidad, aspecto que ya se
encontraba vulnerado acorde a los hechos relatados por la misma, afadiendo las
constantes amenazas efectuadas por el recurrente, aspecto que por lo demas, tampoco
fue comprobado e investigado por los tribunales de justicia.

De esta forma, ¢cémo podriamos utilizar el derecho para mejorar la posicion de
la mujer en nuestra sociedad y que ésta no tenga que surtir diversas dificultades a la
hora de buscar justicia y proteccién por parte de nuestro ordenamiento juridico? La
respuesta se encuentra, segin estos autores, en la incorporacién de la perspectiva de

9

género'® como herramienta de cambio social que se debe implementar en la

fundamentacion de las sentencias.

109 . . : . o .
La perspectiva de género, entendido como un instrumento cuya finalidad es impregnar de manera

transversal las leyes, instituciones y sistemas organizativos de la sociedad del ideal de de igualdad entre
varon y mujer- no solo formalmente, sino también materialmente-. Véase en Miranda- Novoa, M. 2013.
Diferencia entre la perspectiva de género y la ideologia de género Dikaion, 21(2), 337-356. Recuperado
a partir de http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v21n2/v21n2a02.pdf
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2.2 Delito deinjurias y calumnias

Siguiendo la misma linea respecto de las acciones que pueden entablar el
funado frente a una funa, es interponer una querella por injuria y calumnias; delitos que
estan intimamente relacionados con lo que ya hemos mencionado respecto a honor,
siendo tratados en el Titulo VII del Cadigo Penal, sobre los crimenes y simple delitos
contra las personas.

Respecto de éstos delitos cabe preguntarse, ¢qué bien juridico es el que
protegen? Existe acuerdo por parte de la doctrina en que se considera en que se
pretende amparar el honor, asi y al igual que en el recurso de proteccion, existe un
enfrentamiento entre las libertades de expresion y de informacion con el honor,
uniéndose a esta disputa el derecho a la intimidad a causa de los grandes avances
tecnoldgicos que permite mayor intercomunicacion y proliferacion de los medios de
comunicacion.

En ese sentido, y tomando en consideraciéon lo que ya se ha definido por honor
en este trabajo, debemos acudir a lo que ha dicho al respecto tanto nuestra Carta
Fundamental; los Tratados Internacionales, asi como también el Cdédigo Penal al
respecto. En primer lugar, nuestra Carta Fundamental indica en su articulo 1 que “todas
las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, afiadiendo a dicha
circunstancia lo ya mencionado por el articulo 19 niamero 4 en la cual se ordena a la
Constitucion a asegurar el respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra
de la persona y su familia. En segundo lugar, podemos reconocer que en la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos establece en su articulo 11 que toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. En
tercer lugar, en el Cddigo Penal podemos atender a la tipificacion del delito de injuria y
calumnia correspondiendo a la concrecion legal establecida por los cuerpos normativos
antes mencionados.

Asi, la injuria se encuentra regulada entre los articulos 416 al 420 del Codigo
Penal, definiéndose en el primer articulo aludido, como toda expresion proferida o

accion ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona.
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Al respecto, el legislador hace alusion tanto a la expresion como a la accion; la
primera hace referencia a la palabra hablada, mientras que la segunda a cualquier
sistema de manifestacion de alguna opiniébn que no esté comprendida en el primer
caso- esto es, palabra hablada-, vale decir, a toda forma de expresarse distinta como lo
es la palabra escrita, caricaturas, movimientos, entre otros. Asimismo, no es necesario
gue la expresion proferida o la accion ejecutada sean objetivamente ofensivas —
aunque con frecuencia lo seran- pero es suficiente que alcancen que atendida la forma
en como se exteriorizan, tal significacion, la ocasiébn y demdas circunstancias
concurrentes™°,

En ese sentido, las injurias se pueden clasificar en directas o indirectas. Las
primeras, son las que van derechamente contra una persona, por ejemplo, que una
persona afirme que “el sujeto A es un violador”; mientras que las segundas son las que
repercuten sobre una persona empleando a una tercera como referencia, por ejemplo,
en una situacion en donde se encuentra el sujeto A y el sujeto B y alguien dice “el
sujeto B no es un violador”, haciendo referencia en que A si lo es. A su vez, se hace
una distinciébn en manifiestas y encubierta o larvada, indicando que la primera es
aquella que no da lugar a dudas respecto a que es una accidn o expresion de caracter
ofensiva; mientras que encubierta es considerada una ofensa disfrazada, en la cual se
permite que el supuesto ofendido exija explicaciones con el fin de esclarecer la
expresién o accion realizada y en casos en que el autor de la misma no las de a
entender en forma satisfactoria, se le castigara como responsable de una injuria
manifestada’’.

Otra clasificacion es la que distingue entre injurias, graves, leves y livianas. Las
primeras se encuentran definidas en el articulo 417 del Cddigo Penal de la siguiente
forma:

Articulo 417: Son injurias graves:

1° La imputacion de un crimen o simple delito de los que no dan lugar a

procedimiento de oficio.

2° La imputacion de un crimen o simple delito penado o prescrito.

19 Garrido Montt, Mario, op. cit., nota 31, 200 p.

" 1bid., 201 p.
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3° La de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias pueda perjudicar
considerablemente la fama, crédito o intereses del agraviado.

4° Las injurias que por su naturaleza, ocasion o circunstancias fueren tenidas en
el concepto publico por afrentosas.

5° Las que racionalmente merezcan la calificacion de graves atendido el estado,
dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor.

Asi, son consideradas injurias leves las que indica el articulo 419 del Cdédigo
Penal al considerar las injurias hechas por escrito y con publicidad, que no estén
comprendidas en los casos de injuria grave mencionadas en el articulo 417. Por altimo,
las injurias livianas aquellas que no se encuentran comprendidas por el ya citado
articulo 417 y no que hayan sido realizadas por escrito y con publicidad, siendo
penadas con multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales en los términos del
articulo 496 numero 11 del Cédigo Penal.

Dado que existen distintas clases de injurias consideradas por nuestro
ordenamiento juridico, es que las penas son variadas, por ejemplo, el articulo 418 del
Cdédigo Penal indica que las injurias graves hechas por escrito y con publicidad, seran
castigadas con las penas de reclusibn menor en sus grados minimo a medio y multa de
once a veinte unidades tributarias mensuales. Por otro lado, el articulo 419 indica que
las injurias leves se castigaran con las penas de reclusion menor en su grado minimo y
multa de seis a diez unidades tributarias mensuales. Por ende, y tal como ya se
mencionod, las injurias livianas seran castigas con multa de una a cuatro unidades
tributarias mensuales.

Ahora, para que se dé el delito de injurias debe existir el animus injuriandi que
“‘generalmente se convive como un animus necandi especial, como una voluntad de
causar un dafio al ofendido, diverso al dolo, que involucra el conocimiento que la accion
0 expresion objetivamente agraviante para la victima''?, vale decir, tener la intencién de
dafar, desacreditar, menospreciar a una persona. En ese sentido, si la funa se hace
con un animo distinto, esto es, con una intencion diferente a injuria, el delito no se

configura, por lo cual las defensas a este tipo de delito deben ir realizarse en esta

Y2 1bid, 202 p
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misma linea, es decir la funa se hizo con el animo de criticar, o de contar lo que ocurrio.
Asi, “la teoria del animus injuriandi, este elemento subjetivo quedaria descartado por la
concurrencia de otros animus, como el narrandi (de contar), criticandi (de hacer critica),
jocandi (de hacer broma) entre muchos otros. Esta posicion, segun los partidarios de
esa doctrina, garantiza el ejercicio del derecho a la informar y la libertad de expresion,
al permitir difundir el pensamiento sin el peligro de ser acusado de ofender, cuando
s6lo se ha querido ejercer los derechos indicados. Al considerar el animus injuriandi
como elemento subjetivo, si falta ese animus, se excluiria el tipo penal™*

En igual sentido, se ha desarrollado por nuestra doctrina la determinacion de una
causal de justificacion tratAndose de delitos contra el honor, como resulta ser el delito
de injuria, basado en el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion. Para
que se considerado como “legitimo” y opere dicha causal, se deben cumplir con
determinados requisitos, indicAndose en primer lugar, la relevancia publica del
mensaje’'®, vale decir, que debe existir un interés publico en el mensaje que se emite,
de manera tal, que los mensajes que se estarian transmitiendo con la funa sirvan para
formar la opinion publica y como “critica politica” movida por actos politicos que son de
dominio publico, por muy injusta o exagerada que sea, no es posible tipificarla como
delito, quedando por ende, dentro del marco de proteccion constitucional las
expresiones duras y causticas.

En segundo lugar, se considera que la informacién trasmitida sea veraz
subjetivamente, no requiriéndose para estos efectos la verdad historica o absoluta, ya
gue, de plantearse tal exigencia, la Unica garantia para la libertad de expresion seria el
silencio y callar ante actos cometidos en el ambito sexual, e incluso en caso de exigirse

la veracidad objetiva, solo se podrian transmitir informaciéon que haya pasado por la

13 |bid. 203 p.

114 Al respecto la ley N°19.733 sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio del periodismo sefiala
en su articulo 30 que se consideraran como hechos de interés publico de una persona los siguientes: a)
Los referentes al desempefio de funciones publicas; b) Los realizados en el ejercicio de una profesion u
oficio y cuyo conocimiento tenga interés publico real; c) Los que consistieren en actividades a las cuales
haya tenido libre acceso el publico, a titulo gratuito u oneroso; d) Las actuaciones que, con el
consentimiento del interesado, hubieren sido captadas o difundidas por algin medio de comunicacion
social; e) Los acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado testimonio en
registros o archivos publicos, y: f) Los consistentes en la comisién de delitos o participacion culpable en
los mismos.
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autoridad de cosa juzgada, y aun en ese escenario, podriamos estar ante
informaciones erroneas. Por ende, lo exigible en estos casos, es el cumplimiento de un
deber de comprobacion de la informacion que se esta transmitiendo con una funa, es
decir, del hecho que en la experiencia comun puede contarse como cierta una
informacion verificada por fuentes desinteresadas, y respecto de la cual pueda
afirmarse, adn sin conocimientos especiales ni comprobaciones sofisticadas, que es
verdadera'®®,

Por otra parte, en casos de funas el funado puede interponer una querella por
delito de calumnia, la cual se encuentra definida en el articulo 412 del Codigo Penal
indicandose para estos efectos, que es una imputacién de un delito determinado pero
falso y que pueda actualmente perseguirse de oficio.

Al respecto cabe preguntarnos ¢a qué hecho delictivo se esta refiriendo al
mencionar “imputacién de un delito? Tal como lo adelanta la propia definicion, el delito
gue se imputa tiene que cumplir con 3 requisitos: En primer lugar, debe ser
determinado, es decir, “el delito en que consiste la ofensa debe estar precisado en sus
circunstancias fundamentales”; en segundo lugar, debe ser falso, debiendo ser la
falsedad subjetiva, vale decir, que el calumniador, en este caso la persona que publica
la funa, ha de tener conciencia de que lo que atribuye a un tercero, el funado en
términos de esta investigacién, no concuerda con la realidad o de que carece de
antecedentes adecuados que den verosimilitud a los hechos que componen la funa
misma, por lo que la persona que publica la funa se puede eximir de la sancién que
deviene la calumnia probando que verdaderamente creia en la efectividad de sus
aseveracion o que tiene antecedentes que permitan acreditar su publicacion,
excluyendo por ende, haber actuado con dolo™*®; por Gltimo, debe ser actualmente
pesquisable de oficio por la autoridad judicial, y es precisamente por este requisitos,

gue se comprende exclusivamente los crimenes y simples delitos de accion publica, es

115 MATUS, J. P. y RAMIREZ M. C. op. cit, nota 33. 221- 222 pp.
118 Al respecto, el articulo 415 inciso primero del Cédigo Penal sefiala que: El acusado de calumnia
guedara exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere imputado.
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decir, aquellos que pueden ser denunciados por cualquier persona capaz y respecto de
los cuales existe un interés social en su punicién.**’

De este modo, por ejemplo, el decir “X es un violador” no es posible configurarlo
como delito de calumnia — pudiendo si ser una injuria en los términos mencionados con
anterioridad-, pero si se indica “X violé a una menor el 20 de junio del 2020” y en caso
de resultar esta aseveracion falsa, es posible calificarlo como una calumnia.

De esta forma, es posible clasificar el delito de calumnias en simples y calumnia
cometida por escrito y con publicidad, distincion que se realiza para efectos de
determinar la pena correspondiente. Asi, en el articulo 413 del Codigo Penal indica en
los siguientes términos:

Articulo 413: La calumnia propagada por escrito y con publicidad sera castigada:

1° Con las penas de reclusién menor en su grado medio y multa de once a
veinte unidades tributarias mensuales, cuando se imputare un crimen.

2° Con las de reclusiéon menor en su grado minimo y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales, si se imputare un simple delito.

Por otra parte, el articulo 414 hace referencia a las calumnias simples al sefialar
que:

Articulo 414: No propagandose la calumnia con publicidad y por escrito, sera
castigada:

1° Con las penas de reclusibn menor en su grado minimo y multa de seis a
guince unidades tributarias mensuales, cuando se imputare un crimen.

2° Con las de reclusiéon menor en su grado minimo y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales, si se imputare un simple delito.

Ahora, al igual que en el delito de injuria, en el delito de calumnia esta presente
la exceptio veritatis, esto es “la facultad que tiene el responsable de una accién o
expresion calificada como agraviante y constitutiva de delito, de liberarse de la pena
pertinente acreditando la veracidad de lo que expreso. La exceptio veritatis presupone
un comportamiento tipico (injurioso o calumnioso) y antijuridico (no autorizado por el

ordenamiento juridico); de no ser asi, no cumpliria su objetivo. En efecto, si la accién o

7 Garrido Montt, Mario, op. cit., nota 110, 210 p
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expresion ofensiva no es tipica o, siéndolo, no es antijuridica, simplemente no hay
delito, se pruebe o no la veracidad del hecho agraviante atribuido. La cualidad
liberatoria de pena de la prueba de la verdad evita el castigo por la atribucion de un
hecho que importa una injuria o una calumnia”**8,

Al respecto hay que tener en consideracion que, si bien aplican las mismas
consideraciones del delito de injuria, la exceptio veritatis en casos de delito de calumnia
opera sin restriccion alguna, ya que acorde al articulo 415 del Codigo Penal cualquier
acusado por este delito “quedara exento de toda pena probando el hecho criminal que
hubiere imputado”, esto ocurre principalmente, por el interés publico que se encuentra
comprometido en este tipo de delito, siendo por tanto, la exceptio veritatis una causal
de exclusion de la pena.

Por otro lado, y en cuanto a la culpabilidad presente en el delito de calumnia, no
es posible admitirse la comision con dolo eventual o culposa, entendido en
circunstancias en que “el autor considera como posible la realizacion del tipo legal y se
conforma con ella (...) Pertenecen al dolo eventual, de un lado la conciencia de la
existencia del peligro concreto de que se realice el tipo, y de otro, la consideracién seria
de este peligro por parte del autor*®.

De este modo, el autor de la funa, por ejemplo, debe saber que el delito
imputado no se ha cometido o que en él no le ha cabido participaciéon al inculpado
(falsedad subjetiva). Si es asi, y en caso de existir dudas respecto del contenido de la
funa, es mision del sistema judicial aclararlo, ya que no se puede exigir a todas las
personas que solo realicen imputaciones de delitos que se encuentran previamente
comprobados, ya que resultaria absurdo, por lo que si se imputa a través de una funa
un delito, en este caso, de delitos sexual, en el cual se cree falso o0 se supone por parte
de la persona que publica la funa, que el imputado no ha tenido participacion alguna en

él, pero resulta que producto de las investigaciones realizadas, el delito es verdadero o

8 Garrido Montt, Mario, op. cit., nota 117, 216- 217 pp.

119 | etner, Gustavo A. 2010. Dolo eventual y culpa con representacién (Problemas y consecuencias que
trae aparejadas su distincion y posterior aplicacién en casos vinculados con el trafico automotor). 1 p.
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efectivamente el funado ha tenido participacion punible en la comision del delito,
entonces no estariamos en presencia de un delito de calumnia®®.

Una vez esclarecido el concepto e implicancias en los delitos de injuria y
calumnia, es menester recalcar que el Codigo Penal establece en los articulos 421 al
431, reglas comunes a estos delitos. Al efecto, en el articulo 422 refiere lo siguiente:

Articulo 422: La calumnia y la injuria se reputan hechas por escrito y con
publicidad cuando se propagaren por medio de carteles o pasquines fijados en los
sitios publicos; por papeles impresos, no sujetos a la ley de imprenta, litografias,
grabados o manuscritos comunicados a mas de cinco personas, o por alegorias,
caricaturas, emblemas o alusiones reproducidos por medio de la litografia, el grabado,
la fotografia u otro procedimiento cualquiera”.

Al respecto, cabe preguntarse si resulta aplicable dicho articulo a los distintos
medios de comunicacidn masiva existentes, tales como el internet, que resulta ser la
fuente mas frecuente de publicacion de funas en el dltimo tiempo. En ese sentido, los
parametros que se establecen como marco penal para la atribuciébn de un delito de
injuria y calumnia es que éstas deben constar principalmente por escrito y con
publicidad, hechos que se dan en las funas, pero, hay que tener en consideracion que
los medios que atribuyen esta publicacién por escrito en los términos del articulo citado
anteriormente, no se da con frecuencia, atendiendo principalmente al avance
tecnoldgico del dltimo siglo. Es por ello, que sin perjuicio de lo mencionado en el
articulo 422, resulta aplicable el articulo 2 de la Ley N° 19.733 sobre libertades de
opinién e informacion y ejercicio del periodismo, al sefalar que “Para todos los efectos
legales, son medios de comunicacién social aquellos aptos para transmitir, divulgar,
difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o imagenes
destinados al publico, cualquiera sea el soporte o instrumento utilizado. Asimismo, el
articulo 29 de la misma ley indica que “Los delitos de calumnia e injuria cometidos a
través de cualquier medio de comunicacion social, seran sancionados con las penas
corporales sefaladas en los articulos 413, 418 inciso primero, y 419 del Cédigo Penal,

y con multas de veinte a ciento cincuenta unidades tributarias mencionas en el caso el

129 MATUS, J. P. y RAMIREZ M. C. op. cit., nota 115, 226- 227 pp.
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N°2 del articulo 413 y de veinte a cincuenta unidades tributarias mensuales en el caso
del articulo 419”.

Otras disposiciones comunes de los delitos de injuria y calumnia reconocidas por
nuestro ordenamiento juridico y que resultan aplicables a las funas como objeto de esta
investigacion, son las establecidas en los articulos 421 y 423:

Articulo 421: Se comete el delito de calumnia o injuria no s6lo manifiestamente,
son por medio de alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones.

Articulo 423: El acusado de calumnia o injuria encubierta o equivoca que
rehusare dar en juicio explicaciones satisfactorias acerca de ella, sera castigado con
las penas de los delitos de calumnia o injuria manifestada.

Asi es posible reconocer que las injurias y calumnias- adicionalmente a las
clasificaciones ya mencionadas- pueden ser simples u ordinaria y encubiertas o
equivocas. Las primeras son aquellas en que el contenido y el mensaje de la funa, en
este caso, son claramente percibidos por los receptores de la publicacién, logrando
percibir su sentido ofensivo en contra del funado. En cambio, las segundas son
aquellas que no es posible detectar con claridad el objetivo que se quiere alcanzar con
la funa, por lo que los receptores de la misma deben efectuar una especial labor
intelectual para percibir el verdadero objetivo de la funa y la intencién de la persona que
la publica. Es asi como esta clasificacién y con ello, la determinacion de las injurias y
calumnias encubiertas tipificadas en los articulos 421 y 423 reviste de importancia
principalmente por dos razones. La primera, dice relacion con la determinacion del
rango de proteccién del tipo de injuria y calumnia, ya que no solo resulta relevante para
nuestro ordenamiento juridico la persecucién de mensajes que son manifiestamente
injuriosos, sino que también los que son indirectos. Y la segunda, radica en que a partir
de la norma del articulo 423, es posible concluir que la regla general es que la injuria o
calumnia encubierta no es punible, salvo que, en casos de judicializarse la funa, la
persona que realice la publicacion se rehusare a dar explicaciones satisfactorias acerca
de ella, debiendo ser exigidas por el querellante o el tribunal para poder determinar la

configuracién del delito?*.

2 bid., 228 p.
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También nuestra legislacion comprende el caso de las ofensas reciprocas como,
por ejemplo, en que el funado, en respuesta de la funa, ademas de judicializar los
hechos que, a su parecer, dieren lugar al delito de injuria o calumnia, haya publicado
una contra funa:

Articulo 430: En el caso de calumnias o injurias reciprocas, se observaran las
reglas siguientes:

1° Si las mas graves de las calumnias o injurias reciprocamente inferidas
merecieren igual penal, el tribunal las dara todas por compensadas.

2° Cuando la mas grave de las calumnias o injurias imputadas por una de las
partes, tuviere sefialado mayor castigo que la mas grave de las imputadas por la otra,
al imponer la pena correspondiente a aquélla se rebajara la asignada para ésta.

Se trata de una regla de politica criminal, en el que se lleva a una exencion de
toda pena, siendo por ende una regla excepcional dentro de nuestro sistema penal,
siendo posibles de reconocer Unicamente en estos tipos de delitos, toda vez que son
de accién penal privada.

Al respecto, hay que tener consideracion, que el delito de injuria o calumnia
prescribe en el plazo de un afio, contado desde que le ofendido tuvo o pudo
racionalmente tener conocimiento de la ofensa, en los términos del articulo 413 del
Cddigo Penal, lo que ha dado pie a sostener que es posible cometer estos delitos, pero
sin que el ofendido haya tomado conocimiento del mismo.

Para finalizar, si bien interponer una querella de injuria o calumnia por parte del
funado en casos de funas por delitos sexuales es una herramienta que tiene el
ofendido para poder resguardar su derecho al honor resguardado por nuestra
Constitucion Politica de la Republica, presenta una dificultad probatoria a propésito de
la incorporacion de la prueba respectiva. En primer lugar, y como es sabido, en materia

122

penal se admite todo tipo de prueba que permita producir fe*=“, siempre y cuando no

hayan sido obtenidas vulnerando las garantias fundamentales del imputado o que no

122 psj el articulo 323 del Codigo Procesal Penal indica que: Podran admitirse como pruebas peliculas

cinematogréficas, fotografias, fonografias, videograbaciones y otros sistemas de reproduccion de la
imagen o del sonido, versiones taquigraficas y, en general, cualquier medio apto para producir fe.

El tribunal determinard la forma de su incorporaciéon al procedimiento, adecuandola, en lo posible, al
medio de prueba més anélogo.
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hayan recaigo en una de las causales de exclusion de prueba del articulo 276 del
Caddigo Procesal Penal. En segundo lugar, y tal como ya se menciono, el juez tiene
libertad al momento de valorar la prueba, siempre que con ello no contravenga las
reglas de la I6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente
afianzados. En tercer lugar, y como consecuencia de lo anteriormente sefialado es que,
en esta clase de procedimientos, el querellante es quien tiene la carga de la prueba,
quien deberd valerse de todos los medios que permita la ley, pues respecto del
querellado, esto es, la persona que publica alguna funa, existe una presuncion de
inocencia que solo es capaz de romperse cuando el juez haya sobrepasado el estandar
de conviccion exigible en materia penal, siendo esta, mas alla de toda duda razonable.
Asi, y tomando en consideracién la sana critica, el principio de inocencia y la
duda razonable, es que resulta relevante la eleccion de los distintos medios de prueba
de los que el funado, en este caso querellante, se pretende valer, pues, cuando de
medios informéticos se trata, en los cuales no es posible ver a la persona que envia
una publicacién a través de distintas redes sociales, no existe un método que sea
100% infalible para determinar si es que la persona que se investiga por estos delitos,
es efectivamente la responsable®?®. Por ende, los mismos factores que en un principio
resultaron ser perjudiciales para la victima de algun delito sexual que no permiten
alcanzar un pronunciamiento condenatorio y generan una desmotivacion para
comenzar una investigacion de los hechos, resultan ahora, ventajosos, toda vez que
restringen el actuar del funado ante los tribunales de justicia como respuesta a las

funas por parte de éste.

128 Mallol, Marfa F. Y Marin, Ricardo A. 2017. Injurias y calumnias a través de redes sociales digitales.

Eficacia de la legislacién nacional en la proteccion de los intereses de la victima. Memoria para optar al
grado de Licenciados en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor guia: Salvador Millaleo H. Facultad de
Derecho, Universidad de Chile. Santiago. Chile. 85 p.
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Conclusiones

En la presente investigacion conceptualizamos la funa como un acto publico de
reproche mediante el cual se imputa a una persona un actuar injusto, siendo este
fendmeno social el nucleo central de este trabajo. Consideramos que es un acto
publico o de manifestacion externa, dado que se realiza mediante redes sociales
(Facebook, Twitter, Instagram, Tik Tok), en cuanto son un medio masivo de
comunicacion moderno, en que los usuarios y usuarias son quienes dotan de contenido
estas plataformas, con alta cantidad de cuentas activas. Es también un acto de
reproche, en tanto se individualiza como autor a una determinada persona del actuar
injusto, es decir, de un comportamiento contrario a la ley, a la moral, o a los bienes
juridicos tutelados por el ordenamiento juridico.

Entendiendo que son muchos los comportamientos refiidos con la ley que
pueden coincidir con el concepto indicado, redujimos la materia de investigacion a las
funas cuyo relato es la imputacion de delitos, y en especial, en los que el bien juridico
protegido son los relacionados con la integridad y la libertad sexual: los delitos de
violacién, de estupro y de abuso sexual; en que quien realiza la funa expone con
suficientes detalles la situacion vivida, culpando a una persona de realizar un delito, la
gue es individualizada con tal especificidad que es posible identificarla
inequivocamente, con el objeto de advertir a la comunidad, de caracter virtual en
primera instancia, de tener los resguardos necesarios para no sufrir en el futuro el
injusto que se imputa a esta persona, afectando la honorabilidad del “funado”, en
cuanto a que no existe comprobacion concreta de los comportamientos imputados, en
gue solo se atiende al testimonio de quien realiza la funa, pudiendo, o no, ser falsos
estos hechos.

Indagamos cuales son los motivos por los cuales se producen las funas, si se
encuentran o no tuteladas por el derecho o si es una conducta derechamente contraria
al ordenamiento juridico. Solo a modo de conclusion, y entendiendo las mdultiples
aristas que ya fueron descritas en esta investigacion, consideramos que el factor
determinante de las funas es el dificil o nulo acceso a la justicia por parte de las
victimas de delitos de caracter sexual, dado por el tiempo, recursos y pruebas que

implican solicitar la actividad jurisdiccional de los tribunales ordinarios, toda vez que el
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juzgamiento de un delito, en los estados modernos, se encuentra asignado a la labor
de un tercero imparcial (juez/a).

Podemos observar también que existe cierta similitud entre la funcion de
incapacitacion de la pena con lo buscado por la persona que realiza la funa, en cuanto
a evitar que el funado siga repitiendo estas conductas por el reproche moral que
contiene la acusacion, y por las eventuales distancias que tomaran las personas que se
relacionan con ella; teniendo ademas un rol desocializador o excluyente del funado
respecto a sus pares y la comunidad en general, cuestibn que, como hemos dicho
anteriormente, no es la situacion ideal desde una perspectiva de los derechos
fundamentales. Concluimos también que al ser la funa una actividad realizada por
privados, al margen de los medios estatales, se asemeja mas bien a una venganza que
a un castigo, toda vez que esta se produce para dafar concretamente el honor del
funado; es de caracter personal, en cuanto responde a una supuesta lesién de caracter
sexual cuya victima es quien realiza la funa; e involucra un sentimiento en particular, en
cuanto a obtener un repudio generalizado hacia el funado y su supuesto
comportamiento, y ademas persigue obtener la empatia de quien se informa sobre la
funa.

A su vez, es menester decir que, si bien a todas las personas le asiste el
derecho a la libertad de expresién, considerandola como el derecho de emitir opinién
en cualquier formato sin censura previa, de manera espontanea, y no obligada, esta
libertad encuentra como limite los derechos fundamentales cuya titularidad
corresponde a otras personas.

De lo anterior, es posible concluir que la funa es una manifestacion de
autotutela, entendida como quien se hace justicia por mano propia, cuestion que no es
admitida expresamente en el ordenamiento juridico, dado que la actual Constitucion
entrega la solucién de los conflictos entre particulares a los tribunales ordinarios de
justicia, consagrandolo incluso como derecho fundamental en sus diversas
manifestaciones (Derecho al juez natural, Derecho a defensa juridica letrada, Derecho
a un debido proceso, entre otros), cuestion que es replicada en varios cuerpos

normativos con rango de ley, dado el “Principio de jerarquia normativa”, y solo admite
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de manera excepcional el ajusticiamiento por mano propia, siempre que se cumplan
todos los requisitos legales de procedencia, como es el caso de la legitima defensa.

Podemos agregar también que al ser la funa una institucion contraria a derecho,
quien es funado tiene herramientas para defenderse y revertir esta situacion, mediante
la denuncia o querella por el delito de injurias y calumnias, en el ambito penal, o
accionar de proteccion, en el ambito constitucional, para solicitar que se elimine la funa
del sitio digital en que se encuentre, por verse afectada su honra.

Finalmente, concluimos que la existencia de las funas por delitos de caracter
sexual, son contrarias a derecho, al ser una manifestacion de la autotutela, por lo que
no es conveniente que ocurran dentro de un Estado de Derecho, pero que su
masividad nos obliga a atender su origen y fundamentos, los que se han pretendido
analizar en esta obra y a entender que son una reaccion que canaliza el clamor por
mayores grados de justicia ante los altos niveles de impunidad existentes, que invita a
la sociedad, al derecho o sistema juridico a resolver las siguientes preguntas “;Cémo
utilizar el derecho para el mejoramiento de la posicidén social y condiciones de vida de
las mujeres si éste es un instrumento que fue creado para dominar a las mujeres?
¢,Como transformar un derecho dominador en uno cooperador en la convivencia de

mujeres y hombres?*?*

124 Facia, Alda y Fries Lorena. 2005. Feminismo, género y patriarcado. Revista sobre ensefianza del

Derecho de Buenos Aires, afio 3, N°6, primavera 2005. 294 p.
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