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Resumen

Las denominadas ‘funas’ feministas han sido judicializadas en Chile desde hace ya un tiempo. En
sede penal, mediante la imputacion de delitos contra la honra como los delitos de injurias o
calumnias, y en sede constitucional a través de la imposicion de recursos de proteccion que buscan
tutelar el derecho al honor y a la vida privada. Este articulo ofrece una reconstruccion teorica de
los delitos de injurias y calumnias y una revision de la jurisprudencia penal contemporanea en este
ambito. Dicha revision da cuenta de una tendencia judicial a poner al centro de la determinacion
del injusto una preocupacion por la autotutela antes que por el honor. Sin embargo, dado que en
nuestro ordenamiento juridico no existe una prohibicion general de la autotutela, configurarla
como el marcador de ilicitud penal en estos casos, ademas de plantear problemas sistematicos y
de legalidad, carece de fundamento normativo. Para determinar cudndo las funas feministas
pueden dar lugar a responsabilidad penal y cuando no, es necesario entonces volver a poner al
honor como determinante del injusto.
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For some time now, feminist call-outs have been brought before Chilean courts. Charges of crimes
against honor, such as libel or slander, are brought in criminal courts. Remedies that protect the
right to honor and privacy are imposed in constitutional courts. This article provides a theoretical
reconstruction of libel and slander crimes and reviews contemporary criminal case law in this area.
The review reveals a judicial tendency to focus on women "taking the law into their own hands"
rather than on honor when determining wrongdoing. However, since there is no general prohibition
against "taking the law into one's own hands," establishing it as the marker of criminal wrongdoing
in these cases raises systematic and legal issues and lacks a normative basis. Therefore, to
determine when feminist call-outs can give rise to criminal liability and when they cannot, it is
necessary to return to honor as the determinant of wrongdoing.

Keywords: Feminist call-outs, crimes against honor, cancellation culture.
Introduccion

Las denominadas ‘funas’ o ‘escraches’ feministas han sido judicializadas en Chile desde hace ya
un tiempo. En sede penal, mediante la imputacioén de delitos contra la honra como los de injurias
o calumnias, y en sede constitucional a través de la imposicion de recursos de proteccion que
buscan tutelar el derecho al honor y a la vida privada. Si bien existen estudios que han evaluado
las decisiones de nuestros tribunales en esta materia, éstos se han concentrado en la jurisdiccion
constitucional antes que penal.? En atencion a esto ultimo, este articulo ofrece una reconstruccion
de los delitos de injurias y calumnias para valorar la reciente jurisprudencia penal en casos de funas
feministas. En el contexto de esta revision, el trabajo ofrece una mirada critica frente a una vision
judicial que se repite bastante y en la que la proscripcion de la autotutela parece desplazar al honor
como bien juridico protegido por estos delitos. Se propone ademas que esto mismo puede decirse
sobre la jurisprudencia constitucional en donde la tendencia a declarar ilicitas las funas dan cuenta
de una preocupacion por la autotutela antes que por el honor del recurrente.

En la primera seccion del trabajo se ofrece una breve descripcion del fendémeno de las funas
feministas y la resistencia legal que se ha generado en el 4mbito constitucional. En la siguiente
seccion se realiza una reconstruccion general de la dogmatica los delitos de injurias y calumnias
en el derecho penal chileno. En la tercera, se presentan algunos datos sobre decisiones de los
tribunales penales chilenos en casos en los que se ha ejercido una accién penal por injurias o
calumnias frente a una funa feminista. En la cuarta seccion y final, se ofrecen algunas
consideraciones criticas sobre algunos de los razonamientos de nuestros tribunales penales.

I. La funa feminista: concepto y resistencia legal en el ambito constitucional.

La ‘funa’ es una forma de denuncia publica que aparece en nuestras practicas normativas como
forma de suplir sesgos o deficiencias del sistema de justicia formal pero cuya legitimidad se ha
vuelto crecientemente cuestionada en atencion a los efectos nocivos que éstas pueden tener.
Historicamente, las funas surgen en Chile en los afios noventa como respuesta a la falta de
investigacion y sancion de las violaciones a derechos humanos cometidas durante la dictadura de

2 Véase por ejemplo, CARBONELL y EZURMENDIA (2025); LOVERA y CONTRERAS (2021); CHARNEY
(2016); una importante excepcion en la falta de estudios en el ambito penal puede encontrarse en CASTILLO (2024)
y RIOS (2024).



Pinochet. De manera similar a la practica de los ‘escraches’ que realizaron en Argentina familiares
de detenidos desaparecidos, las funas buscaban hacer frente a una politica legal y judicial de
impunidad frente a dichos crimenes, pues el fin de la dictadura chilena no implic6 una intervencion
seria del poder judicial en la investigacion y juzgamiento de la represion estatal sino hasta inicios
del 2000, cuando la presion politica se volvid irresistible luego de la detencion de Pinochet en
Londres.?

En cuanto a su forma, las funas comenzaron como intervenciones del espacio publico mediante las
cuales se buscaba principalmente dar a conocer a las personas responsables por violaciones a los
derechos humanos e imponerles costos sociales en sus lugares de trabajo o vivienda.* En un nivel
colectivo o estructural las funas buscaban generar consciencia en la sociedad sobre los crimenes
de la dictadura, y en cierta medida, compensar la falta de accion de las instituciones legales frente
a estos hechos. Naturalmente, una vez que comenzaron las persecuciones judiciales de estos
crimenes, las funas pasaron a segundo plano en el activismo de derechos humanos. Sin embargo,
la practica no desaparecié del todo pues fue adoptada de manera espontanea por algunos
feminismos, volviéndose comun hasta hoy el uso de esta forma de intervencion para enfrentar
casos de abusos sexuales y de violencia de género.’

La funcion original de las funas explica a lo menos dos de sus caracteristicas actuales. En primer
lugar, que la mayoria de las veces las funas se llevan a cabo sin que se haya establecido formal o
judicialmente la responsabilidad del sujeto ‘funado’.® En segundo lugar, que muchas veces las
funas tienen un carécter punitivo en donde no solo se busca denunciar un hecho sino también
imponerle un costo o consecuencia al sindicado como responsable de este. El costo o consecuencia
que tipicamente se impone en la funa, es la estigmatizacion y exclusion del sujeto ‘funado’
mediante la redefinicion de su identidad desde el hecho del que se le acusa.’

Producto del creciente uso de redes sociales virtuales, las funas han adquirido un impacto mucho
mas masivo en términos de sus efectos.® Esto ha permitido que ademas de tener un rol punitivo
frente a un caso concreto, las funas hayan cumplido un rol emocional o afectivo para las victimas,
que a través de estos procesos se perciben como acogidas en una comunidad que se identifica con
ellas y que ofrece proteccion y solidaridad en un espacio desinstitucionalizado.® Es interesante
notar que aun cuando la funa es una forma de justicia informal, es muy probable que su masividad
y publicidad producto del uso de redes sociales haya sido un importante factor en el aumento de
la regulacion, judicializacion y condena de la violencia contra la mujer. Las funas han visibilizado
formas de abuso que se encontraban normalizadas o relegadas al espacio de lo privado y es

3 Véase LORCA (2024a); LORCA (2024), pp. 246-7, HUNEEUS (2013).

4 Véase RIOS (2024), pp. 273-6; SCHMEISSER (2019); JANCIK (2020).

5 Lo que es consistente con la idea de la funa como una forma de compensar la ausencia de justicia formal bajo el
slogan “si no hay justicia, hay funa.” Véase sobre esto GAONA (2003) y CARBONELL y EZURMENDIA (2025),
p. 67.

¢ Véase en términos generales SCHMEISSER (2019), AGUERO y ALMONTE (2023), p. 53, CARBONELL y
EZURMENDIA (2025), pp. 66-68.

7 ALVAREZ (2024), p. 5 y CARBONELL y EZURMENDIA (2025), pp. 65-66.

8 Véase CARBONELL y EZURMENDIA (2025), pp. 68-70.

® CARBONELL y EZURMENDIA (2025), p. 69, VERA (2022), p. 7 y 8. La falta de formalidad de estas practicas se
explican porque el Estado y sus instituciones son percibidas como complices del sufrimiento de las denunciantes.



altamente probable que eso haya incentivado a mas de una persona a denunciar hechos que antes
habria escondido.

El problema, sin embargo, es que aun cuando las funas puedan tener algunos objetivos y resultados
legitimos, también imponen muchos costos que pueden ser desproporcionados o injustos. Si las
funas feministas han develado y politizado formas de violencia sexual que hasta hace poco
permanecian invisibles para nuestras instituciones, ello solo ha sido posible mediante la exposicion
medidtica de los presuntos autores que, en la mayoria de los casos, no han contado con una
posibilidad oportuna de controvertir las acusaciones o contener sus efectos sobre su vida personal
y publica. En muchos casos, el contenido de los mensajes de las funas ha violentado nuestras
sensibilidades en términos de denigrar, humillar o estigmatizar a otro, de una manera que es dificil
de conciliar con ideales de justicia que han surgido desde el propio feminismo y que han intentado
poner el acento en lo estructural y colectivo.!? La sancion social a la que conducen estas practicas,
ademads, no admite una moderacion en términos de proporcionalidad que permita distinguir, como
si lo hacen las penas institucionales, entre niveles de gravedad y culpabilidad. Asi, en muchos
casos las funas pueden conducir al miedo, la desconfianza y la exclusion, antes que ayudar a
promover una cultura de respeto. Por ultimo, muchas veces las funas se superponen a procesos
judiciales en curso o a sanciones ya existentes, lo que abre la pregunta de cudl es su funcion en
casos en los que el sistema judicial ya se encuentra operando.!!

El ‘exceso’ en el uso e intensidad de las funas, junto con una incomodidad frente a su forma y
consecuencias han generado tensiones internas en el feminismo, asi como una creciente resistencia
legal en sede constitucional y penal.!? En el ambito constitucional, mediante el recurso de
proteccion, las Cortes se han mostrado generalmente favorables a considerar que las funas son
ilegitimas y las han calificado como formas de ‘autotutela ilicita,” ordenando que se elimine la
informacion de las redes sociales y que las titulares de las cuentas se abstengan de replicarlas en
el futuro.!® Ello, segun los autores que han estudiado estos casos, seria consecuencia de que las
Cortes tienden a ser muy deferentes con la honra, en el sentido de que tienden a verla como un
limite a la libertad de expresion, antes que como un interés en conflicto que debe ponderarse con
dicha libertad.!* Contreras y Lovera han criticado a esta tendencia a privilegiar la honra frente a la

10yvéase LORCA (2024 a, pp. 65-71) (2024 b), pp. 67-68. Sobre los dafios psicoldgicos y afectivos que pueden causar
las funas, véase ALVAREZ (2024), AGUERO y ALMONTE (2023) y VERA (2022). Estos costos estan socialmente
relacionado con la denominada “cultura de la cancelacion” que dice relacion con intentos de condenar al ostracismo
a quienes han violado algunas normas sociales, particularmente quienes han contribuido con lo que hoy podriamos
considerar discursos de odio. ZUNIGA (2021); NORRIS (2020). Para una visién general sobre el estatus juridico de
estas practicas, véase CASTILLO (2024a).

' Sobre esto véase RIOS (2024); CASTILLO (2024b); GARCIA (2024); HERNANDEZ (2024). Véase también
CASTILLO (2024a).

12 De acuerdo con CASTILLO (2024a), p.12, la via penal seria mas bien excepcional.

13 Véase en este sentido CARBONELL y EZURMENDIA (2025), 76-77 y LOVERA y CONTRERAS (2021).

14 Esto queda claro en casos en los que la CS no incorpora una proteccién mas relativa de la honra por tratarse de
recurrentes que tienen una funcion publica (“en un Estado Constitucional de Derecho ninguna autoridad esta exenta
de la critica y del escrutinio popular, pero si se trata de la imputacion de delitos o de otras conductas graves, irregulares
o contrarias a derecho, el ordenamiento ha previsto los medios y las acciones pertinentes a fin de hacer efectiva la
responsabilidad del caso (c. 10). Rol 72061-20209). La CS ha interpretado que el derecho a la honra comprende un
«derecho al buen nombre» (SCS N° 90737-2020, 2020, c. 12; SCS N° 58531-2020, 2020, c. 11). A partir de ello, ha
entendido que el derecho a la honra se ve conculcado «si se trata de la imputacion de delitos o de otras conductas
graves, irregulares o contrarias a derecho» (SCS N° 72061-2020, 2020, c. 10). Al tratarse la gran parte de los casos de
funas de mujeres denunciando publicamente hechos de violencia sexual, los calificativos o epitetos son los siguientes:



libertad de expresion. Ejemplo de esta cuestionable priorizacidon segln los autores, es la tendencia
de los tribunales a condicionar la legitimidad de la funa a la judicializacion previa de los hechos
denunciados, en circunstancias tales que la misma exigencia de previa judicializacion no se le
impone a quienes concurren a proteger su honra. Es decir que quienes realizan las afirmaciones
que danarian la honra del recurrente mediante la funa, no pueden invocar la proteccion de la
libertad de expresion como fundamento de su actuar cuando no han gatillado previamente acciones
judiciales relativas a los hechos expresados. Sin embargo, a quienes recurren a proteger su honra,
los tribunales no les exigen que hayan activado previamente los procedimientos de lato
conocimiento que deberian utilizarse en estos casos.!> Algo similar destacan Carbonell y
Ezurmendia al sostener que la Corte Suprema ha matizado la ilicitud de las funas, considerando
que ellas no afectan el derecho al honor cuando, en casos de delitos sexuales, los hechos se han
denunciado previamente en las instituciones de persecucion penal.!®

Ciertamente, y tal como lo han hecho ver los autores recién citados, el hecho de que la
jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema sea mds exigente con la libertad de expresion
que con la honra, es problematico porque tiene un efecto disuasivo para el ejercicio de la libertad
de expresion que puede llevar a restringir el derecho a acceder a la informacion, a expresar ideas
y a criticar a otros. La critica ciudadana es una forma de control politico muy importante en una
democracia y por eso la limitacion de expresiones sobre el caracter e integridad de otros, si no se
hace con mesura, puede conducir a limitar la necesaria capacidad de critica y revision de quienes
ocupan posiciones de responsabilidad o poder.!” Incluso, en ciertos casos, estos fallos suponen
ordenes muy amplias para la proteccion de la honra rayanas en la censura previa, que es contraria
a nuestra constitucion.'®

Sin perjuicio de lo anterior, Contreras y Lovera sobrestiman quizas el compromiso de nuestras
cortes con el honor en el caso de las funas feministas. A mi parecer, como trasfondo de estas
decisiones judiciales mas que un privilegio hacia el honor, parece haber una resistencia frente a la
funa que es producto de su percepcion como una forma de autotutela, esto es, como una usurpacion
de las funciones de los tribunales de justicia que seria siempre en principio ilegitima. Eso
explicaria, a mi juicio, por qué cuando la funa se utiliza en situaciones en las que ha habido
denuncia formal, los tribunales estarian menos dispuestos a considerarla ilicita. En la medida que
la ilicitud de las funas parece depender mas de su dimension de autotutela que de su aptitud de
afectar el honor de la persona ‘funada,’ la proteccion constitucional del honor aparece no tanto
como el interés protegido sino como un instrumento o una excusa para proteger al Estado de
Derecho y la administracion de justicia. En el &mbito penal, como veremos en las siguientes

«violador» (SCS N° 1256-2020, 2020, c. 4), «agresor sexual» (SCS N° 58531-2020, 2020, c. 11), «abusador» o
«abusador sexual» (SCS N° 90737-2020, 2020, c. 1) y «psicopata» (SCS N° 104785-2020, 2020, c. 6). Para la CS,
este tipo de caracterizaciones de personas afectan su honra, incluso con independencia de si existe una investigacion
criminal en curso.”

S LOVERA y CONTRERAS (2021).

16 CARBONELL y EZURMENDIA (2025), p. 77.

17 En este sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la sancion penal

“podria conducir un efecto silenciador respecto de todas las personas que estaran sometidas a una constante
autocensura antes de denunciar algo que pueda ofender a los mas altos funcionarios publicos. Con ello, no

solo se podria comprometer la libertad de expresion de las personas condenadas (...) sino de la sociedad en

su conjunto.” Comision Interamericana de Derechos Humanos (2014), p.14.

¥ LOVERA y CONTRERAS (2021).



secciones, aun cuando los tribunales no se han puesto tan decididamente a favor de la honra, la
preocupacion por la autotutela también parece ocupar un rol mas central que el honor al momento
de establecer la tipicidad de las funas bajo los contornos de los delitos de injurias y calumnias.

I1. Marco normativo: los delitos injurias y calumnias en el derecho penal chileno.

Los delitos de injurias y calumnias son usualmente analizados conjuntamente bajo la categoria
autonoma de delitos contra el honor, lo que sugiere que para su estudio deba comenzarse por
discutir sobre el sentido y alcance de la idea de honor como bien juridico penal. Sin perjuicio de
ello, es importante tener presente que nuestro ordenamiento juridico penal ha situado la regulacion
de estos delitos en el Titulo VIII del Codigo Penal que regula los crimenes y simples delitos contra
las personas, lo que plantea la pregunta que se revisard mas abajo, de si los delitos de injurias y
calumnias podrian ser imputables a titulo de culpa y no solo de dolo.! Por otra parte y como
veremos mas abajo, existe un tipo penal mas especifico que si bien constituye un atentado contra
el honor, también es un atentado contra la administracion de justicia y por eso se encuentra
regulado en el Titulo IV del mismo coédigo: “De los Crimenes y Simples Delitos contra la Fe
Publica, de las Falsificaciones, del Falso Testimonio y del Perjurio.”

1.El honor como bien juridico protegido

Existe consenso en la literatura penal de que el interés o bien juridico protegido en los delitos de
injurias y calumnias en el derecho penal chileno es el honor.?’ En términos generales, el honor se
desprende de una exigencia de respeto que deriva de nuestra igual dignidad y por lo tanto, como
sefiala Mafalich, supone un reconocimiento reciproco de valor que cada persona merece recibir y
necesita recibir para poder desarrollar su vida con libertad y dignidad.?! Sin embargo, los
contornos del honor como bien juridico penal, cruciales para determinar el alcance de los tipos
penales de injurias y calumnias, son bastante ambiguos y no existe una formula precisa para
establecer cuando una afectacion es penalmente relevante y cuando no lo es.?

Lo que podriamos llamar la ‘doctrina chilena tradicional” entiende al honor como un bien juridico
que posee una doble dimension. Desde un punto de vista subjetivo, el honor daria cuenta de una
cierta cualidad o integridad de una persona que cumple con las expectativas éticas que se tienen
de ella y que la persona reclama para si. El cumplimiento de dichas expectativas operaria aqui
como la base en la que se sustenta su autoestima.?® De acuerdo con Etcheberry, el honor como

1 GARRIDO (2000), p. 189.

20'Si bien uno podria pensar que en el delito de calumnias el bien juridico protegido es la correcta administracion de
justicia: esta tesis es poco plausible de cara al delito de denuncia calumniosa que tiene mas pena que la calumnia (art.
211 CP). El hecho de que tenga mas pena que la calumnia sugiere que se trata de un delito pluriofensivo donde a
diferencia de la calumnia no solo habria un atentado contra el honor sino también contra la administracién de justicia
(calumnia: concurso aparente).

2l MANALICH (2020), p. 26. El honor y la dignidad estan intimamente ligados, pero no son equivalentes. Como
sostiene, correctamente a mi parecer, RODRIGUEZ (1999), p.17, el honor tiene su fundamento en la dignidad humana
pero a diferencia de ésta tiene un valor relativo y un caracter adquirido. Proponiendo un mayor protagonismo de la
dignidad en la configuracion del honor como bien juridico protegido, en cambio, VERA (2022), p. 551.

22 Una tipologia de las distintas concepciones del honor como bien juridico penal puede encontrarse en

NAVARRO (2002), pp. 220-241.

23 Véase, por ejemplo, ETCHEBERRY (1997), p. 152; RODRIGUEZ (1999), p. 10.



experiencia subjetiva puede verse afectado de manera juridicamente relevante cuando alguien
niega a otro su expectativa de ser estimado como una persona digna de aprecio. En sus palabras,
“la ofensa al honor subjetivo se perfecciona [...] con la sola manifestacion de menosprecio del
ofendido” por ejemplo, “restindole mérito o atribuyéndole demérito” pero solo en la medida en
que esta manifestacion sea capaz de afectar la autoestima de una persona o su expectativa de ser
apreciada.?* Para que generen esta afectacion y expresen la intencion de injuriar, las expresiones
deben ser dirigidas a la victima y producirle un impacto a su honra como experiencia subjetiva,
para lo cual deben llegar a su conocimiento.?> Esto es lo que se conoce regularmente como la
‘injuria contumeliosa.’

Desde un punto de vista objetivo, el honor seria la reputacion o fama que una persona tiene en un
grupo o comunidad y que responde a la percepcion de cumplimiento de las expectativas de
integridad que se tienen respecto de ella.?® Esto es lo que se conoce comiinmente como la ‘injuria
difamatoria,” que se verificaria mediante expresiones sobre una persona que ponen en duda su
integridad o su capacidad para cumplir con un rol especifico o con sus obligaciones en general.?’
La afectacion de la honra objetiva requiere que las expresiones o acciones injuriosas lleguen a
conocimiento de terceros, y no es necesario que la accion efectivamente dafie la fama de la persona
en la medida en que sea apta para ello.?®

Ambas dimensiones del honor se encuentran protegidas por nuestra regulacion penal. Seglin
Rodriguez Collao el legislador aludiria a la dimension subjetiva mediante la voz menosprecio y a
la dimensién objetiva con la palabra descrédito, ambas contempladas en la descripcion del tipo
penal de injurias en el articulo 416 del Codigo Penal Chileno que sera revisado mas abajo.?’ En el
caso del delito de calumnia, como veremos, éste contemplaria un tipo especifico de afectacion del
honor objetivo, es decir, seria un tipo especifico de injuria difamatoria.

Tanto la dimension objetiva como subjetiva del honor da cuenta de lo que Mafialich ha llamado el
caracter relacional del honor como bien juridico penal, pues tanto el honor objetivo como subjetivo
es relativo a una atribucion que realizan los demas.’® El caracter relacional del honor pone de
relieve la importancia de considerar los usos y significados sociales de nuestras comunicaciones €
interacciones para determinar la tipicidad de un comportamiento y permite sostener que lo
relevante para afirmar la tipicidad del delito de cualquier tipo de injuria es el sentido de la
expresion, esto es, lo que la expresion comunica en un contexto social de significado y no la
experiencia sicologica del emisor o del receptor.’! Aquello que las expresiones o acciones

24 De acuerdo con el autor ETCHEBERRY (1997), pp. 152 y 161-162, 1a injuria que afecta el honor subjetivo

es la denominada “injuria contumeliosa” que consistiria entonces en expresiones referidas a aspectos de una

persona que expresen un menosprecio por parte de quien realiza la comunicacion, tales como llamarlo

estipido, o mofarse de su aspecto fisico.

25 ETCHEBERRY (1997), P.162; VERA (2022), p.550.

26 ETCHEBERRY (1997), p. 152; RODRIGUEZ (1999), p. 10.

2 ETCHEBERRY (1997), p. 153.

BVERA (2022), p.550; ETCHEBERRY (1997), pp.162-163.

29 RODRIGUEZ (1999), p. 10; En el mismo sentido, ETCHEBERRY (1997), p. 161.

S'MANALICH (2020), pp. 27-30. En un caso la afectacion del honor consiste en dafiar una determinada reputacion,
mientras que en el otro consiste en la afectacion de la percepcion de poseer una reputacion que nos hace merecedores
de respeto.

31 En este sentido, véase MANALICH (2020), pp. 26-27; ETCHEBERRY (1997), p.160.



injuriosas deben significar es un cuestionamiento de los elementos que hacen que la victima sea
merecedora de respeto.

2. El tipo objetivo de los delitos contra el honor.

Existen tres tipos penales que prohiben comportamientos que lesionan el honor de las personas:
los delitos de injurias, de calumnias y la denuncia calumniosa. Mientras que, los dos primeros son
delitos contra el honor que se encuentran regulados en el Titulo VIII del Codigo Penal
correspondiente a los crimenes y simples delitos contra las personas, el delito de denuncia
calumniosa ademas de proteger el honor protege la correcta administracion de justicia y eso explica
que se encuentre regulado en un titulo diferente.

2.1. Las injurias

El delito de injurias est4 definido en el articulo 416 del C6digo Penal chileno como “toda expresion
proferida o accion ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona.” Dado que se
trata de un delito en el que lo central es el sentido comunicacional o el significado de la expresion,
las injurias pueden cometerse por medio de palabras orales o por escrito, pero también por
cualquier forma de transmitir un contenido como, por ejemplo, un gesto.** La “expresion” por otra
parte, debe ser “proferida” lo que supone que sea comunicada, aunque puede serlo por cualquier
medio.>*

Esta accion o expresion debe realizarse “en deshonra, descrédito o menosprecio” de una persona,
lo que Etcheberry entiende como una exigencia de que las expresiones sean objetivamente “aptas
para traducir la ofensa, el menosprecio, la deshonra o el descrédito” de acuerdo al contexto y forma
concreta en que son comunicadas.>> Es decir, de nuevo, que la objetividad no tiene que ver con
una cualidad intrinseca de las expresiones sino con su significacion atendida la forma y contexto
de su realizacion.

Hay discusion sobre si las injurias pueden cometerse de manera omisiva, pues las ideas de
“expresion” o “accion ejecutada” parecen referirse a acciones en sentido activo y ademas podria
parecer inadecuado exigir penalmente un deber positivo de expresar cortesia a las personas. Sin
embargo, en la medida en que se pueda identificar una posicion de garante frente a la honra de
otro, que se traduzca, por ejemplo, en un deber de expresar ciertas formas de respeto o trato, la
omision de dichas formas puede constituir el delito de injurias si se cumple el resto de los requisitos
del delito.’’

32 E] delito de denuncia calumniosa se encuentra regulado en los articulo 211 y ss. del Codigo Penal que forma parte
del Titulo IV del mismo cédigo: “De los Crimenes y Simples Delitos contra la Fe Publica, de las Falsificaciones, del
Falso Testimonio y del Perjurio.”

33 De acuerdo con GARRIDO (2000), passim, esto queda claro del hecho de que el legislador utilice las

palabras expresion (palabra hablada) y accion (cualquier forma de transmitir un contenido) como dos formas
alternativas de expresion 200; VERA (2022), p.559. Esto también es algo que se desprende directamente del

articulo 421 del CP

3 ETCHEBERRY (1997), p. 159.

35 EECHEBERRY (1997), p. 160.

36 En este tlltimo sentido, GARRIDO (2000), p. 200.

37 En este sentido, ETCHEBERRY (1997), p. 59; GARRIDO (2000).



Existen tres categorias de injurias segun su gravedad por la naturaleza de la ofensa o la publicidad
con la que ésta se realiza: 1) Las injurias graves que son aquellas que estan descritas en el articulo
417 y cuya pena esta establecida en el articulo 418 en donde se distingue si la injuria fue realizada
por escrito y con publicidad o no;*® 2) Las injurias leves que son aquellas que sin estar descritas
en el articulo 417, se cometen por escrito y con publicidad; y 3) Las injurias livianas que son
aquellas que sin estar descritas en el articulo 417, no se cometen por escrito y con publicidad. Las
injurias livianas constituyen una falta y se castigan de conformidad con el art. 496 N°11.

2.2. Las calumnias

El delito de calumnia, por su parte, se encuentra descrito en el articulo 412 del Codigo Penal como
la “imputacion de un delito determinado pero falso y que puede actualmente perseguirse de oficio.”
Las calumnias, entonces, constituyen un tipo especial de injuria difamatoria en la que se atribuye
falsamente a alguien la comision de un delito por el cual podria ser perseguido en un proceso
penal.’® Dado lo establecido por los articulos 413 y 414 que establecen las penas del delito de
calumnias, lo que se debe imputar es un crimen o simple delito, de modo tal que no hay calumnia
si lo que se imputa es una falta.*® La imputacion falsa de una falta podria dar lugar, sin embargo,
a un delito de injuria.*!

El delito de calumnias exige que el crimen o simple delito que se imputa sea determinado, es decir
que se encuentre “precisado en sus circunstancias fundamentales.”*? Simplemente llamar ‘ladron’
a una persona, no realiza el tipo de calumnias sino, en el ‘mejor’ de los casos, el de las injurias. Lo
mismo que si yo le grito a otro ‘asesino.” Es necesario que la expresion ademds dé cuenta, en
términos generales, de los hechos que estoy imputando, tales como el lugar y tiempo de comision,
etc. Etcheberry propone como criterio para satisfacer la exigencia de determinacion (atendido el
requisito de que el delito imputado sea perseguible de oficio), que la explicitacion de las
circunstancias sea tal que permitiera iniciar un proceso penal en contra del aludido.** Lo anterior,
sin embargo, no implica que los hechos punibles deban ser correctamente calificados en términos
juridicos por parte de quien los imputa.**

Adicionalmente, el delito atribuido debe ser falso. Segun Garrido, la falsedad ha de ser subjetiva
y no objetiva, es decir, lo que importa es que el sujeto activo piense que los hechos que atribuye a
un tercero no se dieron en la realidad y para que esto pueda afirmarse, no es necesario que los
hechos efectivamente no se hayan dado en la realidad.*> Lo anterior, segun el mismo Garrido, es
sin perjuicio del efecto eximente que tiene la veracidad objetiva de los hechos imputados como
defensa del sujeto activo.*® Para un sector importante de la doctrina nacional, en cambio, el delito

38 Véase al respecto, MATUS y RAMIREZ (2021), p. 385.

3% GARRIDO (2000), p. 208; ETCHEBERRY (1997), p. 173.

40 De acuerdo con ETCHEBERRY (1997), passim, ademas, nada obsta que la imputacién de un cuasidelito
realice el tipo en la medida que éste pueda considerarse crimen o simple delito, de conformidad con el art. 4°
del CP, p. 175.

41'Véase GARRIDO (2000), p. 209.

42 GARRIDO (2000), p.210; En este sentido también ETCHEBERRY (1997), p. 175.

4 ETCHEBERRY (1997), p. 175.

4 VERA (2022), pp. 568-569.

4 GARRIDO (2000), pp. 210-211.

46 GARRIDO (2000), passim.



que se imputa debe ser falso objetivamente, en la materialidad de los hechos que se imputan o en
la atribucion de responsabilidad de la persona calumniada.*’” La falsedad de circunstancias
accidentales, en cambio, no altera la realidad del hecho punible imputado y por eso, no es suficiente
para que se pueda afirmar que con ello se podria cometer un delito de calumnias.*®

La falsedad de la imputacion como requisito del tipo determina la eficacia de la exceptio veritatis
en el delito de calumnias de modo tal que la veracidad de los hechos imputados excluye la
concurrencia del tipo.* Si bien esto sera analizado mas abajo, es importante considerar desde ya
que aun cuando en principio deberia ser el querellante quien pruebe mas alld de toda duda
razonable que el acusado ha realizado la accion tipica y esto supone probar que la imputacion sea
falsa, la dificultad de probar hechos negativos ha llevado a la doctrina a sostener que es el acusado
quien debe probar la verdad de sus imputaciones y por ello se habla de ‘exceptio’ veritatis. Pero
en estricto rigor esto solo deberia operar cuando la prueba de la verdad opera como una defensa
en el ambito de las injurias y no cuando, en el contexto de una querella por calumnias, el hecho
punible consiste precisamente en realizar una acusacion falsa, pues es el querellante y no el
querellado quien debe probar que concurren los elementos del tipo penal.

Por ultimo, el crimen o simple delito imputado debe ser actualmente perseguible de oficio, de lo
contrario podria tratarse de un delito de injurias graves. Una cuestion relevante a notar aqui es que
los delitos sexuales no son perseguibles de oficio, por lo que en principio imputar la comision de
un delito sexual no deberia configurar delito de calumnias sino de injurias graves.® Sin embargo,
si en un delito sexual ya ha habido denuncia por parte de la supuesta victima, la accion penal pasa
a ser publica para todos los efectos y podria llegar a haber calumnia si éste se imputase falsamente,
sin perjuicio de que se configurara ademas un delito de denuncia calumniosa.’! Esta posicion
parece replicarse en los fallos de nuestros tribunales penales.>

En términos de su sancion, la pena del delito de calumnia est4 regulada en los articulos 413 y 414
del CP y ésta varia segtn el tipo de imputacion (crimen o simple delito) y segln si la imputacion

se ha hecho por escrito y con publicidad o no.

2.3. La denuncia calumniosa

4 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 391; ETCHEBERRY (1997), p. 176; VERA (2022), p. 569.

8 En este sentido, ETCHEBERRY (1997), p.176; VERA (2022), p. 569.

49 En este sentido véase también ETCHEBERRY (1997), pp. 177-178, quien analiza con algun detalle €l

tema de la distribucion de la carga de la prueba en estos casos.

30 Véase MANALICH (2020), p. 86.

S GARRIDO (2002), p.213; VERA (2022), p. 570.

52 En este sentido, véase por ejemplo una decision en la que el Juzgado de Garantia de Osorno dictd una sentencia
absolutoria respecto a una acusacion por el delito de calumnia en atencion a que las expresiones realizadas por la
querellada por Facebook aludian a la presunta violacion por parte de un familiar cuando la querellada era victima. El
tribunal absuelve porque no se constata el elemento del tipo penal del delito de calumnias de que la accion sea
perseguible de oficio toda vez que este seria un delito de accidon penal previa instancia particular. Véase Juzgado de
Garantia de Osorno, RIT: 0-4016-2020, 4 de septiembre de 2021. La apreciacion del tribunal parece correcta, toda
vez que aun cuando se tratare de una presunta violacion impropia que en principio es perseguible de oficio, una vez
que la victima es mayor de edad, ésta pasa al régimen de accion penal publica previa instancia particular de acuerdo
al articulo 369 quinquies del Cédigo Penal.
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Relacionado con la figura anterior, el delito de acusacion o denuncia calumniosa establecido en el
articulo 211 del CP y recientemente modificado por la ley de delitos econdmicos, consiste en un
delito pluriofensivo en donde ademds de afectarse el honor se ve afectado también el correcto
funcionamiento de la administracion de justicia.’® La pluriofensividad del delito explicaria la
mayor pena de este delito respecto del delito de calumnias y por qué el tipo se puede realizar
también con la denuncia de una falta,.>* El comportamiento tipico en este caso consiste en
denunciar falsamente a una persona determinada de la comision de un crimen, un simple delito, o
una falta. De acuerdo a lo que dispone el inciso final de la regulacion vigente, se entiende que
también denuncia quien interpone querella o acusacion particular. Para que se configure el delito
no basta con la presentacion de una denuncia falsa sino que la imputacion debe hacerse en contra
de una persona determinada por un hecho también determinado, lo que fortalece la tesis de que se
trataria de un delito pluriofensivo y no solo de un atentado contra la correcta administracion de
justicia. La denuncia debe hacerse ante la autoridad competente para recibirla y todo indica que
queda excluida la acusacion presentada por el fiscal del Ministerio Publico, sin perjuicio de que la
presentacion maliciosa de una acusacion falsa pueda dar lugar a otro delito.>

El delito debe cometerse con dolo directo, toda vez que el legislador exige malicia, de lo que se
sigue que el tipo solo puede ser cometido cuando el sujeto activo sabe que la imputacion es falsa.>®
La falsedad de la denuncia puede consistir en atribuir falsamente hechos o una participacion
inexistente o, segiin algunos, en omitir circunstancias facticas que le quitan caracter antijuridico al
hecho.”’

3. Tipo subjetivo: animus iniuriandi y comision culposa

En términos del tipo subjetivo, hay dos discusiones en la doctrina que se relacionan principalmente
con el delito de injurias, pues su amplitud objetiva ha tendido a restringirse mediante un mayor
desarrollo de sus exigencias subjetivas. La primera discusion es si, atendida su ubicacion en el
Codigo Penal, los delitos de injurias y calumnias podrian cometerse de manera imprudente. La
segunda, es relativa a si la injuria exige un animo subjetivo especial, generalmente denominado
animus iniuriandi, o si basta con el dolo tipico.

En cuanto a la comision imprudente, conviene recordar que la punibilidad de los delitos culposos
en nuestro ordenamiento juridico estd sujeta al denominado sistema de numerus clausus, segun el
cual los delitos realizados con culpa (sin dolo) no seran penados salvo cuando la ley establezca lo
contrario en términos especificos. Una de las principales excepciones a este sistema estd
establecida en los articulos 490 a 492 del CP que vuelve punible la realizacion culposa de los
delitos contra las personas. Dado que los delitos de injurias y calumnias se encuentran regulados
en el Titulo VIII del Codigo Penal que establece los crimenes y simples delitos contra las personas,

33 La ley 21.592 de 2023, reemplaz6 el articulo 211 por una nueva formulacién del tipo penal que resuelve algunas
cuestiones que generaban dudas en la regulacion anterior, y amplia la hipdtesis tipica a denuncias de infracciones
administrativas o disciplinarias.

5 MATUS y RAMIREZ (2021), p. 359.

55 Esto se deduce de la clarificacion que ha hecho el legislador en el nuevo inciso final del articulo 211.

56 En este sentido también respecto de la regulacién anterior, MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 361-362.

5T MATUS y RAMIREZ (2021), p.361
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todo indicaria que la realizacion culposa de una injuria o una calumnia es, en principio, punible.>8
En contra de esta posibilidad, con razones no del todo convincentes, la mayoria de la doctrina
descarta la comision culposa de estos delitos tanto porque no seria concebible realizar los
elementos del tipo objetivo de manera imprudente, como porque la referencia de los articulos 490-
492 a los crimenes y simples delitos “contra las personas” habria que entenderla restringida a los
delitos de homicidio y lesiones.>

En relacion con la segunda discusion cabe detenerse un poco mas dada la relevancia que ésta tiene
para los casos de funas feministas que serdn analizados mas abajo. Quienes sostienen que la
comision de estos delitos requiere un animo especial adicional al dolo tipico, fundamentan dicha
posicion en la voz ‘en’ que utiliza el articulo 416 del CP.®* En este sentido, para Matus y Ramirez
la realizacion de estos delitos no solo exige dolo directo sino ademds debe concurrir un 4nimo
especial (el animus iniuriandi) que consiste en “la finalidad precisa de descalificar la persona del
otro.”! Garrido ha definido este 4nimo especial como la “voluntad de causar dafio al ofendido,
diverso al dolo, que involucra el conocimiento que la accidn o expresion es objetivamente
agraviante para la victima.”®?

La principal consecuencia que, de acuerdo a esta doctrina, podria seguirse de la exigencia de un
animus iniuriandi que iria mas alla del dolo tipico, incluso de la exigencia de dolo directo, seria la
atipicidad de comportamientos en los que concurran con el dolo tipico otros animos especiales
distintos al animus iniuriandi. Ejemplos de estos animos que excluirian el animus iniuriandi serian
el animus defendendi (cuando alguien injuria a otro para defender el propio honor), el animus
jocandi (cuando alguien injuria a otro para causarle gracia a alguien), o el animus corrigendi
(injurias realizadas con el proposito de educar a la victima).®® En este sentido se han expresado
también nuestros tribunales penales que, como veremos mas abajo, otorgan gran importancia a
esta exigencia y suelen considerar el animus iniuriandi como incompatible con la presencia de
otro &nimo especifico, como el animus narrandi, e incompatible también con el reclamo de una
justificacion por ejercicio legitimo de un derecho.®

Pero esta postura goza de cada vez menos adherentes en la doctrina nacional. Etcheberry,
correctamente a mi entender, sostiene que la relevancia de estos distintos &nimos especiales debe

58 En este sentido, MANALICH (2020), p. 49, considera que no solo es posible imaginar una injuria a titulo

de dolo eventual, cuando un agente emite la declaracion bajo la creencia predictiva de que ésta podria ser

percibida y captada como injuriosa por alguna otra persona, sino también imprudente.

59 Véase por ejemplo, ETCHEBERRY (1997), p.168; GARRIDO (2000), pp. 201-202; VERA (2022), p.562.

60 yVéase GARRIDO (2000), p. 202. La disposicion citada establece lo siguiente: “Es injuria toda expresion proferida
0 accion ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona.”

6l MATUS y RAMIREZ (2021), pp. 382-384 y 388.

62 GARRIDO (2000), p. 202.

% En este sentido, véase GARRIDO (2000), p.203; ETCHEBERRY (1997), p.168. En el caso de las funas feministas,
Rios sostiene que la falta de animus iniuriandi podria ser una defensa utilizable en la generalidad de causas por delitos
de injurias contra mujeres que denuncian a sus presuntos agresores por redes sociales, pues su finalidad suele ser
distinta al mero 4nimo de injuriar. Véase RIOS (2024), pp. 279-283. Para sostener su argumentacion, Rios cita el fallo
de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol. 1307-2018 que absolvié a las imputadas del delito de injurias por
considerar que las expresiones realizadas por las acusadas no fueron proferidas con el propdsito de afectar la honra
del querellante sino que fue una reaccion natural de una persona que se reconoce como victima asi como una forma
de expresar su opinion sobre la significacion de ciertos hechos.

4 Véase mas abajo, seccion .
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valorarse en la antijuridicidad y no como un elemento del tipo subjetivo, pues en la descripcion
del tipo de las injurias no hay una exigencia subjetiva que vaya mas alla del dolo tipico.%> Pero
quizas el principal obstaculo para incorporar la exigencia de este animo especial en el tipo
subjetivo, es lo dificil que resulta comprender en qué consistiria éste que no esté ya expresado por
el dolo tipico que exige querer y saber realizar una accion o expresion “en deshonra, descrédito o
menosprecio de otra persona.”*® Asi entendido, el 4nimo de injuriar es precisamente el dolo tipico
y no un elemento subjetivo especial.®’ Esto ultimo supone descartar la idea de que el animo de
injuriar no puede concurrir con otros animos, como el de narrar un hecho o defender el propio
honor.®® Si la accion solo se realizara en base a estos otros 4nimos especiales, entonces el sujeto
no actuaria con dolo tipico, no porque fueran 4nimos incompatibles sino porque el dolo tipico no
estaria presente. Para aquellas situaciones en las que estos otros d&nimos o finalidades especiales
concurren con el dolo tipico, la categoria de la antijuridicidad parece ser mas apropiada por el tipo
de andlisis al que ella invita en la medida que estos &nimos podrian dar cuenta de que la persona
que realiza la expresion o accidn injuriosa actia en el legitimo ejercicio de un derecho, autoridad,
oficio o cargo, tal y como establece el articulo 10 numeral 10 del Codigo Penal chileno.%® Otra
opcidn interesante es la planteada por Bascufian, quien si bien reconoce la antijuridicidad como el
espacio adecuado para resolver en sede penal una colision de derechos entre el honor y, por
ejemplo, el ejercicio legitimo de la libertad de expresion, también sostiene que la presencia de
otros animos podria alterar el sentido o significado de las expresiones o actos realizados por el
querellado, excluyendo su cualidad injuriosa, lo que a mi entender incidiria en la configuracion
del tipo objetivo.”® Por su parte, Maiialich ha sostenido que la exigencia de animus iniuriandi es
innecesaria o inapropiada. Es innecesaria porque en los casos en que falta el animus iniuriandi
habra otro animo que expresa el ejercicio legitimo de un derecho, y es inapropiada porque puede
ampliar de manera injustificada el &mbito tipico al incluir casos en que hay d&nimo de injuriar, pero
no hay realmente injuria.”!

En suma, la tesis mas convincente es que el denominado animus iniuriandi no es mas que el dolo
tipico, es decir, querer y saber “que se estd profiriendo una expresion deshonrosa, desacreditadora
o menospreciadora”.’? En relacion con el tipo de dolo, la mayoria de la doctrina exige dolo directo,
sin perjuicio de que no es claro por qué habria que excluir al dolo eventual.”> Cabe destacar en
todo caso, que de acuerdo con Etcheberry, la diferencia entre los distintos tipos de honor que se
protege por el delito de injuria, altera el tipo subjetivo que debe concurrir en el autor. Mientras que
en la injuria contumeliosa el autor debe querer y saber que su comportamiento tiene un
determinado efecto ofensivo sobre la persona en términos subjetivos, en la injuria difamante el
autor debe querer y saber afectar la fama u opinién que los demas tienen del sujeto pasivo. Esta

% ETCHEBERRY (1997), pp. 168-170.

6 Articulo 416 del Codigo Penal.

67 En este sentido también VERA (2022), pp. 562-563.

%8 En este sentido también CASTILLO (2024a), p. 16.

% GARRIDO (2000), p. 203; ETCHEBERRY (1997), p. 168.

70 BASCUNAN (2005), p. 554 y 556.

" MANALICH, (2020).

2 BASCUNAN (2005), p. 253.

73 Esta es la posicion tomada por ETCHEBERRY (1997), pp. 166-168, quien se abre a la posibilidad de las
injurias puedan ser realizadas con dolo eventual; En este sentido también MANALICH (2020), passim.; En
contra y a favor de la exigencia de dolo directo, véase GARRIDO (2000), p. 204; MATUS y RAMIREZ
(2015), p. 388.
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diferencia puede ser relevante también para determinar el impacto de la veracidad de hechos
imputados en la tipicidad subjetiva. Si bien la exceptio veritatis, como se verd mas adelante, no es
una excusa siempre suficiente en el delito de injurias, la veracidad de los hechos imputados si
puede afectar la aptitud del comportamiento para lesionar la honra, asi como dar indicios de la
ausencia de dolo.

En relacion con el delito de calumnias, en general hay consenso en que solo puede haber comision
dolosa y no se requiere un &nimo especial que vaya mas alla del querer y saber imputar falsamente
la comision de un delito.”* Quienes exigen animo especial en el delito de injurias, de hecho, no
reproducen la exigencia de un animus infamandi para el delito de calumnias como algo distinto al
dolo, sin perjuicio de que la concurrencia de otros dnimos pueda descartar la realizacion del
delito.” De este modo, para que estemos frente a una calumnia dolosa el agente al imputar el delito
debe representarse que esta falsamente atribuyendo a otra persona un comportamiento determinado
que objetivamente implica una deshonra para el afectado.”

4. La afectacion del honor en el ejercicio legitimo de otro derecho: caracter privado de la
accion penal y exceptio veritatis.

La proteccion del honor que ofrece nuestro ordenamiento juridico es esencialmente relativa frente
a la proteccion de otros intereses o derechos que naturalmente pueden entrar en conflicto con el
honor, tales como la libertad de expresion, el derecho a la informacién, y, como lo ha sostenido
Etcheberry, el legitimo interés social en conocer deficiencias personales que pueden tener
relevancia social.”’ Una cuestion relevante a considerar para enfrentar los conflictos de derechos
o de intereses que puedan darse en la persecucion penal de estos delitos, es la naturaleza privada
que tiene la accion penal en estos casos. En los delitos de accion penal privada el Ministerio
Publico esta excluido de la participacion en el proceso penal pues la accion penal debe ser ejercida
plenamente por la victima. Esto sugiere que, si bien puede haber un interés publico en la proteccion
de la honra, no hay un interés publico en la persecucion penal de su afectacion, lo que se expresa,
entre otras cosas, en el hecho de que la victima en cualquier momento puede hacer extinguir esa
accion penal desistiéndose de la accion o por abandono del procedimiento.”

Maifialich ha sostenido persuasivamente que el caracter privado de la accion penal en los delitos
de injuria y calumnia supone que deba reconocerse un concurso aparente siempre que los hechos
puedan dar lugar a una acusacion por un delito de accion penal publica. El honor seria un interés
subsidiario en la medida que todos los delitos suponen una afectacion del mismo, entendida como
una expresion de desprecio por la victima. Entonces, de acuerdo con el autor, si se presentara una

"* ETCHEBERRY (1997), p.179; GARRIDO (2000), pp. 213-214

7S MATUS y RAMIREZ (2021), p. 391.

7 MANALICH (2020), p.69 y pp. 392-395. Cabe destacar que, en cuanto a las reglas de aplicacion comiin

a ambos delitos,los cometidos a través de un medio de comunicacidn social se encuentran sancionados en el
art. 29 de la Ley 19.733. Puede ser interesante también la compensacion de injurias y calumnias reciprocas
(art.430), por “funas reciprocas”. Finalmente, el tiempo de prescripcion de estos delitos es de un afio desde
Que el supuesto ofendido se haya dado por tal, no pudiendo excederse de 5 afios

" ETCHEBERRY (1997), p. 153.

8 Véase los articulos 56, 401 y 402 del Codigo Procesal Penal. El caracter privado de la accion penal también
se expresa en la existencia del deber del juez de llamar a conciliacion (404), y en la regla de la compensacion
de calumnias o injurias reciprocas contemplada en el art. 430.
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accion por injuria al mismo tiempo o luego de que los hechos hayan sido juzgados por una accion
penal publica, deberia aplicarse la excepcion de cosa juzgada o litis pendencia, por tratarse de un
concurso aparente.”’

Que se trate de un delito cuya punicion dependa de un interés particular, y que sea ademas
subsidiario, no implica que no haya intereses publicos distintos al honor comprometidos en la
persecucion de estos delitos, y uno de los intereses publicos implicados aqui es evitar que el
derecho penal se transforme en una herramienta disuasiva o de amedrentamiento para el ejercicio
de derechos fundamentales de las o los querellados, tales como la libertad de expresion, la verdad,
y en el caso de las funas feministas, el derecho a la prevencion, sancion y erradicacion de la
violencia contra la mujer.?°

En el sistema juridico penal chileno, el balance entre el honor y otros intereses se ha articulado
principalmente mediante la defensa de exceptio veritatis que permite que, en determinadas
circunstancias, el querellado pueda ser absuelto cuando logre probar la verdad de sus dichos. Pero
también es posible hacer uso de la causa de justificacion de ejercicio legitimo de un derecho
contemplada en el articulo 10 numeral 10 del cédigo penal. En este sentido, Garrido afirma que
dicha disposicion es generalmente aplicable tratindose de la justificacion de la afectacion al honor
con el fin de dar acceso a informacion de interés publico.®!

Respecto de las calumnias, la exceptio veritatis es la regla general: se concede a todo imputado.’?
En las injurias, el CP chileno restringe la eficacia defensiva de la prueba de la verdad para
expresiones realizadas sobre empleados publicos relativa a su conducta en el ejercicio de dichos
cargos. Aqui, la proteccion de la honra cede en beneficio del interés publico de que la sociedad
tome conocimiento de asuntos que la podrian afectar.®? La Ley 19.773 sobre Libertades de Opinion
e Informacion y Ejercicio del Periodismo (Ley de Prensa) complementa esta regulacion ampliando
la defensa de la exceptio veritatis para expresiones realizadas por un medio de comunicacion social
y hechas con el “motivo de defender un interés publico real.”8* El problema de esta excepcion es
que solo se aplica a los medios de comunicacion social. Pero, si el proposito de esta excepcion es
permitir que hechos verdaderos de interés publico se encuentren al alcance de nuestro

7 MANALICH (2020), passim.En un sentido similar, segin ETCHEBERRY (1997), p. 158 cuando la

afectacion del bien juridico suponga la afectacion de otro bien juridico como por ejemplo, el peligro contra

la vida del 405 CP, el delito de injuria es siempre desplazado.

80 Véase en este sentido, en términos generales, VIOLLIER y SALINAS (2019).

81 GARRIDO (2000), p. 199. De acuerdo con Matus, el 10 N°10 deberia poder ejercerse especialmente en casos en
donde el mensaje que se transmite (y que puede resultar injurioso) tiene relevancia publica y es veridico o por lo
menos ha habido un esfuerzo del emisor de comprobar la veracidad o, como Matus y Ramirez sefialan de mostrar una
actitud positiva hacia la verdad (pp. 386-387). La posibilidad de formular una interpretacion de este tipo, sin embargo,
encuentra como su principal obstaculo la jurisprudencia constitucional sobre el conflicto entre libertad de expresion y
honra, pues éste favorece a la honra y eso dificultara una utilizacion exitosa del 10 N°10.

82 Tratandose de calumnias, el articulo 415 del Codigo Penal indica que “El acusado de calumnia quedara

exento de toda pena probando el hecho criminal que hubiere imputado.”

8 Sostiene en el articulo 420 que “no se admitira prueba sobre la verdad de las imputaciones...”. Sin embargo,

acto seguido, el mismo articulo concede la excepcion de la verdad cuando se trata de injurias “dirigidas en

contra [de] empleados ptiblicos sobre hechos concernientes al ejercicio de su cargo”.

8 El articulo 420 del Codigo Penal. Tratandose de injurias proferidas por un medio de comunicacion social,

el articulo 30 de la ley extiende la exceptio veritatis a situaciones en las cuales “la imputacion se produjere

con motivo de defender un interés publico real.”
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conocimiento, el derecho a comunicarlos debiera ser independiente del tipo medio por el que se
comunica.

Un problema procesal de la exceptio veritatis es la carga de la prueba. En el caso del delito de
calumnias, por ser la falsedad un elemento del tipo objetivo, el querellante es quien debe acreditar
la concurrencia de este elemento, lo que plantea el problema de tener que probar un hecho negativo.
En el caso del delito de injurias, en cambio, es el imputado quien debe acreditar la verdad de las
expresiones injuriosas cuando ello le sirva como defensa. Esto puede tener ciertas ventajas en
términos de politicas publicas, ya que obliga al querellado a verificar la veracidad de sus dichos
antes de hacer una publicacion que pueda afectar la honra de un tercero. Sin embargo, la prueba
de la verdad puede tener un serio efecto disuasivo en la publicacion de hechos verdaderos
tratindose de asuntos de serio interés publico. Si los imputados solo pueden defenderse probando
la verdad de sus dichos, dejaran de publicar informacion cuando no estén totalmente seguros de
que puedan probar su veracidad en un juicio. Esto puede ser un serio obstaculo para la democracia
cuando se trata de informacién de serio interés publico que haya sido diligentemente recopilada y
publicada de buena fe. Una forma de salvar este problema es con una interpretacion mas restringida
del dolo de las injurias que supondria incorporar, por ejemplo, la idea de que la actuacion haya
sido de mala fe, o bien exigir el animus iniuriandi como un elemento especial del tipo subjetivo
que seria incompatible con otros &nimos como el animus narrandi, criticandi, u otros de acuerdo
a lo que se revisd mas arriba.

Por ultimo, y mas alla de los contornos institucionales de la exceptio veritatis, 1a veracidad de los
hechos puede ser relevante en el sentido de afectar la cualidad injuriadora de la expresion, es decir,
la tipicidad objetiva. En nuestra jurisprudencia, por ejemplo, esta ldgica se puede ver en casos en
donde las Cortes han desestimado las injurias cuando son las victimas quienes realizan descargos
por redes sociales de algo que las ha afectado.®’

I1I. La aplicacion judicial de los delitos de injurias y calumnias en funas feministas.

Para ofrecer una aproximacion a la forma en la que nuestros tribunales penales han comprendido
y resuelto el uso de los delitos de injurias y calumnias para sancionar las funas feministas, se
realizaron dos revisiones de sentencias judiciales. Un primer estudio aleatorio de causas penales
por delitos de injurias y calumnias entre los afios 2011 y 2021 y un estudio exhaustivo de las
sentencias judiciales en casos de injurias y calumnias cometidas en redes sociales o medios de
comunicacion social posteriores a 2021 hasta julio de 2024.% En ambos casos, el objetivo del
andlisis fue identificar causas de delitos de injurias o calumnias en el contexto de funas feministas
y analizar su tratamiento judicial. De acuerdo con la informacion obtenida, y como se aprecia en
el Grafico 1, hasta el afio 2015 hay una relativa estabilidad en las causas penales por estos delitos
rodeando siempre las mil causas anuales. El afio 2016 comienza un aumento progresivo en la
cantidad de estas causas que se consolida con algo mas de fuerza a partir del afio 2018. A partir de
ese mismo afio, se ha vuelto posible identificar dentro del universo de causas por delitos de injurias
y calumnias, aquellas cometidas en medios de comunicacion social correspondiente al cddigo

85 Véase mas abajo, seccion 4.
8 Esta segunda muestra corresponde al codigo 21001 del Poder Judicial que se encuentra vigente desde el afio 2016.
Estos estudios se hicieron a partir de sendas solicitudes a través del portal de transparencia al Poder Judicial.
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21001 del Poder Judicial, donde presumimos se encuentran la gran mayoria de los casos de funa
feminista. La incorporacion de dicho c6digo nos permitié trazar la evolucion de dicho grupo de
causas como se aprecia en el Grafico 2. En ambos universos, el porcentaje de causas que termina
en sentencia judicial, absolutoria o condenatoria, que hace posible revisar la vision de nuestros
tribunales sobre el ambito y alcance de estos delitos, es bastante bajo.?” Sin perjuicio de ello, las
causas y sentencias que logramos identificar ofrecen consideraciones importantes sobre la manera
en la que nuestros jueces y juezas enfrentan estos casos.

Grafico 1. Ingresos por delitos de injurias y calumnias por afio (2011 - julio del 2024).
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m Evolucion de la persecusion de injurias y calumnias en los Ultimos 10 afios (Cod. 715 + 716 + 21001)
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Grafico 2. Ingresos por delito de injurias y calumnias por medios de comunicacion social por
afio (2016 — julio de 2024).

87 En las 22 causas encontradas en el periodo 2011-2021, en ninguna se llego a sentencia condenatoria, en 2
se llegod a sentencia absolutoria (no relacionadas con violencia de género) y 4 siguen en tramitacion. En todas
las causas terminadas en que no hubo juicio, se lleg6 a un acuerdo reparatorio o se abandono o desistio la
querella. En las causas analizadas entre el periodo 2016-2024 bajo el codigo de “injurias y calumnias
realizadas por medios de comunicacion social” aproximadamente un 7% de estas causas terminan con una
sentencia definitiva, un nimero muy inferior al promedio de los delitos en relacion con su forma de término.
Véase FERNANDEZ (2023).
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LORCA, Rocio: “La ‘funa’ feminista como delito de injurias o calumnias. ;Atentado contra el
honor o proscripcion de la autotutela?”
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1. Primer Periodo: estudio aleatorio de causas desde el aiio 2011 al ano 2021.

Respecto del primer grupo de causas, esto es, las causas por delitos de injurias y calumnias abiertas
entre los afios 2011 y 2021, dado el tiempo transcurrido y la alta cantidad de causas identificadas
como potencialmente relevantes, se seleccionaron aleatoriamente treinta causas para revision, de
las cuales un tercio aproximadamente versaba sobre temas de violencia de género.®®

De las causas por violencia de género que fueron analizadas, en dos oportunidades las
declaraciones supuestamente injuriosas fueron realizadas en el contexto de procedimientos
judiciales, lo que sugiere que las causas penales por delitos de injurias y calumnias no solo se
dirigen contra la funa como un mecanismo de justicia informal que se presenta como una
alternativa al sistema oficial, sino de manera mas general contra mujeres que denuncian a sus
supuestos agresores.® Asi en un caso, un hombre se querella contra su expareja por denunciarlo
ante el Ministerio Publico.”® También encontramos casos en los que la querellada si bien no tiene
una causa judicial pendiente, ha recurrido antes de la ‘funa’ a mecanismos formales de denuncia,
como ocurre en el caso de una mujer que habiendo denunciado en su establecimiento educacional
aun profesor que habria abusado de ella, decide afios después denunciarlo en redes sociales porque
el establecimiento educacional no habria interpuesto acciones legales contra é1.°!

Es importante destacar que al igual que se muestra en el segundo estudio, la gran mayoria de estas
causas no terminan con una sentencia de absolucion o condena, sino que por abandono del

8 Del muestreo aleatorio de 30 causas se lograron encontrar 22. De ellas un 32% corresponden a causas con
connotacion de violencia de género y un 68% a otros asuntos. Este porcentaje es alto si se compara con los motivos
de las otras causas que son sumamente variados (funas por vulneracion de derechos labores, herencias, robos, etc.).
8 Véase causa RUC 2110029262-6 del afio 2021 del Juzgado de Garantia de San Bernardo, y causa RUC 2010011676-
7 del 14° Juzgado de Garantia de Santiago del afio 2020.

90 Véase causa RUC 2110029262-6 del afio 2021 del Juzgado de Garantia de San Bernardo.

9l Véase causa RUC 2010040314-6 del afio 2020 del Juzgado de Garantia de Rengo.
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procedimiento, desistimiento o acuerdo.”? Esto ademas de ser ineficiente en el uso de recursos
publicos, sugiere que una de las finalidades que mueven a la parte querellante, podria ser disuadir
a la querellada para que elimine las publicaciones o retire las denuncias, mas que para conseguir
una sancion penal basada en culpabilidad. Esto podria suponer una instrumentalizacion del aparato
penal que deberia ser revisada desde un punto de vista normativo. Sobre esto se volvera en las
conclusiones.

2. Segundo periodo: estudio exhaustivo de causas desde el afio 2021 a julio de 2024.

En el segundo grupo de sentencias estudiadas, dado que pudimos limitar la muestra con el cddigo
21001 correspondiente a delitos de injurias y calumnias realizadas por medios de comunicacion
social y que fueran dictadas entre los afios 2021 a julio del 2024, obtuvimos una cantidad mas
limitada de sentencias judiciales lo que nos permitio revisarlas todas.”® De las 172 sentencias
encontradas y revisadas, 16 correspondian a casos de funa feminista con 17 acusadas mujeres.
Entre esas 16 causas, hay 10 sentencias absolutorias, 5 condenatorias y 1 sentencia en que se
condena a una acusada y se absuelve a la otra. Es decir que méas o menos en el doble de los casos
hay absolucion, lo que contrasta fuertemente con la estadistica general del sistema penal chileno
en donde el niimero de sentencias condenatorias suele ser diez veces mayor que el de las sentencias
absolutorias.”* Lo anterior vuelve a sugerir una preocupante instrumentalizacion de la accion penal
en estos casos, para fines distintos a obtener una condena por un delito.

Si bien la mayoria de estos casos tiene caracteristicas bastante similares en términos de su
despliegue factico, los argumentos de nuestros tribunales para absolver o condenar varian bastante.
El caso tipico corresponde a una denuncia por redes sociales (Facebook, Instagram o alguna
plataforma equivalente) en la que el querellado o querellada acusa al querellante de haber cometido
un abuso de caracter sexual en su contra, que no necesariamente consiste en un hecho punible.

En términos de los argumentos que usan los tribunales para absolver o condenar, entre las 11
decisiones absolutorias que identificamos, un primer argumento que se repite bastante (en seis
causas) es la insatisfaccion del estandar probatorio por parte del querellante.> En el caso del delito
de injurias, por ejemplo, los tribunales no parecen considerar suficiente las capturas de pantalla de
cuentas cuya titular es supuestamente la querellada. Para varios de nuestros tribunales, el que la
cuenta esté a nombre de la querellada no resulta suficiente para acreditar més alla de toda duda
razonable que ella haya realizado los hechos injuriosos.”® En el caso de delitos de calumnia, se
repite el argumento de la falta de evidencia, pero relacionado con la incapacidad de la parte
querellante de ofrecer antecedentes que den cuenta de la falsedad del delito. En al menos dos
causas, nuestros tribuales sugieren que el estdndar de prueba en estos casos, es que la falsedad del

92 Véase nota 87.

93 Informacion que obtuvimos gracias a la Corporacion de Asistencia del Poder Judicial que puso a
disposicion los mecanismos para obtener la informacion necesaria para armar nuestra base de datos,
mediante el oficio N°5050 de la misma entidad.

%“FERNANDEZ (2023), passim.

%5 Véase las causas mencionadas en las notas 87 y 88

% En este sentido, véase la causa del 7° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT 0-20898-2020, 11 de
noviembre de 2023 y la causa del 4° Juzgado de Garantia de Colina, RIT O-3884-2022, 18 de agosto de
2022.

19



delito imputado se encuentre demostrada mas alla de toda duda razonable y se sugiere como medio
apto para esto, una sentencia absolutoria relativa a los hechos imputados.®” En uno de los casos, €l
tribunal considera que los hechos no permiten dar por establecido el delito de calumnia toda vez
que no resulta posible que el hecho denunciado “si es que eventualmente fuera calificado como
delito, pudiera ser catalogado ademas como falso, no existiendo hasta ahora una sentencia judicial
que lo establezca de esta manera.””® El mismo argumento es utilizado por el Juzgado de Garantia
de Calama al sefialar que no se puede dar por acreditada la falsedad de la imputacion por no existir
una sentencia absolutoria respecto del delito imputado.”’

El principal argumento, sin embargo, para descartar la responsabilidad penal en los casos revisados
fue la ausencia de animus iniuriandi entendida como un elemento subjetivo especial del tipo. La
ausencia de este animo es constatada por nuestros tribunales mediante la presencia de otros animos
que excluirian este elemento del tipo, lo que sugiere una adhesion judicial a la tesis de que el
animus iniuriandi es incompatible con la presencia de otros animos. Como consecuencia de esta
postura, por ejemplo, el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion en vez de plantear
un problema en sede de antijuridicidad, impediria la configuracion del tipo penal. Esto a su vez
supone que, afirmado el tipo penal, no cabe ya discutir en sede de antijuridicidad una justificacion
basada en el ejercicio legitimo de un derecho como la libertad de expresion puesto que ello se
encontraria descartado ya al haberse afirmado la tipicidad subjetiva del comportamiento. Asi, en
un caso relativo a una acusacion por acoso sexual realizada en Facebook, el Juzgado de Garantia
de Santa Cruz, sostuvo que habiéndose constatado el animo especifico de deshonrar y
menospreciar al querellante, ello seria “incompatible con una actuacion al amparo de una causal
de justificacion de ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion u opinion basado en un
interés publico prevalente o animus narrandi.”!*°

LY como es que se determina por el tribunal este animus iniuriandi que lleva implicita la exclusion
de un ejercicio legitimo de otro derecho como la libertad de expresion? Aqui es donde aparece la
preocupacion por la autotutela. En la causa del Juzgado de Garantia de Santa Cruz recién citada,
se sugiere que lo que determina la concurrencia del animus iniuriandi y excluye, a su vez, la
posibilidad de apreciar un legitimo ejercicio de la libertad de expresion, no es la afectacion de la
honra del querellante sino la percepcion del tribunal de que la querellada realiza el acto injurioso
de manera desapasionada y deliberada, como una forma de autotutela que priva al querellante de
las garantias de un debido proceso.!°! En cambio, cuando las expresiones aparecen como una forma

7 Véase la causa del 12° Juzgado de Garantia de Santiago, ROL-0-4322-2019, 23 de febrero de 2021 y la
causa del Juzgado de Garantia de Calama, RIT-O-1227-2021, 11 de julio de 2021.

%8 Véase el considerando Décimo Segundo de la causa del 12° Juzgado de Garantia de Santiago, ROL-0-4322-2019,
23 de febrero de 2021

99 RIT-0-1227-2021, 11 de julio de 2021, considerando octavo.

100 Causa del Juzgado de Garantia de Santa Cruz, RIT 0-396-2022, 17 de enero de 2023. Véase también en
este sentido, las siguientes causas: Juzgado de Garantia de San Bernardo, RIT O-1008-2021, 22 de diciembre
de 2022; Juzgado de Garantia de San Felipe RIT 0-2205-2021, 12 de mayo de 2023; 6° Juzgado de Garantia
de Santiago, RIT O- 769-2022; 23 de febrero de 2022; Juzgado de Garantia de Osorno, RIT 0-4016-2020,

4 de septiembre de 2021.

101 Egta preocupacion por el debido proceso y la oportunidad del querellante de poder controvertir los hechos
aparece también en otros casos en los que hubo sentencia condenatoria como en la causa del Juzgado de
Garantia de la Ligua, RIT O-751-2022, 6 de septiembre de 2023; del Juzgado de Garantia de Santa Cruz,

RIT 0-396-2022, 17 de enero de 2023; del Juzgado de Garantia de Puerto Varas, RIT 0-250-2022, 8 de abril
de 2024; y del Juzgado de Garantia de Rancagua, RIT O-1053-2021, 17 de diciembre de 2021, en donde es
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de desahogo impulsivo y emocionalmente dominado, los tribunales son méas proclives a excluir el
animus iniuriandi, no porque excluyan la presencia de una consciencia y una voluntad de realizar
una expresion capaz de deshonrar, desacreditar o menospreciar a otro, sino porque eso les permite
apreciar un animo narrativo, una busqueda de apoyo o de proteccion que aparecen como
incompatibles con las exigencias de la tipicidad de este delito.!??

Asi, en la causa RIT 0-4193-2022 del 14° Juzgado de Garantia de Santiago, el tribunal absuelve
a la querellada por considerar que el comportamiento es “una explosion de impotencia por un
cumulo de situaciones que no estaba en condiciones de controlar” lo que seria incompatible con el
animus iniuriandi exigido por la ley. Lo mismo ocurre en la causa RIT O-1227-2021 en la que el
tribunal excluye el animus iniuriandi por considerar que la manifestacion de la querellada aparece
motivada mas bien por una necesidad de “desahogo” y para criticar al sistema judicial (animus
criticandi).'® En cambio, en la causa RIT 0-2098-2021, el tribunal absuelve a la presunta victima
pero condena a su madre, por considerar que ésta Ultima no actué de manera pasional sino
deliberadamente y con pleno dominio de sus acciones para afectar la honra del querellante.

Es importante considerar que esta diferente apreciacién se plantea sin importar el contenido
especifico y objetivo de las expresiones, es decir que, frente a expresiones equivalentes en medios
equivalentes, los tribunales determinan la concurrencia o no del animo injurioso atendiendo al
contexto de la querellada y su presunta finalidad, lo que parece construirse sobre la base de cuan
deliberada, vindicativa y desapasionada sea la manifestacion hecha por la querellada, y no de cuél
sea su significacion en relacion a la honra del querellante.!

La recién descrita forma de aplicar la exigencia de animus iniuriandi sugiere, a mi parecer, que a
lo menos en el caso de las funas feministas, el honor del ofendido estd siendo desplazado en la
practica como bien juridico protegido en estos delitos por el derecho al debido proceso y el interés
de disuadir actos de autotutela que pudieran afectar el rol que le cabe a las instituciones publicas
en la imparticion de justicia. Para evitar esto tltimo, si los tribunales quisieran valorar la frialdad
o impulsividad con la que ha actuado la parte querellada, el lugar adecuado deberia ser la
culpabilidad y no la tipicidad, pues es alli donde el tribunal puede valorar el nivel de libertad con
el que una persona se decide por el injusto.

precisamente este aspecto lo que le da al comportamiento un aspecto de ‘funa’ que, por ello, realiza los
elementos del tipo penal.

102 Véase en este sentido también la causa dictada por el Juzgado de Garantia de San Felipe, RIT 0-2205-
2021, 12 de mayo de 2024, donde el tribunal descarta el animus iniuriandi porque identifica como finalidad
del comportamiento de la querellada un 4nimo de narrar y divulgar informacion. Algo similar puede
apreciarse en la causa del 6° Juzgado de Garantia de Santiago, RIT O- 769-2022, 23 de febrero de 2022, en
donde la imposibilidad de descartar que el afan del comportamiento de la querellada haya sido meramente
informativo, lleva al tribunal a desestimar la presencia del &nimo injurioso.

103 Bsta idea de desahogo también aparece como fundamento para absolver por ser incompatible con un aninmus
iniuriandi en la causa del Juzgado de Garantia de Osorno, RIT O-4016-2020, 4 de septiembre de 2021.

104 V¢ase en este sentido las causas del Juzgado de Garantia de la Ligua, RIT 0-751-2022, 6 de septiembre de
2023 y del Juzgado de Garantia de Santa Cruz, RIT 0-396-2022, 17 de enero de 2023.
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IV. Conclusion: ;Las funas como autotutela ilicita?

Tanto en el ambito constitucional como penal, pareciera una consideracion central que marca el
transito de la licitud a la ilicitud de las funas es la percepcion de que ésta configuraria una instancia
de autotutela. En otras palabras, parece haber una predisposicion de nuestros tribunales a
considerar ilicitas las funas cuando estas aparecen como formas de autotutela, en vez de como un
espacio de ‘desahogo’ o de busqueda de proteccion.

En el &mbito constitucional, como vimos, la ilicitud de las funas depende en parte importante del
hecho de que la victima no haya realizado de manera anterior o paralela a la denuncia publica una
denuncia formal de los hechos imputados al recurrente. Es extrafio que este solo hecho haga derivar
la funa en un comportamiento ilicito pues es importante recordar aqui, que en el caso de denuncias
por comportamientos que podrian configurar delitos, la exigencia de activar la via judicial es
inconsistente con la naturaleza de la accidon penal en muchos de estos casos. De acuerdo al articulo
369 del Codigo Penal, la generalidad de los delitos sexuales cometido contra adultos son de accion
penal publica previa instancia particular, lo que supone que solo se puede proceder penalmente
cuando la victima ha denunciado los hechos formalmente, y esta institucion se explica
principalmente como una forma de deferencia frente a la victima que no quiera someterse a un
proceso penal para evitar una re-victimizacion o para proteger su privacidad. Esta deferencia se ve
truncada por la decision de algunos jueces y de la Corte Suprema de considerar que hay una
afectacion ilegitima del derecho a la honra cuando las mujeres hacen sus denuncias por vias no
formales, con anterioridad o como una alternativa a las vias judiciales. El problema que genera
esta exigencia desde una perspectiva de género es que transforma una facultad en una carga, pues
condiciona la facultad de no activar la via penal, a la renuncia de otra forma de expresion que
pudiese afectar la honra de alguien. Esta afectacion, sin embargo, no seria ilicita cuando la victima
ha activado previamente la via judicial mediante una denuncia. Pero entonces, la libertad de narrar
y expresar estas experiencias, que puede ser importante para la proteccion de los derechos de las
mujeres, depende de renunciar a la prerrogativa otorgada por el articulo recién mencionado.

En sede penal, por su parte, la idea de autotutela aparece como un marcador de tipicidad penal que
expresaria la presencia de un animus iniuriandi incompatible con otros &nimos que podrian excluir
la tipicidad o ser expresivos de que se obra amparado por una causa de justificacion. Esto, asi como
lo comentado sobre las decisiones en sede constitucional, vuelve necesario poner en consideracion
la idea de autotutela y su ilicitud, pues mas alld de los problemas sociales que la justicia privada o
informal pueda causar, es importante recordar que estas practicas no son intrinsicamente ilicitas.
Si la autotutela consiste en ejercer de propia mano un derecho frente a una situacion de afectacion
o amenaza de éste, ella simplemente supone que un derecho se ejerce sin recurrir a los tribunales
de justicia o al aparato institucional que se encuentra dispuesto por la ley para esos fines. Asi
comprendida, la autotutela puede ser licita o ilicita, y solo es ilicita cuando el ejercicio del derecho
supone que el sujeto se arrogue un poder que no posee porque actia de una manera que se
encuentra prohibida por el ordenamiento juridico. Es decir que no es la autotutela lo que determina
la infraccion de una norma de comportamiento, sino que es la infraccion de una norma de
comportamiento lo que determina la impermisibilidad de un acto de autotutela.

Lo que corresponde en el caso de las funas feministas entonces, es revertir el orden de las
consideraciones de nuestros tribunales penales. Primero deberiamos establecer si hay injurias, y
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luego podremos hablar de autotutela ilicita. Esto no implica que no podamos criticar un
comportamiento de autotutela que no infringe una norma /egal/ de comportamiento, ni que dicha
conducta no pueda en todo caso causar un dafio que tenemos razones para intentar evitar, pero hay
una distancia grande entre realizar un hecho criticable o dafiino y realizar un hecho ilegal que
pueda dar lugar a responsabilidad penal, civil o ambas. Mantener esta distincion es crucial para
una correcta aplicacion del derecho y para situar adecuadamente la conversacion sobre como
enfrentamos socialmente el fenémeno de las funas feministas.

Un segundo punto que debe ser notado frente al rol protagénico de la idea de autotutela en estos
casos es que parece sugerir que la unica forma licita en la que una persona puede resolver un
conflicto interpersonal o responder frente a lo que considera como una ofensa es recurriendo a
tribunales. Lo que en el caso del derecho penal no solo infringe el principio de ultima ratio sino
que ademads sugiere erradamente que las personas no podemos hacer uso de nuestras libertades y
derechos sino en las formas contempladas por la ley.!%

La busqueda de un cambio cultural en la concepcion de la mujer y sus derechos genera por
supuesto muchos desacuerdos y conflictos. Una hipercriminalizacion de la violencia sexual ha sido
en lugares como Estados Unidos, una catastrofe para los derechos humanos de hombres y mujeres
y lamentablemente, no ha favorecido una mayor proteccion de las victimas.!% Dada la tendencia
de nuestros gobiernos y legisladores a replicar esta estrategia hipercriminalizadora, es de esperar
que corramos una misma suerte. Al mismo tiempo, formas de justicia informal como las funas,
han quizas contribuido a una toma de consciencia, a la prevencion de ciertas formas de violencia,
aunque en muchos casos han tenido un costo desproporcionado en la vida de las personas
sindicadas como responsables de hechos abusivos. Con todo, y a pesar de su complejidad, el
contexto de necesaria transformacion para prevenir y erradicar la violencia contra la mujer es algo
que nuestros jueces no pueden ignorar al momento de fallar estos casos.

La violencia contra la mujer muchas veces puede adquirir la forma de un delito de odio, y la lucha
contra ese tipo de violencia debe darse en distintas dimensiones y no solo en el campo legal.'*” La
naturaleza de esta violencia, la tradicional indiferencia frente a la misma, asi como la insistencia
en criminalizar toda forma de violencia, hace que muchas mujeres no confien en las instituciones
como lugares para obtener proteccion. Las instituciones de persecucion penal carecen de los
mecanismos suficientes para comprender y contener la violencia contra la mujer y muchas veces

105 Sin embargo, esta es una limitacion que, de acuerdo con los articulos 6° y 7° de nuestra Constitucion politica, solo
se aplica a las personas que ejercen una funcion publica y en el ejercicio de dichas funciones

106 Véase GRUBER (2020), passim;. LORCA (2024a), passim; LORCA (2024b), passim.

197 Que la violencia contra la mujer se trate de una violencia de odio quiere decir que en general la agresion reviste
ciertas caracteristicas que dan cuenta de que es generada o motivada por un sentimiento de repulsion. Lo que
caracteriza a los delitos o crimenes de odio es que el agresor considera que el agredido debe estar dominado o
sometido. El crimen de odio busca reestablecer un supuesto orden en el que el agresor ejerce una superioridad sobre
el agredido y eso explica que muchas veces tenga un alto nivel de crueldad o violencia porque busca corregir y castigar
a la victima. En el caso de la mujer, el orden transgredido es el sometimiento de la mujer al hombre en todo ambito:
fisico, sicolégico, politico, econdomico, etc. En este contexto, la violencia sexual aparece como parte de una cultura de
violencia continua contra la mujer, que genera vergiienza y culpabilizacion de las propias mujeres, lo que las lleva
muchas veces a guardar silencio con consecuencias que pueden ser muy daifiinas. Sobre el caracter de los delitos de
género como delitos de odio, véase CORN (2014), passim; MANALICH (2016), passim.
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en el encuentro con estas instituciones las mujeres son humilladas y re-victimizadas.!®® Las
instituciones no penales, por su parte, han intentado evitar este aislamiento llamando a las mujeres
a denunciar la violencia y a compartir su experiencia de la forma que puedan. ' A la hora de
establecer si hay un tipo antijuridico de injurias y calumnias, o al definir la presencia o no de dolo
o de una causa de justificacion, nuestros tribunales no pueden ignorar este contexto. De ahi que no
pueda ser el solo hecho de la autotutela lo que defina la ilicitud del comportamiento, sino que, por
el contrario, ha de ser alguna medida de afectacion a la honra lo que lleve al juez a la conclusion
de que un determinado comportamiento realiza el tipo del delito de injurias o de calumnias y en
virtud de ello podemos decir que constituye, ademas, una instancia de autotutela ilicita.!'

105 Véase LORCA (2024b), pp. 65-71.
' En este sentido véase también RIOS (2024), pp. 283-284.
110 Bn este sentido véase también RIOS (2024), pp. 283-284.
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