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RESUMEN: En la causa Rol N° 2261-2018, la Corte de Apelaciones de Valdivia rechazé un
recurso de proteccién por encontrarse los actos atentatorios a la honra alegados por la recurren-
te siendo conocidos en una causa penal por injurias. Sin embargo, la recurrente también daba
cuenta de una serie de otros actos de acoso psicolégico como merodeos de su domicilio, llama-
das y mensajes reiterados, de los que la Corte no se hizo cargo. En Chile la victima no puede
detener estos actos por la via penal pues no existe tipificacién de lo que en Derecho Comparado
se conoce como “stalking”, dejando la Corte sin proteccidn a la recurrente frente a actos que al-
teran el normal desarrollo de la vida cotidiana, vulnerando derechos fundamentales.
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ABSTRACT: In Case N° 2261-2018, the Court of Appeals of Valdivia rejected a constitucio-
nal protection action because the dignity-threatening acts adduced by the appellant were be-
ing known in a criminal case about defamation. However, the appellant also reported a series
of other psychological harassment acts such as loitering, repeated calls and messages, which
the Court did not address. In Chile, the victim cannot stop these acts through criminal pro-
cedure, since what is known in Comparative Law as ‘Stalking’ has not been criminally regu-
lated. Thereby, the Court left the appellant unprotected against acts that alter the normal
development of daily life, violating constitutional rights.

Key words: Stalking, psychic integrity, private life, freedom of self-determination.

INTRODUCCION

La Corte de Apelaciones de Valdivia, en causa Rol N° 2261-2018, rechazé un re-
curso de proteccién que merece especial atencién. La recurrente alegé que llevaba meses
siendo victima de actos de hostigamiento psicolégico de parte de la cényuge de su pareja,
quienes estaban separados de hecho. La recurrida no solo habria publicado en internet co-
mentarios vilipendiosos contra la recurrente sino que ademds habria ejercido constantes ac-
tos de acoso como merodear su domicilio, utilizar fotos, de la recurrente en su whatsapp, y
llamarla y mandarle mensajes reiterados tanto a ella como a su pareja. La recurrente solicité
a la Corte que ordenara a la recurrida tanto la eliminacién de las publicaciones injuriosas
como el cese de los demds actos de acoso e invasién a su vida de pareja.

* Este articulo contd con una versién digital previa que se reemplazé por la que aqui se ofrece. La nueva versién
eliming los nombres y apellidos de las partes intervinientes, ademds de hacer correcciones menores

** Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile. Direccién postal: Vi-
llavicencio N°© 361, oficina 110, comuna y ciudad de Santiago, Chile. Direccién electronica: eborelr@gmail.com.
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Las aristas fdcticas de este caso merecen especial atencién al guardar coincidencia con
determinados comportamientos constitutivos de lo que se denomina szalking en el Derecho
Comparado. Estos comportamientos tienen en Chile un flanco juridico abierto que llama
la atencién desde que se trata de un fenémeno que no es inocuo, encontréndose tipificado
penalmente en otros paises, adoptando multiples manifestaciones, ademds de guardar estre-
cha relacién con la violencia de género y el cyberbullyng.

Ante la ausencia de regulacién penal de este tipo de comportamientos acosadores
y, en consecuencia, la poca utilidad de denunciar ante Carabineros de Chile, este trabajo
pretende dar cuenta de cémo el recurso de proteccién puede resultar una herramienta util
para las desprotegidas victimas, al vulnerarse patentemente determinados derechos funda-
mentales. Sin embargo, la falta de entendimiento de este fenédmeno, producto tanto de su
falta de regulacién como de su falta de tratamiento por parte de la doctrina, puede llevar a
las Cortes de Apelaciones a no visualizar el stalking como un comportamiento dafino en si
mismo, o a diluirlo en otro tipo de conductas reguladas que en realidad no son lo mismo,
terminando por rechazar recursos de proteccién como el que se analizard.

Las Cortes de Apelaciones deben tener claro que los hechos alegados en el caso que
se revisard son constitutivos de un comportamiento que, sin perjuicio de no estar regulado
en Chile, si tiene contornos y definicién propia. Por otro lado, si bien es cierto que no todo
comportamiento humano dafiino se encuentra tipificado penalmente, no por ello esas con-
ductas dejan de afectar derechos fundamentales, por lo que las Cortes no pueden olvidar su
rol tuitivo por medio del Recurso de Proteccién que muchas veces se vuelve la dnica herra-
mienta para afrontar situaciones juridicamente no reguladas.

[. FALLO DE LA CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, ROL 2261-2018!

1. Los HECHOS QUE FUNDAN EL RECURSO DE PROTECCION

El 18 de diciembre de 2018, dona N. L. deduce Recurso de Proteccién en contra
de la sefiora M. E., cényuge de la pareja de la recurrente, don J. O. El sefior J. O. y la re-
currida se encuentran separados de hecho hace mds de dos afios y tienen hijos en comun.
Los hechos que fundan el recurso consisten en supuestos actos de violencia psicolégica y
hostigamiento constante acaecidos desde abril del afio 2018. Se mencionan los siguientes:
ir a buscar a la recurrente a su domicilio y al no encontrarla, hacerse pasar por otra perso-
na, entablando comunicacién tanto con la guardia del condominio como con la madre de
la recurrente con el objeto de obtener informacién personal de ella y, al mismo tiempo,
difamarla; enviar mensajes de whatsapp tanto a la recurrente como a su pareja con claras
demostraciones de celos e insultos; rondar el domicilio de la recurrente y vigilarla; llamar
por teléfono a la recurrente indicdndole que va a meter preso al sefior J. O. si la recurren-
te o sus padres le hacen algo a los hijos; utilizar en su whatsapp fotos de la recurrente que

! Todos los antecedentes aqui expuestos pueden revisarse en sistema de Consulta Unificada de Causas del Po-
der Judicial, disponible en http://www.pjud.cl/consulta-unificada-de-causas, ingresando el ROL 2261-2018 de
la Corte de Apelaciones de Valdivia.
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descargé de sus redes sociales?; publicar en la plataforma OIRS del Hospital Base de Valdi-
via (lugar de trabajo de la recurrente y su pareja el sefior J. O.) un reclamo por medio del
cual indica que es la recurrente la que la llama insistentemente y le manda mensajes, que
el sefior J. O. se encuentra en un proceso penal por violencia intrafamiliar, y que es una
inmoralidad de parte de la recurrente el tener una relacién con un hombre casado y subir
fotos de su relacién a redes sociales; publicar en la pdgina de Facebook del mismo Hospital
comentarios alusivos a la formalizacién por actos de violencia intrafamiliar de parte del se-
fior J. O.% y aludir que es la recurrente quien la ofende por redes sociales.

Ante este escenario, con fecha 17 de noviembre de 2018 la recurrente publica en Fa-
cebook un llamado de alerta a sus contactos sobre lo que pueda decir dofia M. E., sefialando
que lleva meses hostigdndola y acosdndola. Producto de lo anterior, la recurrida se querella
contra la recurrente el dia 10 de diciembre de 2018 por el delito de injurias graves hechas
por escrito y con publicidad. A la fecha de interposicién del Recurso de Proteccidn, la recu-
rrente se encontraba citada a audiencia en procedimiento simplificado fijada para el 18 de
enero de 2019, en causa Rol N° 7724-2018 del Juzgado de Garantia de Valdivia.

Culmina el relato de los hechos la recurrente sefialando que hasta la fecha de inter-
posicién del Recurso de Proteccién, los mensajes y llamadas privadas tanto a ella como a su
pareja y las publicaciones burlescas y denigrantes en redes sociales no habian cesado.

2. EL DERECHO INVOCADO Y PETICIONES

La recurrente invoca como vulnerado el derecho a la honra consagrado en el articulo
19 Ne 4 de la Constitucién Politica de la Republica (en adelante abreviada como “CPR”),
derecho que a su juicio se ve afectado desde que la recurrida estarfa intentando destruir el
prestigio e imagen que la recurrente tiene ante sus compaifieros de trabajo, su familia y la
comunidad en general.

Por lo anterior, la recurrente solicita a la Corte dos cosas: primero, que se ordene a la
recurrida eliminar las publicaciones y comentarios de Facebook, y segundo, que se le ordene
abstenerse de realizar cualquier accién de acoso, injuria o burla, mandar mensajes privados
y entorpecer su relacién sentimental.

3. DESCARGOS DE LA RECURRIDA

Al evacuar su informe la recurrida solicita se declare la extemporaneidad del recurso,
ya que el tltimo acto que se puede considerar para el cémputo del plazo es del 10 de octu-
bre de 2018 (la publicacién en Facebook alusiva a los actos de violencia intrafamiliar en los
cuales se encontraba involucrado el sefior J. O.), aduciendo que las acciones legales por ella

2 Ante este episodio, la recurrente toma contacto con la recurrida y le dice que deje de utilizar sus fotos, lo cual
genera que la recurrida denuncia de amenazas a la recurrente en la fiscalia local de Temuco, generdndose causa
ordinaria Rol N° 6471-2018 llevada ante el Juzgado de Garantia de Temuco. La causa no progresa por no ser
los hechos denunciados constitutivos de delito, como puede verificarse de la resolucién de aprobacién que da el
juez a la decisién del Ministerio Publico de abstenerse de investigar, en E. con L. (2018).

% El seior J. O. fue absuelto de supuestos actos constitutivos de violencia intrafamiliar segtin sentencia de 9 de
agosto de 2018, en E. con O. (2018).
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ejercida no pueden considerarse para el cdémputo del plazo por tratarse del ejercicio legiti-
mo de un derecho.

También sefiala que los antecedentes esgrimidos por la recurrente son falsos o se han
formulado tergiversando la realidad, ya que es la recurrente quien se comunica con ella y la
insulta, lo que motivé a deducir querella por injurias en su contra. Agrega que los conflic-
tos con su cényuge se generan con ocasién de actos de violencia intrafamiliar que dieron
lugar a los procesos judiciales que indica.

4. EL RECHAZO DE LA CORTE

Con fecha 14 de enero de 2019, la Corte de Apelaciones de Valdivia dicta sentencia
rechazando el Recurso de Proteccién en base a los siguientes argumentos:

“4.-: Que, en este caso, es claro que existe un conflicto entre la recurrente y recurri-
da, en el contexto de la relacién que mantiene la primera con el actual cényuge de la se-
gunda, encontrdndose estos tltimos en un proceso de divorcio, situacién que ha producido
una peculiar situacién de tensién y agresion reciproca, que ha determinado la existencia de
un proceso penal, con el objeto de determinar la existencia del delito de injurias graves con
publicidad, incoado con ocasién de la querella interpuesta por la sefiora M. E.

4.- Que, en ese contexto, y encontrdndose los hechos sometidos al conocimiento
de un tribunal competente quien determinara la existencia o no de los hechos que se han
planteado en la causa, su origen y la responsabilidad correspondiente, con las garantias pro-
cesales correspondientes, solo cabe desestimar el recurso de autos™.

Por lo anterior, la Corte considera innecesario pronunciarse acerca de la extempora-
neidad del recurso y rechaza el recurso de proteccién, sin costas.

[I. ACTOS RECURRIDOS CONSTITUTIVOS DE STALKING

Para comenzar, se debe efectuar una distincién respecto a los hechos en los que la
recurrente funda su recurso de proteccién. Por un lado, la recurrente alegé haber sido vic-
tima de publicaciones por redes sociales y un reclamo ante el Hospital Base de Valdivia,
actos por medio de los cuales la recurrida habria buscado enlodar su imagen. Respecto a
estos actos, que de haber sido efectivos podrian calificarse de injurias, la recurrente requiere
a la Corte que se ordene a la recurrida eliminar dichas publicaciones. Pero por otro lado, la
recurrente describié haber sido victima de una serie de otros actos como llamadas, mensajes
reiterados y merodeo del domicilio, actos que cuadran con lo que a continuacién procederd
a explicarse con el nombre szalking. Respecto a este tipo de actos, la recurrente pidi6 a la
Corte ordenar que la recurrida cese toda otra accién de acoso, mensajes, y deje de entorpe-
cer su relacién de pareja, ello como peticién aparte de que se ordene a la recurrida borrar
las publicaciones de Facebook.

4 L. con O. (2019). Cabe precisar que la transcripcién ha sido textual, habiendo la Corte incurrido en la erré-
nea repeticién del nimero 4° al enumerar los considerandos.
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1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL STALKING EN DERECHO COMPARADO

El concepto de szalking es un sustantivo de origen anglosajén proveniente del ver-
bo “stalk” que traducido al espafol alude a la accién de acechar, caminar sigilosamente,
o la observacién de la presa por parte del cazador’. Como fenémeno social, el stalking se
entiende como un patrén de amenaza o acoso anormal o de larga duracién dirigida espe-
cificamente a un individuo®. En palabras de Purcell, Pathé y Mullen “stalking is a course of
conduct in which one individual inflicts on another repeated unwanted intrusions and com-
munications, to such an extent that the victim fears for his or her safety”’. Westrup y Fremouw
sefialan como caracteristicas bdsicas del stalking las siguientes: i) una conducta repetitiva
dirigida contra alguien, ii) la conducta no es bienvenida ni deseada por la victima, iii) una
experimentacién de miedo, ansiedad o preocupacién por parte de la victima®.

Entre las diversas manifestaciones que puede adoptar este comportamiento se pue-
den mencionar las siguientes: perseguir, merodear, vigilar, esperar a la victima en lugares,
aproximarse y comunicarse mediante cartas, mensajes telefénicos, llamadas telefénicas o e-
mails dirigidos directamente a la persona afectada o a su entorno mds préximo, encuentros
repetidos no casuales, pintar el auto de la victima, enviar regalos indeseados, encargar bie-
nes o servicios a nombre de la victima, allanar su propiedad, efectuar chantaje emocional o
falsas acusaciones a través de internet u otros medio de comunicacién, formular amenazas
y, en alguna ocasién, incluso acometer o asaltar a la victima’.

Como se puede ver, la recurrente del caso en andlisis alegd ser victima de algunos de
estos comportamientos —como las llamadas, los mensajes, las vigilancias fuera del domicilio
o las difamaciones por internet—, no perdiendo la recurrente la calidad de victima por el
hecho que muchas de las llamadas o mensajes atormentadores hayan sido dirigidas al sehor
J. O, pues el stalking incluye no solo las llamadas o mensajes directos al afectado sino tam-
bién a su entorno mds préximo.

Desde la arista empirica, un informe de abril del afio 1998 efectuado por el Depar-
tamento de Justicia de Estados Unidos basado en la encuesta denominada National Violence
Against Women (NVAW) Survey, define el stalking como: “a course of conduct directed at a
specific person that involves repeated visual or physical proximity, nonconsensual communica-
tion, or verbal, written or implied threats, or a combination thereof, that would cause a reason-
able person fear’°. Dicho informe daba cuenta que una de cada 12 mujeres y uno de cada
45 hombres habia sido victima de szalking en algin momento de sus vidas en Estados Uni-
dos''. En septiembre de 2012, el mismo Departamento de Justicia estadounidense emitié
un informe basado en la encuesta denominada Supplemental Victimization Survey (SVS),
arrojando que el porcentaje de mujeres victimas de stalking seguia siendo mayor que el de

> ZBAIRI (2018) p. 10.

¢ MELOY y GOTHAR (1995) p. 258.

7 PURCELL et al. (2004) p. 157.

8 WEesTRUP y FREMOUW (1998) p. 255.

? VILLACAMPA (2009a) pp. 9 y 11; MARTIN (2016) p. 25; U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2012) p. 1.
10 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (1998) p. 2.

' U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (1998) p. 3.
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hombres'. A su vez se da cuenta que el 70% de las victimas conocian a su acosador y que
el porcentaje de victimas es mayor para personas divorciadas o separadas que los casados u
otras categorfas como relacién de simple amistad o vecindad®.

Hasta aqui las cosas, no es dificil comprender que el stalking es un comportamiento
que requirié ser regulado penalmente en Derecho Comparado. Es en el Estado de Califor-
nia de los Estados Unidos donde se promulga la primera ley anti stalking del mundo que
entré en vigor el 1 de enero de 1991 a raiz de la muerte de la actriz Rebeca Schaeffer.' El
stalking ha sido penalizado también en otros paises como por ejemplo": el Reino Unido
(Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte)'¢, Alemania', Austria'é, Italia'®, Portugal®
y Espafa®’. En el caso espafol, la reforma al Cédigo Penal introducida por la Ley Orgédnica
Ne 1/2015, de 30 de marzo de 2015, incorpord el articulo 172 ter que tipifica penalmente
el stalking dentro del capitulo de las coacciones, en el titulo de los delitos contra la libertad.
Destacable mencién debe hacerse al predmbulo de esta ley, en el cual se destaca que este
nuevo tipo penal de acoso estd destinado a ofrecer respuesta a conductas que, en muchas
ocasiones, no podian ser calificadas como coacciones o amenazas, al no llegar a producirse
necesariamente el anuncio explicito de la intencién de causar algiin mal o el empleo directo
de violencia para coartar la libertad de la victima®.

2. AUSENCIA DE REGULACION DEL STALKING EN CHILE

En primer lugar, llama la atencién la falta de tratamiento de este tema por parte
de la doctrina juridica nacional, menciondndose el szalking solo de forma tangencial y no
como tema principal. En textos juridicos chilenos podemos encontrar a Emanuele Corn,
quien habla del agravamiento de la pena que el Cédigo Penal argentino impone a quien
matare a una mujer cuando media violencia de género, y advierte que “habria que pensar
en lo que en el sistema estadounidense se denomina szalking, o sea, una serie de actos de
persecucién que en una primera fase no se concretan en violencia fisica, pudiendo consis-
tir en formas de violencia psicoldgica, como, por ejemplo, un gran nimero de llamadas

12 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2012) pp. 1y 4.

13 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2012) pp. 1y 5.

4 MARTIN (2016) p. 27; ZBaIRI (2018) p. 28.

15 Se pueden revisar detalles y comentarios de la regulacién del szalking en esos paises en MARTIN (2016) p. 28-29;
y ZBAIRI (2018) pp. 28-34.

16 Ver la LEY DE PROTECCION CONTRA EL ACOSO DEL REINO UNIDO (PROTECTION FROM HARASSMENT AcT 1997)
de 1997.

17 CODIGO PENAL ALEMAN (STRAFGESETZzBUCH) de 1871, articulo 238. El delito es denominado Nachstellung, tra-
ducible como persecucidn.

18 CopIGO PENAL AUSTRIACO (S7TRAFGESETZBUCH) de 1974, articulo 107 a). El delito es denominado Beharrliche
Verfolgung, traducible como persecucién persistente.

19 Cop1GO PENAL ITALIANO (CoDICE PENALE), de 1930, articulo 612 bis. El delito es denominado a##i persecuto-
71, traducible como actos de persecucidn.

2 Cop1Go PENAL PORTUGUES (CODIGO PENAL), de 1982, articulo 154 A). El delito es denominado Perseguicio,
traducible como persecucién.

21 Copico PeNaL Esparor de 1995, articulo 172 ter.

22 Ley ORrGANICA N° 1/2015 de 2015, punto XXIX del Predmbulo.
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telefénicas indeseadas o en horario nocturno, y que solo en ciertos casos evolucionan
después en violencias fisicas, hasta sus mds graves consecuencias”. También se puede
citar a Germdn Varas Cicarelli quien considera que el quebrantamiento de una orden de
alejamiento se puede provocar a través de un comportamiento repetido e intrusivo, es-
pecifica forma de violencia de género que en otros paises se regula bajo la denominacién
de stalking*.

Ahora bien, esta falta de tratamiento del tema en nuestro pais podria encontrar
una explicacién en el subjetivo limite que muchas veces separa una conducta de abuso
de una conducta socialmente aceptable, considerada normal o inofensiva, como por
ejemplo una llamada telefénica o el envio de un regalo. Baséndose en la autora Eugenia
Goémez, esta dificultad para distinguir el szalking como una forma de violencia psico-
légica que merezca ser perseguida como delito ha sido acertadamente mencionada por
Carabineros de Chile en un estudio terminado en agosto del afio 2017 que levanté los
partes generados a nivel nacional por denuncias relativas a amenazas u otros hechos cuyo
contenido refiere a acoso, hostigamiento y otras conductas de indole obsesivas, entre
enero de 2016 y agosto de 2017%. Este informe estratégico —generado por la Direccién
de Investigacién Criminal (DINCAR) y su Centro de Anilisis y Operaciones de Investi-
gacién Criminal (CAODI) de Carabineros de Chile— estudié los casos levantados bajo la
calificacién de lo que en otros paises se conoce como stalking, dejando claro que en Chile
este tipo de comportamientos no es constitutivo de delito®®. Las manifestaciones stalking
a considerar fueron: las comunicaciones no deseadas como las llamadas o mensajes; la
busqueda de contacto directo como los acercamientos o vigilancias; y las interferencias
no deseadas como el pago de una cuenta sin comunicacién a la victima?. Entre la cla-
sificacién de acosadores, el estudio considerd los siguientes: al acosador rechazado, que
mantuvo una relacién cercana a la victima y pretende el regreso o una venganza; el que
busca intimidad con la victima creyendo que la persistencia lo hard alcanzar su objetivo;
el pretendiente socialmente torpe; el resentido que busca asustar y angustiar a la victima,
probablemente, por problemas interpersonales pasados; y el acosador que derechamente
pretende atacar sexualmente a la victima®. Entre los datos obtenidos por este estudio se
pueden mencionar los siguientes: las regiones con mayor concentracién de casos fueron
la Metropolitana (40,1%), la V*(11,0%) y la VII*(9,5%), mientras que las comunas con
mayores registros fueron Santiago (4,1%,), Puente Alto (3,2%) y Rancagua (2,8%); del
total de 708 casos, el 88,7% de las victimas fueron mujeres y el 83,8% de los hostigado-
res fueron hombres; el 65,3% de las veces la relacién entre hostigador y victima era de ex
pareja; la mayoria de las victimas tenfa entre 24 y 35 afos de edad®.

# Corn (2014) p. 123.

2 Varas (2012) pp. 160-161.

% DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) pp. 3 y 13; GOMEZ (2015) pp. 33-34.
26 DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 3.

¥ DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 4.

28 DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 5.

2 DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 12.
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Frente a esta falta de regulacién del szalking en nuestro pafs, se debe hacer presente
el Anteproyecto de Cédigo Penal que fue presentado al Ministerio de Justicia y de los De-
rechos Humanos el 17 de octubre de 2018. Este trabajo fue preparado por una comisién
mandatada por el referido Ministerio con el fin de sacar un producto final que aprovechara
y mejorara los anteproyectos que fueron preparados durante los afios 2013 y 2015%. EI tex-
to del aludido Anteproyecto se constituye de dos libros, de los cuales el segundo contiene el
Titulo IV sobre los “delitos contra la intimidad”. Dentro de su seccién “§ 1. Allanamiento
de morada, intromisién en la intimidad, difusién indebida y hostigamiento” se encuen-
tra el articulo 275 que consagra el delito de “hostigamiento” segin el siguiente tenor:
“Art. 275. Hostigamiento. Serd sancionado con libertad restringida o reclusién el que, con-
tra la voluntad expresa de otra persona, afectando con ello gravemente las condiciones de
su vida privada, insistentemente: 1° la siguiere; 2° intentare establecer contacto con ella; 3°
[lamare a su teléfono; 4° le enviare comunicaciones™’.

Sumado a lo anterior, el 14 de marzo de 2019 ingresa a la Cdmara Diputados el
Mensaje N°© 393-366 de 8 de marzo de 2019, en virtud del cual el Presidente de la Re-
publica Sr. Sebastidn Pifiera inicia un proyecto de ley que sanciona el acoso por cualquier
medio. Dicho proyecto sanciona la exhibicién y difusién no consentida de material sexual
en su articulo 3°, la difusién no consentida de datos personales o de registros de imdgenes
o sonidos en su articulo 2°, y en lo que a nuestro trabajo concierne, sanciona el acoso en
su articulo 1° del siguiente modo: “Articulo 1.- Acoso. Serd sancionado con presidio menor
en su grado minimo a medio el que, contra la voluntad expresa de otra persona, afectando
con ello gravemente las condiciones de su vida privada, insistentemente: 1° la siguiere; 2°
establezca o intentare establecer contacto con ella; 3° llamare a su teléfono; 4° le envia-
re comunicaciones por cualquier medio. Si la victima fuere menor de dieciocho afios, se
presumird que existe voluntad contraria cuando lo sefialado en el inciso anterior se reali-
zare por cualquier medio electrénico de comunicacién”. Cabe destacar que dentro de sus
fundamentos, el proyecto de ley hace expresa mencidn al szalking como delito regulado en
Espafia, Estados Unidos, Reino Unido y Alemania®.

No es el objeto de este trabajo analizar los sefialados proyectos de ley ni revisar los
posibles concursos con otros delitos u otras aristas penales que puedan surgir de esta regu-
lacién del stalking, sin embargo, considero positiva esta iniciativa —perfectible o no— por se-
guir el ejemplo de paises desarrollados y regular penalmente este tipo de comportamientos.

Pero hasta que estos proyectos no se concreten en la dictacién de una ley, ;qué herra-
mienta juridica tiene la victima de stalking hoy? Como ya expusimos, Germdn Varas Cica-
relli considera que el szalking puede ser una forma de quebrantar una medida de alejamien-
to adoptada por violencia intrafamiliar®’. Aunque es una interesante acotacién, no es una

3 Ver carta de 17 de octubre de 2018, de referencia “Entrega de Anteproyecto de Cédigo Penal”, dirigida por
la Comisién Redactora del Anteproyecto de Cédigo Penal al Ministerio de Justicia y de los Derechos Humanos
de Chile, en ComiSION REDACTORA DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL 2018 (2018) p. 1.

31 ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL de 2018, articulo 275.
2 MENSAJE N° 393-366 de 2019, p. 12.

3 MENSAJE N°© 393-366 de 2019, pp. 6-8.

4 Varas (2012) pp. 160-161.
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solucién al problema, pues el stalking puede darse fuera del 4mbito de la violencia intrafa-
miliar, ejercido por personas que no cumplen con ninguna de las calidades senaladas en el
articulo 5° de la Ley N° 20.066 de 2005. Piénsese por ejemplo cuando es ejercido por la
pareja o ex pareja con quien nunca se ha convivido ni se ha estado casado o por un vecino
o un desconocido. Por otro lado, mds alld que el stalking sea una forma de quebrantar una
orden de alejamiento, lo ideal seria que el stalking sea en si misma la conducta que permita
decretar una orden de alejamiento. Sin embargo, pareciera que ain queda una alternativa:
el Recurso de Proteccién de garantias fundamentales. Su informalidad, procedimiento ex-
pedito y finalidad cautelar urgente podria ser la solucién.

3. LA CORTE REDUJO TODO A LOS ACTOS DE INJURIA

En el caso en anilisis, al haber rechazado el Recurso de Proteccién en su totalidad,
no acogiendo ninguna de las dos peticiones de la recurrente por estimar que los hechos
alegados en sede de proteccién estaban siendo conocidos en la causa penal de injurias, Rol
Ne 7724-2018 del Juzgado de Garantia de Valdivia, la Corte incurre en un razonamiento
simplista y poco acucioso de los actos invocados como atentatorios de derechos fundamen-
tales. La Corte reduce los hechos alegados por la recurrente dnicamente a los hechos cons-
titutivos del delito de injuria que afectan la honra, desatendiendo completamente los actos
de stalking y la segunda peticién relativa a ordenar que dichos actos se detengan.

No obstante, este error de la Corte encontraria su rafz en la deficiente estructura
argumental planteada por la recurrente en su recurso. Si bien de su relato es posible iden-
tificar actos constitutivos de injurias con publicidad, por un lado, y actos constitutivos de
stalking, por otro, culminando por efectuarse dos peticiones distintas a la Corte, esta distin-
cién se desploma cuando la recurrente invoca como derecho fundamental afectado tnica-
mente la honra. Esta invocacién guarda coherencia argumental respecto a las publicaciones
agraviantes a través de internet y la primera peticién a la Corte consistente en que ordene a
la recurrida borrar dichas publicaciones, pero no es un derecho que guarde coherencia ar-
gumental con los actos constitutivos de szalking y la segunda peticién a la Corte de ordenar
que la recurrida cese todo otro acto de acoso. Respecto a estos tltimos actos habria resulta-
do mds adecuado que la recurrente invocara como vulnerados los derechos fundamentales
que se expondrdn en el capitulo que continda.

[ll. DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS POR EL STALKING

Al haber invocado solo la honra como derecho fundamental agraviado, la recurren-
te indujo a la Corte a fijarse solo en los actos constitutivos de injuria con publicidad cuya
eliminacidn la recurrente solicita como primera peticién, diluyendo en estas injurias los ac-
tos constitutivos de szalking cuya abstencién la recurrente solicité como segunda peticién.
Por lo anterior, en este acdpite procederé a tratar tanto el derecho a la integridad psiquica
como el derecho a la vida privada, garantias fundamentales cuya afectacién la recurrente
deberia haber alegado a propésito de los actos de stalking, sin perjuicio de alegar también
la afectacién de su derecho a la honra producto de los actos de injuria. Pero ademds de los
dos derechos fundamentales antes sefialados, indicaré cémo los actos de szalking afectan la
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libertad de autodeterminacién o de obrar, la cual podria considerarse —sin ser una opinién
asentada— una forma del derecho a la libertad personal consagrada en el N° 7 del articulo

19° de la CPR.

1. DERECHO A LA INTEGRIDAD PSIQUICA (ART. 19 No 1 CPR)

La victima de stalking ve afectado, en primer lugar, su derecho a la integridad psi-
quica consagrado en el numeral 1° del articulo 19° de la CPR. Como primer argumento,
debemos volver sobre la idea que el miedo y la angustia son consecuencias propias del
stalking, un verdadero quiebre de la vida cotidiana que sufre la victima. Lo anterior permite
sostener que basta el Principio de Normalidad para tener por acreditada la afectacién del
derecho a la integridad psiquica®.

En Derecho Comparado, Royakkers conceptualiza el stalking precisamente como “a
form of mental assauly’*. En la misma linea, se ha opinado que el stalking afecta no solo la
libertad de la victima sino también su tranquilidad y salud mental”’. En consideracién a lo
anterior, la mayorfa de la doctrina ha descartado la integridad moral como bien juridico
protegido por el delito de szlking, desde que este tipo delictivo no tiene por qué suponer
necesariamente un trato denigrante, no constituyendo necesariamente un supuesto de aco-
so moral pero si psicoldgico que produce un desequilibrio emocional®®.

En el dmbito nacional, la proteccién de la integridad psiquica también puede apo-
yarse en los fallos que han acogido Recursos de Proteccién interpuestos por vulneracién a
la integridad psiquica producida por llamados de cobranza efectuados en forma abusiva e
insistente. Estos fallos guardan interesantes caracteristicas: se declaré que las llamadas te-
lefénicas reiteradas constitufan ejercicio abusivo e irracional de una facultad, afectdindose
la integridad psiquica del recurrente, acogiéndose el recurso y ordendndose a la empresa
de cobranza recurrida que se abstenga de seguir efectuando llamadas telefénicas al recu-
rrente®. A pesar de tratarse de jurisprudencia relativa a materia de cobranza en contexto
de Derecho del Consumidor, es jurisprudencia util en relacién al szalking. De partida
demuestran cémo las victimas de un determinado comportamiento nocivo que no tiene
regulacién penal, buscan tutela a través del Recurso de Proteccién. En segundo lugar, se

3 El Principio de Normalidad es frecuentemente utilizado para tener por establecido el dafio moral en consi-
deracién a determinadas circunstancias de las cuales este tipo de perjuicios fluye por la naturaleza de las cosas.
Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha explicado “que si bien es cierto que la indemnizacién debe ser concedida
solamente en favor de aquéllas que acrediten haber sufrido real y efectivamente el dafio, tratdndose del dafio
moral -y muy particularmente en la situacién que se revisa- no puede ser omitido un principio probatorio
elemental en materia civil, cual es el denominado principio de la normalidad, segin el cual quien alega lo nor-
mal, lo habitual, lo comtn u ordinario, no tiene el peso de la prueba, el que recae sobre la parte que postula
lo anormal, excepcional o extraordinario.”, en VALLS v 01rROS CON RED DE TELEVISION CHILEVISION S.A. (2019)
considerando 4°.

3 ROYYAKERS (2000) p. 7.

% MAUGERI, (2016) p. 227; MARTIN (2016) p. 25; ZBAIRI (2018) p. 13.

3% ZBAIRI (2018) p. 14; Lora (2017) p. 22.

¥ Ver KARSTEGL CON BANCO FALABELLA (2018); OLivARES cON RiprLey CHILE S.A. (2017); MuNoz con EMPRESA NA-
CIONAL DE TELECOMUNICACIONES S.A. (2017); HASSEN CON SERVICIOS ¥ ADMINISTRACION DE CREDITOS COMERCIALES
Presto S.A. (2016).
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ve cémo las Cortes han brindado la proteccién solicitada, ordenando la abstencién del
hostigamiento. Por otro lado, aunque la jurisprudencia citada es limitada solo a una forma
de stalking —las llamadas telefénicas—, cabe tener presente que si la Corte es capaz de aco-
ger Recursos de Proteccién cuando es una empresa de cobranza la que afecta la integridad
psiquica ;por qué no podria hacerlo cuando el hostigador es una persona natural? Si se ha
ordenando detener las llamadas ;por qué no podria ordenarse que se detengan los mensa-
jes, los regalos indeseados o las vigilancias fuera del hogar? Es mds, si las Cortes de Apela-
ciones han ordenando cesar actos de hostigamiento provenientes de empresas de cobranza
por vulnerar la integridad psiquica, con mayor razén deberian hacerlo cuando los hosti-
gamientos provienen de una ex pareja o incluso un personaje anénimo que se oculta para
producir temor, un quiebre de vida, una distorsién de la autonomia personal que obliga
a la victima a adoptar decisiones —como cerrar redes sociales o cambiarse de trabajo— para
evitar al acosador.

2. DERECHO A 1A VIDA PrivaDA (ART. 19 Ne 4 CPR)

El numeral 4° del articulo 19° de la CPR asegura a toda persona y su familia el res-
peto y proteccién de la vida privada y la honra, como ademds, la proteccién de sus datos
personales. Si consideramos que la victima de stalking se ve reiteradamente rondada e in-
vadida por contacto no deseado de parte de un tercero, ;podriamos decir que ve afectada
su privacidad?

Revisando lo que la doctrina constitucional tradicional entiende por vida privada,
encontramos por ejemplo a Cea Egafia para quien la vida privada se constituye por el
“conjunto de los asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imdgenes o recintos
que, el titular del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por terceros sin su
consentimiento previo”®. Para Novoa Monreal la vida privada tiene cuatro componentes
caracteristicos: un elemento objetivo que se manifiesta con la intromisién en la intimidad
de otro tomando conocimiento de aspectos que se querfan mantener reservados, no siendo
necesaria divulgacién; un elemento subjetivo consiste en el deseo de que ciertos hechos no
sean conocidos por terceros; un bien juridico protegido que es el recato o pudor; y final-
mente la irrelevancia de la verdad o falsedad de los aspectos intimos que la persona desea
ocultar”’. Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional —siguiendo a Herndn Corral y a
Angela Vivanco— ha planteado que el derecho a la privacidad es la posicién en la que un
sujeto se encuentra libre de intromisiones o difusiones cognoscitivas de hechos que per-
tenecen a su interioridad corporal y psicolégica o a las relaciones que ella mantiene o ha
mantenido con otros*.

Con mds especificidad conceptual, Angela Vivanco considera la privacidad como
el bien juridico protegido, distinguiendo la nocién de vida privada de la de intimidad. La
vida privada consistirfa en la reserva frente a terceros de ciertos hechos o actos, pero pu-

9 Cea (2012) Tomo II, p. 199.
4 Novoa (1989) pp. 58, 59, 77 y 81.

4 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD A MODIFICACIONES AL CODIGO DEL TRABAJO, BOLETIN N° 9835-13, Rol
Ne 3016-16, considerando 6°, pp. 153-154.
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diendo dicha reserva ser levantada si hay consentimiento, interés publico o exigencias de
publicidad que hace el propio Ordenamiento Juridico. La intimidad, en cambio, abarca
aspectos tan personales que quedan sustraidos del conocimiento publico o intervencién de
los demds por un asunto de dignidad, no pudiendo aceptarse en ningin caso una preten-
sién de interés publico, como por ejemplo el acto sexual®.

En cuanto a la delimitacién entre el 4mbito privado y el publico, tradicionalmente se
sostiene que lo relevante para determinar la proteccién a la privacidad es el lugar, no siendo
protegible lo que ocurre en un lugar pablico. Pero también se ha sostenido que el criterio
estd en la naturaleza privada de la conducta o comunicacién, por lo que trasgrede la pri-
vacidad el fotografiar a una persona o grabar sus conversaciones aunque ello suceda en un
lugar pablico®.

Hasta acd lo expuesto resulta dificil relacionar szalking y vida privada desde que mds
alld de las diferencias que puedan haber entre las nociones de vida privada, privacidad e
intimidad, y mds alld de la proteccién de la privacidad en un dmbito publico o privado, se
repite un minimo comudn denominador consistente en la intromisién en la intimidad de
otro tomando conocimiento de aspectos que se querfan mantener reservados.” El problema
es que esto no es algo propio del szalking, fenémeno que para producirse no necesita que el
acosador obtenga o pretenda obtener informacién de la victima.

No obstante lo anterior, si es posible encontrar doctrina que avanza sobre esta vi-

1. Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira explican que la

sién tradiciona
vida privada e intimidad es “el derecho a poder estar solo si uno lo desea, a mantenerse
apartado de las observaciones de los demds sin ser molestado, sin intromisiones en lo mds
personal de su vida, es en cierta forma una emanacién de la libertad personal”. Por otro
lado, para Evans de la Cuadra el concepto de vida privada estd directamente vinculado al
de intimidad, dmbito humano de convivencia, superacién, planificacién y progreso, sin la
intervencién o presencia de terceros®. También se ha sostenido que el derecho al respeto
y proteccién de la vida privada tiene que ver con la “esfera o zona de accién humana que,
provista de proteccién constitucional, impide la interferencia de terceros a la esfera intima
de la persona, a los datos que la protegen y, a la vez, permite la autonomia individual y el
autodesarrollo de la personalidad™. En cuarto lugar, podemos tomar las ideas de Ruth Ga-
vison, quien considera que son tres los elementos que componen la estructura del concepto
de intimidad, teniendo en comun la nocién de accesibilidad a la vida privada, pero con

# Vivanco (2006) Tomo II, pp. 348-349.
# Vivanco (2006) Tomo II, p. 347.
4 Esta misma idea de acceso o captacién de aspectos personales es la plasmada en las normas que sancionan

penalmente atentados a la privacidad. Véase articulo 36 B leras ¢) y d) de la Ly N° 18.168 de 1982; articulos
161 Ay 161 B del CopiGo PeNAL de 1874; y Ly N° 19.223 de 1993.

4 Rodolfo Figueroa ha destacado que en Chile existe una extensa pero poco sistematizada literatura referida a
la privacidad y que una visién mds compleja permitiria exceder la mera distincién entre captacién y divulgacion
de informacidn, pudiendo apreciarse mejor las diferentes formas en que se puede dafar el derecho a la privaci-
dad, en FiGUEROA (2013) pp. 883-884

7 VERDUGO et al. (2005) p. 250.

4 Evans DE LA CUADRA (1999) Tomo I, p. 213.

# GArciA y CONTRERAS (2014) p. 326.
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afectaciones independientes entre si: el primer elemento se constituye por el secreto, que
dice relacién con la cantidad de informacién que se tiene sobre un individuo; el segundo se
constituye por el anonimato, relacionado con la atencién que se presta a una persona que
pierde intimidad cuando es observada de manera no querida; y el tercero se constituye por
la soledad, consistente en impedir el acceso real y directo a un individuo®. Ademds, desta-
cable resulta el trabajo de Rodolfo Figueroa, quien analiza las dimensiones de la privacidad
que propone Daniel Solove. La cuarta dimensién, denominada “invasién”, guarda la distin-
tiva caracteristica de no requerir necesariamente la captacién de informacién®'. Esta dimen-
sién tiene dos manifestaciones: la primera, denominada “interferencia decisional”, consiste
en la interferencia efectuada sobre las decisiones personales relativas a determinadas mate-
rias de vida; la segunda, denominada “intrusién”, consiste en entrometerse en la soledad,
en la reclusién de un individuo, en su tranquilidad®. Finalmente, Garcia y Contreras tam-
bién han entendido que dentro de las finalidades que busca la proteccién de la vida privada
se encuentran no solo la limitacién de la exposicién y conocimiento de aspectos personales
por parte terceros, sino que también la limitacién del contacto fisico y la promocién de la
autorrealizacién personal sin presiones ni interferencias indeseadas®.

En sintesis, de todos estos autores emerge una arista de la privacidad que no tiene
que ver con la captacién de informacién, sino que consiste en el simple derecho a vivir la
vida, desarrollar la personalidad y tomar decisiones en forma auténoma y tranquila, sin
injerencia de terceros indeseados, un derecho a la soledad, que es precisamente lo que el
stalking quebranta.

Cabe mencionar que la idea del derecho a la privacidad como uno de los derechos
fundamentales afectados por el szalking, no es una novedad de este trabajo. Por ejemplo,
el autor Baucells i Lladds no considera tan nitido entender que la libertad es el tnico bien
juridico protegido por el delito de stalking, analizando también la intimidad.’* Por su par-
te, Royakkers diferencia seis componentes del stalking, consistiendo el cuarto de ellos en
la irrupcién en el mundo privado de la victima, que en sus palabras explica del siguiente
modo: “breaking into the life-world of another indicates that the perpetrator is violating the
personal life sphere of the victim, i.e. the most intimate part of hislher life. The life-world is
defined as the physical, mental, and emotional space that everybody needs to be and develop as a
person”>. Carolina Villacampa opina que el elemento mds caracteristico de la definicién de
Royakkers es la “vulneracién de la vida privada de la victima™°. Anna Marfa Maugeri tam-
bién sostiene que el stalking implica la invasidn de la esfera privada de la victima, alterando

0 GavIsON (1980) pp. 428-436.

5! FIGUEROA (2013) p. 879, basdndose en SOLOVE (2009) p. 161.

52 FIGUEROA (2013) p. 879, basdndose tanto en SOLOVE (2009) pp. 162 y 166 como en WARREN y BRANDEIS
(1890) pp. 193-220.

53 GARCIA Y CONTRERAS (2014) p. 327, basindose en MARTINEZ DE P1SON (1993) pp. 75 y ss.

>4 BAUCELLS 1 LLADOs (2014) pp. 80-82.

5> ROYYAKERS (2000) p. 7.

5 ViLLacampa (2009a) p. 11.
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su tranquilidad”’. En la misma linea se puede mencionar la consideracion del stalking como
una forma de violentar la distancia que media entre las relaciones humanas®.

Como ultimo argumento para considerar la privacidad como un derecho violentado
por el stalking, se debe tener presente que tanto el anteproyecto de Cddigo Penal como el
proyecto de ley a los que se aludié en el segundo capitulo de este trabajo regulan el stalking
como un delito contra la vida privada e intimidad.

Para cerrar, cabe mencionar que al ser los derechos a la intimidad y a la honra dere-
chos personalisimos, la afectacién de estos atributos inalienables acarrea normalmente una
afectacién psiquica, por lo que existe una relacién con el derecho del numeral 1° inciso pri-

mero del articulo 19° de la CPR%.

3. DERECHO A LA LIBERTAD DE AUTODETERMINACION COMO FORMA DE LA LIBERTAD

PERSONAL (ART. 19 N° 7 CPR)

Finalmente, se debe tener presente que el stalking afecta la libertad de la victima
desde una arista particular. Pensemos en una persona que para escapar de su hostigador se
ve forzada a cerrar una red social, a cambiarse de barrio o de trabajo o a tomar un camino
alternativo para llegar algin lugar. En todas estas circunstancias nos encontramos frente a
una persona cuya libertad para decidir y desenvolver su vida se ha visto restringida. En ra-
z6n de lo anterior, en Espafia la mayoria de la doctrina considera la libertad de obrar como
el bien juridico afectado por la angustia y el temor que produce el stalking. Esta libertad
entendida en sentido amplio abarca tres fases del proceso volitivo: libertad de formacién,
de decisién y de ejecucién de la voluntad®. Asi, se ha sostenido que hay conductas que
afectan la libertad de ejecucién junto a la de decisidn si se piensa, por ejemplo, en “las con-
ductas de vigilancia o perseguir, las cuales pueden afectar a la toma de una decisién la cual
desencadena en la realizacién de una conducta distinta a la que se hubiese adoptado de no
haber existido dicha conducta de acoso”'. En la misma linea, se ha argumentado que el
stalking altera el proceso de adopcién y ejecucidn de decisiones, lo cual atenta contra la li-
bertad aunque con caracteristicas especiales, de modo que el delito de stalking se encuentra
correctamente ubicado en el Cédigo Penal espafiol en el titulo de los delitos contra la liber-
tad, pero deberfa tener un capitulo aparte y no en las coacciones®.

7" MAUGERI (2016) p. 227.

3% ViLLacamra (2009b) p. 54; Zsairt (2018) p. 14.

%% Cea (2012) Tomo II, p. 193.

6 MARTINEZ (2018) p. 115 y Lora (2017) p. 22. Cabe mencionar que es debatido en doctrina sobre si el de-
lito de szalking busca proteger solo una de las tres fases del proceso volitivo de la libertad de obrar o si el buen
juridico protegido es la seguridad individual o la integridad moral. Para revisar con mds detalle esta discusién
puede verse MARTINEZ (2018) pp. 10-15; Lora (2017) pp. 21-23 y 52; y Tar1a (2016) pp. 134-143.

' Lora (2017) p. 23.

2 GUTIERREZ (2013) pp. 583-584; Taria (2016) p. 135; Roig (2018) p. 328.
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A mayor abundamiento, cabe destacar que no solo el Cédigo Penal espafol regula el
stalking dentro de los delitos contra la libertad, sino que asi ocurre igualmente en Alema-
nia, Austria, Italia y Portugal®.

En Chile, la libertad de autodeterminacién ha sido puesta de relieve por la doctrina
penal. Asi, en un estudio sobre las amenazas y las coacciones, Francisco Maldonado ha
explicado que si el resultado delictivo consiste en que el individuo deja de hacer algo que
desea o hace algo que no quiere, su capacidad de decidir se reduce o se encuentra impedido
de obrar, reduciéndose sus competencias para actuar y motivarse, viéndose comprometida
su libertad de autodeterminacién®.

Ahora pasando al plano constitucional, ;serfa posible considerar que la libertad per-
sonal a la que se refiere el numeral 7° del articulo 19° de la CPR engloba a la libertad de
autodeterminacién? Existe apoyo para decir que si. En primer lugar y continuando en el
dmbito penal, Antonio Bascufidn ha sefialado que el bien juridico protegido en las amena-
zas condicionales y coacciones violentas es el mismo: “la libertad personal entendida como
libertad de accidn, es decir como ausencia de obstdculos ilegitimos al desenvolvimiento de
la propia capacidad de actuacién en el marco de la vida social”®. Luego, revisando lo que
se entiende por libertad personal en materia constitucional, Garcfa Morillo indica que es
el derecho “de disponer de la propia persona y de determinar la propia voluntad y actuar
de acuerdo con ella, sin que nadie pueda impedirlo, siempre que no exista una prohibicién
constitucionalmente legitima”®. El autor explica que no debe confundirse la libertad per-
sonal con la libertad de residencia y la de circulacién, debiendo concebirse estas dltimas de
acuerdo con una relacién externa mientras que la libertad personal es relativa a la persona
en si considerada, por lo que las libertades de residencia y circulacién pueden verse limi-
tadas sin que se deje de gozar de plena libertad personal®. En Chile, alguna doctrina® y
jurisprudencia constitucional® se ha servido de la distincién de Garcfa Morillo para enten-
der que el numeral 7° del articulo 19° de nuestra CPR contiene una consagracién amplia
de libertad personal, siendo la libertad ambulatoria y de residencia una consecuencia de la
misma, tal como lo expresa la frase ubicada entre el encabezado y la letra a) de la norma

% En el CopiGo PENAL EspaNoL de 1995, el articulo 172 ter se enmarca dentro del “Titulo VI Delitos contra
la libertad”; en el CODIGO PENAL ALEMAN (S7RAFGESETZBUCH) de 1871, el articulo 238 se enmarca dentro del
Achtzehnrer Abschnitt Straftaten gegen die persinliche Freibeir”; en el CODIGO PENAL AUSTRIACO (STRAFGESETZ-
BucH) de 1974, el articulo 107 a) se enmarca dentro del “Dritter Abschnitt Strafbare Handlungen gegen die Frei-
heit’; en el CODIGO PENAL ITALIANO (CopIcE PENALE) de 1930, el articulo 612 bis se enmarca dentro del “Capo
III Dei delitti contro la liberta individuale®; y en el CopIGO PENAL PORTUGUES (Cop1Go PENAL) de 1982, el ar-
ticulo 154 A se enmarca dentro del “Capitulo IV Dos Crimes contra a liberdade pessoal”.

¢ MALDONADO (2018) pp. 15 y 37.

¢ BASCUNAN (1994) p. 282.

% GARcia (1995), p. 42.

7 GARCIA (1995), p. 35.

% GarciA y CONTRERAS (2014) pp. 296, 297 y 609.

® As{ por ejemplo ha argumentado Marisol Pefia, Francisco Ferndndez, Carlos Carmona y Gonzalo Garcfa en
las consideraciones para rechazar el requerimiento de inaplicabilidad, en REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL INCISO FINAL DEL ARTICULO 40 DE LA LEY N° 18.287, Rol N° 1804-10, consi-
derando 11°-14°, pp. 17-18.
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sefialada. En esta misma linea, para Humberto Nogueira la libertad personal consagrada
en el encabezado del articulo 19 N° 7 de la CPR es un derecho genérico como libertad
de la persona fisica en cuanto ser corporal: “es el derecho de toda persona a que los po-
deres publicos y terceros no interfieran en la esfera de autonomia personal, vale decir, de
disponer de su propia persona y de actuar determinado por la propia voluntad sin otras
limitaciones que las que imponen el medio natural, los derechos de los demds y el orde-
namiento constitucional”®. A mayor abundamiento, la distincién entre libertad personal
y libertad de circulacién y de residencia se puede apoyar en el tratamiento normativo
diferenciado que hace tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ar-
ticulos 9° y 12°) como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 7°
y 22)7!. Por tanto, se debe tener presente la idea amplia de libertad como la “facultad para
autodeterminarse”?. En similar sentido, Evans de la Cuadra explica que la esencia de la li-
bertad de una persona consiste en “el derecho a desarrollar su vida en la comunidad en que
nacié y donde estd viviendo™”. Por lo demds, ya en la historia fidedigna de nuestra CPR se
podia encontrar una nocién de libertad personal como libertad de obrar en sentido distinto
a la libertad de desplazamiento. Asi, Silva Bascufidn distinguié tres conceptos de libertad
personal: en primer lugar, la libertad individual de una persona para obrar libremente en
busca del pleno desarrollo de su personalidad, sin actuar contra la ley y en perjuicio de ter-
ceros; en segundo lugar la libertad de locomocién dentro del territorio de la Republica; y
finalmente la seguridad individual en cuanto a no ser objeto de detencién o privacién de la
libertad que impida desarrollar la personalidad™.

No obstante, todo lo anteriormente expuesto, existen opiniones que alejan la li-
bertad de obrar de la libertad personal consagrada en el numeral 7° del articulo 19° de la
CPR. En primer lugar, se ha estimado que dicha norma contiene un concepto restrictivo
de libertad personal, alusivo tnicamente a la libertad de desplazamiento y de residencia’.
En segundo lugar, asimilando la libertad de autodeterminacién con el libre desarrollo de
la personalidad entendido como “el derecho de toda persona a actuar licitamente sin sufrir
interferencias arbitrarias™, se ha sostenido que este derecho no es lo mismo que la libertad
personal, encontrdindose mds bien en la frontera de los numerales 4° y 7° del articulo 19°,
es decir, entre las libertades innominadas bajo las expresiones “vida privada” y “libertad
personal”. De este modo, la libertad para desarrollar la personalidad quedaria —junto con la
libertad de casarse y la libertad sexual- comprendida dentro de la libre eleccién de la vida

7% NOGUEIRA (2002) p. 162.

71 NOGUEIRA (2002) p. 162; GARCIA y CONTRERAS (2014) p. 297.

72 VERDUGO et al. (2005) p. 234. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
la libertad en sentido amplio es “el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual
y social conforme a sus propias opciones y convicciones”, en CHAPARRO ALvarez v Laro INiGUEZ. vs. ECUADOR
(2007) pdrrafo 52.

73 Evans DE LA CuaDRA (1999) Tomo II, p. 202.

74 CoMisION CONSTITUYENTE (1975) sesién 1062, p. 5.

7> BRONFMAN et al. (2012) p. 486; Cea (2012) Tomo II, p. 257; ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIO-
NALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 365 DEL CODIGO PENAL, Rol N° 1683-10, considerando 48°-50°, pp. 44-45

76 GARciA y CONTRERAS (2014) p. 630.
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privada contemplada en el articulo 19 N°© 4 de la CPR”’. En una linea similar, se ha sefiala-
do que la libertad del individuo para gobernar su propia vida en forma auténoma se encon-
trarfa amparada en los numerales 4° y 5° del articulo 19° de la CPR.

En conclusidn, si bien existe apoyo para sostener que el encabezado del numeral 7°
del articulo 19° de la CPR consagra una nocién amplia de libertad personal que abarca la
libertad para obrar en la vida en base a decisiones auténomas y libres de temores e injeren-
cias ilegitimas de terceros como lo son las amenazas, las coacciones o los actos de stalking,
esta no es una postura asentada. En segundo lugar, el derecho a la libertad personal y se-
guridad individual no figura dentro del catdlogo de derechos protegidos por el Recurso de
Proteccién en el articulo 20° de la CPR, encontrando tutela especial a través del Recurso
de Amparo. Sin perjuicio de los dos alcances anteriores, es necesario tener presente el tema
desde que la libertad de autodeterminacién ha sido el bien juridico protegido al ser tipifica-
do penalmente el szalking en Derecho Comparado.

IV. LA ERRONEA CONSIDERACION DE LA CAUSA PENAL POR INJURIAS
PARA RECHAZAR EL RECURSO

1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LA CAUSA PENAL POR INJURIAS NO ERA LA HONRA

DE LA RECURRENTE

La Corte consideré que los hechos fundantes del recurso estaban sometidos al cono-
cimiento de un tribunal competente, haciendo referencia al Juzgado de Garantia de Valdi-
via que estaba conociendo la causa Rol N° 7724-2018. La Corte expresa que serfa dicho
tribunal el que tiene la competencia para establecer la existencia o no de los hechos que
motivaron el Recurso de Proteccién y las responsabilidades pertinentes. Asi las cosas, se en-
tiende que la Corte rechaza el recurso por considerar innecesario proteger el derecho funda-
mental a la honra de la recurrente por los hechos esgrimidos en consideracién a que dicho
derecho a la honra ya estarfa siendo protegido de esos mismos hechos bajo la forma de bien
juridico protegido del delito de injurias en un proceso penal. El conocimiento de los he-
chos por parte del juez de garantia despojaria al Recurso de Proteccién de la caracteristica
de necesidad de tutela cautelar urgente de su derecho fundamental a la honra. El problema
es que dicho razonamiento tendrfa sentido si la causa Rol N° 7724-2018 hubiese sido in-
coada por la recurrente. Sin embargo, la situacidn es inversa: la causa penal fue iniciada por
querella presentada el 10 de diciembre de 2018 por la recurrida contra la recurrente por el
delito de injurias graves hechas por escrito y con publicidad.

En suma, en la causa penal es la recurrida quien imputa actos injuriosos a la recu-
rrente, ocurriendo lo inverso en la causa de proteccidn, por lo que resulta improcedente
que la Corte haya dejado sin tutela de su derecho a la honra a la recurrente en razén de un
proceso penal en curso donde es el derecho a la honra de otra persona el que se estarfa vien-
do afectado, sin perjuicio de girar todo en base al mismo contexto.

77 GARCIA y CONTRERAS (2014) pp. 326, 328, 631 y 632.
78 BRONFMAN et al. (2012) p. 129.
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2. La CORTE DEBIO ENCARGARSE DE LA SEGUNDA PETICION DE ORDENAR QUE SE

DETENGAN LOS ACTOS DE ACOSO”’

Pareciera que toda la responsabilidad ha recaido en la recurrente quien deberfa ha-
ber precisado que, ademds de verse afectada su honra por las publicaciones agraviantes que
pide sean borradas, se ve afectada su integridad psiquica y su vida privada por los demds
actos de acoso cuyo cese también solicita. No me parece que esta sea una excusa para que
la Corte haya hecho un andlisis reduccionista de los hechos y peticiones de la recurrente,
por dos razones.

En primer lugar, recuérdese que el Recurso de Proteccién es un recurso informal,
sencillo, sumarisimo, de tutela urgente de derechos fundamentales, que ni siquiera requie-
re el patrocinio de un abogado para ser interpuesto. Por lo anterior, no es extrafio que en
la prictica la Corte se encuentre ante hechos evidentemente atentatorios de determinados
derechos fundamentales cuya afectacién no se invocé expresamente. Al respecto acogemos
las palabras textuales de Humberto Nogueira: “La sentencia de proteccién debe respetar la
congruencia procesal, ateniéndose por regla general, a lo alegado y probado en el proceso.
Sin perjuicio de ello, el tribunal que conoce de la accién de proteccién tiene la posibilidad
de examinar de oficio la existencia de un derecho constitucional cuya afectacién no ha
sido alegada, lo que debe ser puesto en conocimiento del recurrido y en caso de que éste
se encuentre efectivamente afectado, acordar el restablecimiento inmediato del ejercicio
del mismo™. Esto es precisamente lo que la Corte de Valdivia pudo haber hecho con el
derecho a la integridad siquica y a la privacidad en el caso analizado, a pesar de no haber
sido alegados.

En segundo lugar, la Corte ha incurrido en un supuesto de incongruencia procesal,
la que puede entenderse como la falta de adecuacidn entre las pretensiones de las partes y
la parte dispositiva de la resolucién judicial, y para determinarla corresponde comparar lo
reclamado por los litigantes con lo resuelto®'. Siguiendo a Jaime Guasp y Pedro Aragoneses,
la incongruencia procesal tiene tres manifestaciones: la positiva cuando el juez da o rechaza
mds de lo que se reclama; la negativa cuando el juez omite decidir sobre alguna de las pre-
tensiones procesales tanto cualitativa como cuantitativamente; y mixta cuando la sentencia
retne los dos vicios anteriores, concediendo algo distinto de lo pedido por las partes®. Por
su parte, nuestra Corte Suprema explica que la incongruencia puede ser u/tra petita cuando
se otorga mds de lo solicitado; exzra petita cuando el juez extiende el pronunciamiento a
cuestiones no sometidas a su decisidn; infra petita cuando el juez decide sobre una preten-
sién en extensién menor que lo solicitado; o citra petita cuando el juez omite pronunciarse
sobre algo que fue introducido en el debate®. En el fallo analizado, la Corte ha incurrido
en una clara incongruencia negativa o citra petita desde que, con independencia del de-

7 En circunstancias que con la primera critica la justificacién del rechazo del recurso de proteccién cae por si
sola, la critica que a continuacién se expondrd partird de la hipdtesis que efectivamente hubiese sido la recu-
rrente quien se querellé por injurias contra la recurrida.

8 NOGUEIRA (2007) p. 119. La misma idea en NOGUEIRA (2010) p. 271.

81 ComERCIAL Lama LiMitApA coN SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS VIII DR Concercion (2019) considerando 3°.
8 GUASP y ARAGONESES (2005) pp. 541-542.

83 CONSTRUCTORA EL MEDANO LIMITADA CONTRA MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO (2018) considerando Cuarto.
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recho fundamental invocado, de la propia redaccién del fallo se desprende que la Corte
tenfa claro que las peticiones eran dos: “se ordene a la recurrida eliminar las publicaciones
y comentarios de Facebook a la vez que se abstenga de realizar cualquier accién de acoso,
injuria o burla y de entorpecer su relacién sentimental, con costas™. Por tanto, bajo el
razonamiento efectuado por la Corte podria comprenderse el rechazo a la primera peticién
relativa a borrar las publicaciones de Facebook, pues ello tiene que ver con actos injuriosos
contra la honra que eran materia de un proceso penal en curso al momento del Recurso
de Proteccidn, pero ;de qué manera este proceso penal podia detener y sancionar los otros
actos de acoso como las llamadas, los mensajes y el merodeo del domicilio? Sencillamente
la segunda peticién quedd a la deriva, sin que el proceso penal por injurias justifique que
la Corte haya incurrido en esta omisién de pronunciamiento, dejando al recurrente sin
proteccién frente a los actos de stalking, y trasgrediendo un principio bdsico del Derecho
Procesal cual es la congruencia.

COMENTARIOS FINALES

En este trabajo hemos revisado un caso cuyas aristas fdcticas merecen especial aten-
cién al guardar coincidencia con determinados comportamientos constitutivos de lo que se
ha denominado szalking. Este fenémeno presenta un flanco juridico abierto en nuestro Or-
denamiento Juridico, por lo que resultan loables las recientes iniciativas legales por tipificar
el stalking como un delito, siguiendo el ejemplo del Derecho Comparado. Sin embargo, las
victimas necesitan una herramienta hoy. Dicha herramienta de tutela urgente de la que se
pueden servir actualmente los ciudadanos es el Recurso de Proteccidn, siendo posible argu-
mentar que el szalking afecta tanto el derecho fundamental a la integridad psiquica como
el derecho a la vida privada. Adicionalmente, se debe tener presente que muchas veces la
victima modifica sus decisiones de vida para escapar de su acosador, viéndose afectada su
libertad de autodeterminacién o de obrar.

En la causa Rol N° 2261-2018, la Corte de Apelaciones de Valdivia se vio enfrenta-
da a un recurso por dos tipos de actos y dos peticiones concretas: unos actos constitutivos
de injuria con publicidad, solicitdndose que se ordene la eliminacién de las publicaciones
injuriosas, y otros actos constitutivos de stalking, solicitdindose que se ordene el cese de
dichos actos de acoso. Sin embargo, ni la recurrente ni la Corte de Apelaciones lograron
abordar este conflicto juridico como correspondia. La recurrente diluyé los actos de szal-
king en los actos injuriosos al haber invocado como afectado tnicamente su derecho a la
honra en lugar de diferenciar sefialando que las publicaciones injuriosas afectaban su hon-
ra y los actos de acoso afectaban su integridad psiquica y su vida privada. Dicho reduccio-
nismo llevé a la Corte a poner su foco de atencién solo en las publicaciones injuriosas, lo
que termina por llevarla a rechazar el Recurso de Proteccién en su totalidad en razén de
existir una causa penal pendiente por injurias. La forma de resolver de la Corte no fue la
adecuada pues, si los hechos hubieran ocurrido, debié haber acogido el Recurso de Protec-
cién al menos parcialmente. En este sentido, y siguiendo la teorfa que permite a las Cortes

8 L. coN E. (2019) considerando 1°.
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proteger de oficio derechos fundamentales no expresamente sefialados por el recurrente si
de los hechos es posible desprender su afectacién, la Corte debié haberse hecho cargo de
la segunda peticién de la recurrente y ordenar el cese de todo acto de acoso. En segundo
lugar, al no tener que ver la segunda peticién con actos de injuria sino con actos de szal-
king, la causa penal por injurias a la que se remitié la Corte no justifica el haber omitido
pronunciamiento sobre la segunda peticién, incurriendo en una incongruencia negativa o
citra petita.

Lo sucedido en este caso no sorprende. En nuestro pais el szalking no ha recibido la
merecida atencién desde el punto de vista juridico. Asf las cosas, no resulta extrano encon-
trar una falta de capacidad de parte tanto de los abogados como de los jueces para poder
distinguir el stalking con contornos propios y reaccionar adecuadamente frente a él. Es de
esperar que este trabajo sirva como una alerta para que las Cortes de Apelaciones pongan
mds atencidn al enfrentarse a este tipo de casos y comprendan que, mientras el szalking no
se tipifique penalmente, el Recurso de Proteccidn puede ser la dnica esperanza de tutela ur-

gente con la que pueden contar sus victimas.
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