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RESUMEN

Este trabajo se engloba dentro del proceso de avance masivo y veloz de las redes
sociales digitales del cual nuestro pais no es ajeno, y que, con sus enormes ventajas para los
diferentes ambitos de nuestra vida, trae variadas desventajas, dentro de las cuales
destacamos los actos que atentan o vulneran el derecho al honor a través de estas plataformas

por Internet.

Por ello, la presente Memoria de Prueba se encarga especificamente de estudiar y
exponer al lector la situacion actual de nuestro ordenamiento juridico con relacion a los delitos

de injurias y calumnias cuando su medio de comision son las redes sociales.

De esta forma, parte este trabajo realizando un analisis breve de los macro conceptos
que se relacionan con el tema planteado y cumplen una funcion introductoria, para
posteriormente, mostrar el tratamiento que nuestro ordenamiento juridico le da al derecho al

honor/honra en sede constitucional, penal y civil, respectivamente.

Continua luego el examen de la situacion procesal de las injurias y calumnias en sede
constitucional, penal y civil cuando estas son cometidas a través de redes sociales digitales,
donde el mayor énfasis esta puesto en las reglas de competencia de los tribunales y los medios
de prueba de los que pueden valerse las partes, o que se contrasta con algunos casos que
se han producido en los tribunales chilenos, para efectos de mostrar las diferencias entre la

teoria y la practica.

Finaliza el estudio con una breve exposicion del tratamiento juridico, principalmente
procesal y penal, que otorgan algunas legislaciones comparadas a los delitos de injurias y
calumnias, especialmente cuando su comision es a través de alguno de los modernos medios

informaticos, como es el caso de las redes sociales digitales.



INTRODUCCION

En estos dias, el mundo entero es participe de un proceso en que las tecnologias en
el area de la comunicacion van cambiando y se modernizan constantemente, de forma casi
imperceptible, permitiendo a todas las personas comunicar y recibir informacion de manera

instantanea, contribuyendo ademas al crecimiento y fortalecimiento de las relaciones sociales.

Este proceso de modernizacion e inmediatez de las tecnologias de la comunicacion
desde hace algunos afios se concreta a través de las redes sociales digitales, tales como
Facebook, Twitter, YouTube, WhatsApp o Instagram, por nombrar algunas de las mas
conocidas y utilizadas por la poblacion. Sin embargo, fuera de las evidentes ventajas que esto
implica, la transformacion de nuestras comunicaciones, favorecidas por las redes sociales
digitales, ha traido consigo una serie de efectos negativos, sobre los cuales no se ha reparado

mayormente.

Solo por nombrar algunos, nos encontramos con que estas redes, son un campo fértil
para la comision de delitos y, entre ellos, una clase de delitos que, no obstante existir,

parecieran ser desconocidos para un gran segmento de la poblacion.

Hablamos con esto de las injurias y calumnias, que estan tipificadas en nuestro Cédigo
Penal como delitos contra el honor, y de las cuales, la gran mayoria de usuarios de servicios
de redes sociales hemos sido testigos cuando, por ejemplo, algun contacto publica o comparte
una publicacion, atribuyéndole un hecho, conducta, o simplemente ofendiendo a una

determinada persona.

A partir del actual escenario, el presente trabajo intenta exponer el estado actual de
nuestra legislacion, poniendo un énfasis especial en la ley procesal, en su relacion con las
distintas sedes en que estos delitos pueden tener incidencia. A saber, la sede constitucional,
penal y civil, cobrando relevancia a su vez las dos primeras, para determinar finalmente si son
lo suficientemente eficientes o adecuadas como para satisfacer y proteger los intereses de las

victimas o afectados.



Fuera de lo anterior, un punto que cobra relevancia en esta investigacion es determinar
la practica juridica en lo referente a las injurias y calumnias, esto con el objeto de determinar
si existe realmente impunidad, o si por el contrario, esa sensacion, aumentada en parte por
los medios masivos de comunicacion, tiene su origen en otros factores, lo cual permitira al

lector acercarse a la realidad practica de nuestro pais en lo referente a esta materia.

Las razones que justifican este trabajo son dos. La primera de ella radica en la escasez
de trabajo doctrinal sobre injurias y calumnias cuando su medio de comisién son las redes
sociales digitales, lo cual es un tema actual, delicado y cada vez con mayor ocurrencia, que
deberia merecer una mayor atencion y dedicacion por parte de las autoridades, para efectos

de tener una politica clara en la materia.

La segunda razén, esta relacionada con el interés que se ha generado a propdsito de
las victimas o afectados por injurias y calumnias por redes sociales digitales, ya que, si bien
estos actos difamatorios estan contemplados en nuestra legislacion, sobre todo en la ley penal,
hay una gran sensacion de impunidad, principalmente porque no se ejercen las acciones
legales que nuestro sistema juridico contempla. Las razones de ello son multiples. Sin
embargo, una de las razones que consideramos determinantes es que los afectados
consideran que existe un vacio legal en la materia, lo que se entenderia en parte por no
haberse legislado hasta el momento, de forma especifica, sobre las injurias y calumnias por

estas plataformas virtuales.

Con el objeto y la justificacion de este trabajo aclarados oportunamente, finalizamos
este preambulo sefialando la hipétesis que inspira este trabajo en los términos que siguen: la
legislacion actual chilena, especialmente la ley en materia procesal, esta desactualizada
y resulta insuficiente para la proteccion de las personas cuando éstas han sido victimas
de alguna injuria o calumnia proferidas por Internet, sobre todo, a través de las redes

sociales digitales.

Sera, por lo tanto, materia de los capitulos siguientes, tratar de dilucidar si, en efecto,

se corrobora la hipétesis planteada, o si, por el contrario, dicha aseveracion resulta errada.



CAPITULO 1: CONSIDERACIONES GENERALES.

1.1. DELIMITACION DEL DERECHO AL HONOR.

El honor es un concepto que no tiene una unica y excluyente definicion debido a los
diferentes sentidos y alcances que se le pueden atribuir, siendo considerado un término
ambiguo. En nuestro ordenamiento juridico, el honor no esta definido, aunque se alude a él en
gran parte de las disposiciones legales. Esta situacion también se produce en otros sistemas
juridicos, como el espafol. Sin embargo, a pesar de las dificultades existentes pueden
destacarse algunas precisiones respecto al honor, las que se expondran brevemente a

continuacién y que son necesarias para entender el tema central de esta Memoria.

Historicamente, el honor ha sido la piedra angular de la cultura humana en general. En
su obra «La Senda del Honor», Antonio Medrano refleja esta situacion en los siguientes
términos: “Nos hallamos ante un valor verdaderamente universal, aunque sus formas de
manifestacion o expresion hayan podido ser muy diversas. El sentido el honor afirma su
presencia entre en los mas diversos pueblos y razas del mundo y a través de las sucesivas

épocas de la historia".

El concepto de honor ya se hacia presente desde tiempos pretéritos, como en la
Antigiiedad con Grecia y Roma y en los pueblos germanicos, llegando a una alta
sistematizacion cuando se conformo el sistema politico, econdmico y social tipico de la Edad
Media, el feudalismo. Cabe también mencionar que en esta época, el honor consiguid su
mayor auge, principalmente por su vinculacion con la idea de nobleza y los titulos nobiliarios.
Posteriormente, este valor continud desarrollandose y adaptandose a los diferentes sistemas

socio-culturales de cada sociedad hasta nuestros dias.

1 MEDRANO, A. (2002). EI Honor en la cultura occidental. Pag.1. [En linea] <http://antoniomedrano.net/web/>.
[Consulta: 07 de julio de 2017].




Desde una perspectiva semantica, el vocablo honor contempla diferentes significados
segun la Real Academia Espafola. Para los objetivos de esta Memoria de Prueba, nos interesa
rescatar el honor entendido como “gloria o buena reputacion que sigue la virtud, al mérito o a
las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas de quien

2

se la granjea”. Silvia Baeza, en su Memoria de Prueba, nos sefiala que el origen etimoldgico

del honor “se encuentra ligado a la idea del bien, de mérito, de todo aquello que despierte

admiracion y suscite respeto®”.

A nivel doctrinal tanto en Iberoamérica como en Espafia, hay unanimidad respecto a
las dos dimensiones del honor: una dimension subjetiva y una dimension objetiva. Esta
clasificacion ha sido establecida en virtud de dos de las distintas definiciones que se entregan
respecto al honor. La dimensién subjetiva se determina por la definicién del honor como
“cualidad moral que lleva al cumplimiento de los propios deberes respecto del projimo y de uno

mismo®’.

Por otro lado, la dimension objetiva encaja en la definicion que hemos considerado la
mas correcta para nuestros propositos, y que entiende al honor como, volviendo a citar la
definicion de la Real Academia Espafola: “gloria o buena reputaciéon que sigue la virtud, al
mérito o a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas
de quien se la granjea”. De esta manera, encontramos entonces un honor objetivo y un honor

subjetivo.

En cuanto a la dimension subjetiva del honor, es el propio individuo quien determina
segun su propia conciencia, sus mas altos valores y deberes como sujeto de relaciones ético-
sociales. En otros términos, para Jesus Bernal del Castillo: “el honor subjetivo hace referencia
al sentimiento personal y a la autoconciencia que tiene una persona de la propia dignidad u

excelencia®”.

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola. [En linea]
<http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=honor> [Consulta: 07 de julio de 2017].

3 BAEZA Vallejos, S. (2003). EI Derecho al Honor. Memoria de Prueba. Universidad de Chile. Chile. Pag.8.

4 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espariola. [En linea]
<http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=honor> [Consulta: 07 de julio de 2017].

5 BERNAL Del Castillo, J. (1994). Honor, Verdad e Informacién. Universidad de Oviedo. Esparia. Pag.60.
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El honor bajo esta dimension subjetiva entonces, se entenderia como la
autoconciencia, autovaloracién y sentimiento que cada individuo tiene respecto a sus propias
aptitudes, cualidades, conductas y dignidad dentro de una comunidad y época determinada.
Incluso se ha relacionado este tipo de honor con la autoestima de la persona, teniendo
presente que esta puede ser mas alta en algunos casos que en otros, lo cual no obsta a que
sea algo muy importante para nosotros y digno de ser respetado por los demas miembros de

la comunidad a la que pertenecemos.

Tal como expresamos, esta dimensién al tratarse de una autovaloracién del individuo,
de sus cualidades, aptitudes, conducta, dignidad y excelencia, entre otros aspectos, al verse
afectada, por ejemplo, a través de la desestimacion o menosprecio de otra persona, no
requiere de un perjuicio objetivo, apreciable en dinero o demostrable, ya que se hiere algo que
no se puede probar, y que es el alma de una persona. En otras palabras, se genera una lesién
de espiritu, o un dafo en el patrimonio moral de un sujeto. Razon de ello es que dado su
contenido subjetivo y estrictamente personal, una accion de ofensa, de menosprecio o
desestimacion para una persona puede resultar extremadamente cruel, pero para otro

individuo puede causarle la sensacion opuesta, como la gracia o la indiferencia.

Sobre su construccion, el honor subjetivo se forma por la propia persona, con total

independencia de los demas integrantes de la sociedad a la que pertenece.

Por otro lado, la dimensién objetiva del honor se refiere al prestigio o buen nombre de
una persona dentro de una determinada comunidad. Coincidimos con la definicion que entrega
Luis Rodriguez Collao respecto al honor objetivo: “Desde un punto de vista objetivo, el término
honor alude a la reputacion o fama de una persona, es decir, a la opinién que la comunidad
tiene sobre sus aptitudes, comportamientos y condiciones, tanto en el plano moral, como en
el campo de lo intelectual, profesional, cultural o comercial (por nombrar sélo algunos de los

ambitos en los cuales se materializa el honor) ®”.

6 RODRIGUEZ, L. (1999). Honor y Dignidad de la Persona. Revista de Derecho de la Universidad Catolica de
Valparaiso. P4g.2. [En linea] <http://www.rderecho.equipu.cl/index.php/rderecho/article/viewFile/429/402>
[Consulta: 10 de agosto de 2017].

11



Tal como el honor subjetivo se construye por parte del propio individuo, el honor
objetivo se erige por los juicios de valor o apreciaciones que los demas integrantes de la
sociedad realizan respecto a un individuo como parte de su vinculo con esa sociedad. No esta
demas advertir que en la reputacion, fama o prestigio del individuo frente a los demas,
interviene solamente el juicio de valor positivo de terceros, sin perjuicio de que esa apreciacion
se construya a su vez por el comportamiento, actitudes y valores propios de la persona en

cuestion.

Ahora bien, habiendo aclarado en que consiste la dimension objetiva y subjetiva del
honor, corresponde mencionar que la doctrina desarrollé varias concepciones respecto a este
concepto, destacando la concepcion factica, la que ha seguido Chile, y en la que se encuentran
a su vez dos teorias: la sicolégica y socioldgica. Siguiendo a Roberto Navarro, una de las
teorias o tendencias que se encuentran en la concepcion factica, es la teoria psicoldgica del
honor. Esta tesis implica entender al honor como la autovaloracion que realiza la persona,

relacionada con sus sentimientos y autoestima (acepcion o dimension subjetiva del honor)’.

Otra de las teorias, es la teoria socioldgica, a cual nos sefiala que el honor corresponde
a los juicios de valor o apreciacién de terceras personas respecto a otra en cuanto su actuar,

valores, etc., (la acepcién o dimension objetiva del honor).

Hoy no existen autores que se inclinen por una u otra teoria, sino mas bien, la tendencia
actual es una tercera teoria dentro de la concepcion factica: la teoria ecléctica. Esta teoria
considera las dos teorias anteriores. No exenta de criticas (tanto por la dificultad de defender
objetivamente la autovaloracion que hace el individuo y por considerar al honor como la fama
de alguien, y si esa persona no reviste de la fama suficiente, careceria de honor, implicando
desatender el este derecho como inherente a la persona), esta es la teoria que actualmente

sigue nuestra doctrina y jurisprudencia®.

7 NAVARRO, R. (2002). Propuesta para una construccion juridica del honor como método de reduccion de las
hipétesis de conflicto con la libertad de comunicacion (Primera parte). lus et Praxis. Vol. 8. (Nim.2). Pags. 217-259.

8 NAVARRO, R. (2002). Op Cit. Pags. 217-259.
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Un aspecto importante de precisar es que el honor y la honra no son sinénimos. En el
parrafo anterior dijimos que el honor tiene dos dimensiones, una subjetiva u otra objetiva. Para
efectos de esta distincion entre honor y honra, nos remitiremos a las definiciones del honor
anteriormente expuestas. La primera definicién entregada por la Real Academia Espafiola se
condice con la dimensién subjetiva del mismo (la autovaloracion); en cambio, la segunda
definicion se refiere en términos mas especificos a lo que seria la honra (valoracion de terceros

de una persona y su actuar dentro de la comunidad) y a la dimension objetiva.

Respecto a esta situacion, existen autores que coinciden en que el honor y la honra no
son lo mismo, pero entregan una caracterizacion subjetiva a la honra, siendo consientes en la
dimension subjetiva que ya reviste el honor, tal como lo afirma Emilio Pfeffer®. Estimamos que
esta postura, contribuye a dificultar aun mas la comprensién de ambos conceptos en cuanto

su contenido y alcances.

Siendo conscientes de la dificultad que presenta tanto el honor como la honra en cuanto
a su conceptualizacion, y teniendo en presente las dos dimensiones de honor anteriormente
expuestas, es que optamos por utilizar el honor y la honra indistintamente en esta Memoria de
Prueba para que el entendimiento del problema central sea mas comprensible, estimando que
la distincién terminoldgica entre honor y honra no es trascendente para efectos de su
reconocimiento y proteccién por parte del ordenamiento, sin olvidarnos que ambos términos
no son sindnimos. Sin embargo, es necesario advertir que para la mayor parte de los
ordenamientos juridicos —incluyendo el chileno— lo que se protege en estricto rigor es el
derecho a la honra debido a que esta se identifica con la reputacion o prestigio de una persona
frente a terceros (acepcion objetiva del honor), no pudiendo entonces el Derecho, proteger el
honor en su acepcion subjetiva por su contenido estrictamente personal, ligado con la
autovaloracion y la autoestima, cuestiones evidentemente variables entre las personas e
imposibles de resguardar. En otras palabras, el Derecho se preocupa de regular y proteger el

honor en su acepcion objetiva, y no en su acepcion subjetiva.

® PFEFFER, E. (2000). Los derechos a la intimidad o privacidad, a la honra y a la propia imagen. Su proteccion
frente a la libertad de opinién e informacién. Revista lus et Praxis. Vol. 6 (Num. 1). Pag.469. [En linea]
<http://drevistas.ucv.cl/detalles_numero.php?titulolD=77&numerolD=3671> [Consulta: 09 de julio de 2017].
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Nuestra Excelentisima Corte Suprema ha reconocido la distincion entre honor y honra,
pero entiende que es el derecho a la honra el que tiene dos dimensiones, una objetiva, referida
al juicio de valor de terceros, y otra subjetiva, que dice relacion con la autovaloracion'.
Respecto a esta sentencia, pensamos que el maximo tribunal debié referirse a las dos
dimensiones del honor, debido a que la honra es la acepcion objetiva del honor. Sin embargo,

es una sentencia interesante para fines dogmaticos.

Se expuso al inicio de este capitulo que el honor como concepto normativo en general
no tiene una definicion precisa y universal en los diferentes ordenamientos juridicos del mundo.
Sin embargo, es evidente que en la actualidad se concibe como un derecho fundamental
expresamente reconocido y protegido en diversas sedes como la constitucional, penal y civil,
cuestion que trataremos en el Capitulo 2 de esta Memoria. Un claro ejemplo de lo anterior, es

la situacion espafiola.

El Tribunal Constitucional Espafiol, en la STC 223/92, reconoce expresamente la
ausencia de definicion de honor en la legislacién espanola, dependiendo este concepto
normativo de los valores, ideas y normas sociales de una época y sociedad determinada. No
obstante, esta falta de definicién no obstaculizé el reconocimiento y la adecuada proteccion

del derecho del honor de un ciudadano que habia sido difamado en cuanto a su profesién''.

En Chile, el honor como derecho fundamental también el reconocido y resguardado.
Nuestros tribunales a través de sus sentencias judiciales han ido construyendo a medida que
avanza la sociedad y los tiempos, un concepto de honor mas o menos uniforme, pero todavia

I"? de la llustrisima Corte de

abstracto. Al respecto, es imposible no destacar el fallo Martorel
Apelaciones de Santiago, debido a la certeza con que los Ministros se refieren al honor y

destacan sus dimensiones.

10 Corte Suprema, Sentencia Rol N°8140-2009, de 19 de enero de 2010.

! Extracto del Fundamento Tercero de la Sentencia del Tribunal Constitucional Espariol Rol 223/92 en que destaca
que el desmerecimiento profesional es considerado como una ataque directo u lesivo del honor de una persona.

12 Fallo Martorell, Corte de Apelaciones de Santiago, 31 de mayo de 1993, conociendo de una Accién de Proteccion.
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En el caso, don Francisco Martorell y la imprenta Editorial Planeta publicaron un libro
titulado «/mpunidad diplomatica», sobre las razones de la partida de Oscar Spinosa Melo, ex
Embajador argentino en Chile. El dia 21 de abril de 1993, el sefior Andrénico Luksic Craig,
empresario chileno, presentd un «recurso de proteccion» ante la Séptima Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago. Luksic, alego que el libro violaba su derecho a la privacidad, solicitd
que se prohibiese su circulacion'. Al respecto, la llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago, destacd que la dimension objetiva del honor es la que recibe resguardo por parte de
la mayoria de los ordenamientos juridicos por ser una proyeccion de la dignidad del ser

humano™.

El Tribunal Constitucional chileno también ha reconocido el derecho al honor en varias
sentencias sobre accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad', y en una accion de
inconstitucionalidad deducida de oficio por el Excmo. Tribunal'®, en su mayoria fundadas por
la aplicacion del articulo 2.331 del Codigo Civil en la parte de la norma que limita la
indemnizacion de perjuicios por imputaciones injuriosas contra el honor o crédito de una
persona al dafio emergente o lucro cesante, siempre y cuando estos dafios logren acreditarse,

cuestion que volveremos a referirnos con mayor detalle en el Capitulo 2.

Con todo lo anteriormente expuesto, se puede concluir que el honor en cuanto a
concepto normativo no tiene una definicidn precisa ni invariable, principalmente porque va a
depender de cada sociedad, de la época, de sus ideales, y sobre todo de sus integrantes. Sin
embargo, gracias al desarrollo doctrinal y jurisprudencial tanto a nivel nacional como
internacional, se ha logrado esbozar una idea de lo que seria el honor y sus principales
dimensiones. De esta manera, segun lo anteriormente expuesto y estudiado, podemos
prudencialmente trazar un concepto del honor desde un punto de vista normativo. El honor
para nosotros es: un derecho fundamental, absoluto e irrenunciable de toda persona a
una buena reputacion y a que terceras personas respeten nuestro nombre e imagen, en
toda época, contexto y plataformas (Ej., redes sociales digitales), con base fundamental,

la dignidad del ser humano.

3 Ademas, la Corte de Apelaciones de Santiago dicté una Orden de No Innovar, que prohibié temporalmente el
ingreso, la distribucion y circulacién del libro en nuestro pais hasta la decision final del caso.

14 Considerando Séptimo Fallo Martorell.
5 Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N°2454-13-INA, 13 de mayo de 2014.
16 Sentencia Tribunal Constitucional, Rol N°1723-10-INC, 24 de mayo de 2011.
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En nuestros dias, la mayoria de los sistemas juridicos del mundo contempla al honor
como objeto de proteccion. Este objetivo lo logran a través de diferentes herramientas las
cuales dependeran de la rama del derecho que se trate y el ordenamiento juridico en cuestion.
Este derecho generalmente se reconoce y resguarda conjuntamente con otros derechos
personalisimos como el derecho a la intimidad personal y familiar, y el derecho a la propia
imagen (que recibe el nombre de reputacién en otros sistemas), y siempre desde el pedestal

basico de todo el sistema de derechos fundamentales, que es la dignidad humana.
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1.2. DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL.

El progreso de la tecnologia y las nuevas formas de comunicacion, nos llevan a
encontrarnos cada vez mas con situaciones que no son claras respecto a su naturaleza
juridica. Muchas veces un mismo hecho puede encontrarse subsumido en dos o mas

disposiciones legales que pueden llegar a ser igualmente aplicables en el caso concreto.

En el caso de las injurias y calumnias, decir que son un atentado contra el honor de las
personas, es algo que en el estado actual de la discusion, esta fuera de toda duda, sin
embargo, plantear que a su vez pueden ser un atentado contra la privacidad, no es algo tan

descabellado si pensamos en la realidad de nuestra época.

Imaginemos la siguiente situacion:

Dos sujetos discuten, y el primero de ellos, en represalia, se dirige al hogar del segundo
con el propdsito de captar imagenes de éste, para luego publicarlas en Internet acusandolo de
algun delito falso, o con el puro propodsito de denostarlo publicamente y hacerle pasar un mal

rato.

En este caso en particular, desde luego que hay un atentado contra el honor, pero ¢es

posible sostener que también hay un atentado contra la privacidad?

De manera preliminar, nosotros sostenemos que si, sobre todo en lo relacionado en la

captacion, publicacién y divulgacion de imagenes sin el consentimiento del afectado.

Otro caso que se puede plantear, ocurre a propésito de alguna interceptacion de
correspondencia privada que dé cuenta de un delito y que no haya ninguna otra manera de

probarlo.

Obviamente, la anterior, es una situacion extrema, pero si se decidiera hacer publica
dicha informacién, considerando que la prueba es inadmisible producto de su ilicitud ¢ habria
injurias o calumnias?, recordemos que los hechos son verdad, luego, ¢hay violacion de la

intimidad personal?
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Como se puede ver, hoy en dia, el acceso a la informacion es tan facil que muchas
veces una misma situacioén puede llegar a vulnerar tanto el derecho al honor como el derecho
a la intimidad personal. Si bien, consideramos que lo mas relevante en estos casos es el
derecho al honor, no podemos dejar de referirnos, aunque sea tangencialmente, al derecho a
la intimidad personal, lo cual a su vez tendra relevancia en los capitulos posteriores de este

trabajo.

De esta manera y de forma inicial, podemos decir que este derecho adolece del mismo
problema que el honor: la dificultad de una definicion uniforme y universal. De igual forma, ha
sido gracias al trabajo doctrinal y jurisprudencial, que los ordenamientos juridicos han logrado
esbozar una idea de intimidad o vida priva, limitando el contenido y alcances de este derecho.
La proteccion a la intimidad, en palabras de José Luis Ugarte, es un "invento de la modernidad,
y mas especificamente, de las revoluciones burguesas de los siglos XVIl y XVIIl. En efecto, no
es posible, tal como la entendemos hoy, concebir en la Edad Media algo parecido a la
intimidad, ya que los sujetos se encontraban reciprocamente relacionados por alambicadas y

fuertes redes comunitarias organizadas de manera estamental'””.

La certeza del origen del derecho a la intimidad o privacidad se encuentra en Estados
Unidos, con el clasico ensayo de Samuel Warren y Louis Brandeis'®. A partir de este gran
paso, la jurisprudencia norteamericana comenz6 a acoger las demandas que exigian
proteccién de la privacidad, logrando el reconocimiento constitucional de este derecho en el
ano 1965. Posteriormente, numerosos Tratados y Convenciones Internacionales reconocieron
a la intimidad personal como un derecho de toda persona, entre las que destacan la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; o en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos. Luego de la Segunda Guerra Mundial, los paises comienzan a incorporar este
derecho a nivel constitucional. A este respecto, llama la atencion que paises como Francia,
Estados Unidos, Alemania e ltalia, que fueron los pioneros en su desarrollo conceptual,

tardiamente constitucionalizaron la intimidad personal como una garantia fundamental.

7 UGARTE, J. (2000). El Derecho a la Intimidad y la Relacién Laboral. Boletin oficial de la Direccién del Trabajo.
Pag.3. [En linea] <http://www.dt.gob.cl/1601/articles-65179 recurso 1.pdf> [Consulta: 09 de julio de 2017].

18 NOVOA, E. (1989). El Derecho a la Vida y Libertad de Expresion. Editorial Siglo XXI. México. Cuarta Edicion.
Pag.26.
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La intimidad en términos generales, sin todavia asignarle un sentido normativo o
juridico, puede ser entendida como aquella parte interior de cada ser humano que solamente
cada uno puede conocer. Es el maximo grado de inmanencia, es decir, aquello que se
almacena en el interior. En otros términos, la intimidad personal puede referirse al fuero interno
que solamente admite como duefios, al propio ser humano individualmente considerado.
Ademas, a este fuero interno puede acceder aquel que sea depositario de la confianza de su

dueno.

Desde una perspectiva juridica, hay diferentes opiniones de lo que se entiende por
derecho a la intimidad o privacidad. Por ejemplo, a partir de la dignidad del sujeto, hay parte
de la doctrina que ha entendido la vida privada: “como la posicion de una en virtud de la cual
se encuentra libre de intromisiones y difusiones cognoscitivas de hechos que pertenecen a su
interioridad corporal y psicolégica, o a las relaciones que ella mantiene o ha mantenido con
otros, por parte de agentes externos que, sobre la valoracion media razonable, son ajenos al

contenido y finalidad de dicha interioridad o relaciones”.

Por su parte, Hernan Corral propone un concepto menos abstracto de privacidad,
entendiendo a esta como: “la prerrogativa de la persona para sustraer de toda injerencia
extrafia a un circulo de asuntos, hechos o actuaciones que no desea que sean conocidos por

terceros, a menos que el titular del derecho asi lo permita®®”.

En nuestra doctrina, para que la intimidad personal sea objeto de proteccion deben
cumplirse sistematizadamente ciertos requisitos, los cuales se sefialan a continuacion: a) La
sustraccion del ambito publico de ciertas conductas o manifestaciones de la persona, ya sea
por su propia voluntad, por la ley o por la costumbre; b) Que exista un dafio inminente y
conocido, producido por la divulgacién, atendidas las caracteristicas de la persona en

particular.

9 BANDA, A. (2000). Doctrina, estudios notas y comentarios la vida privada e intimidad en la sociedad tecnolégica
actual y futura. Gaceta Juridica n° 246. Santiago, Chile.

20 CORRAL, H. (2000). Configuracion juridica del derecho a la privacidad Il: Concepto y delimitacién, Revista
Chilena de Derecho. Vol. 27. N°2. Pags. 331-355.
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Podemos resumir entonces que el derecho a la vida privada en nuestro ordenamiento
juridico es un derecho personalisimo, fundamentado en la dignidad y libertad de los seres
humanos. A su vez es un derecho fundamental, sujeto por esta naturaleza a ciertas
limitaciones legales establecidas en respeto y armonia con la Carta Fundamental. Esta idea

refleja la opinion del Tribunal Constitucional en relacion con el derecho a la intimidad personal.

A nuestro parecer, consideramos importante mencionar las dimensiones que reviste el
derecho a la vida privada o intimidad personal en virtud de lo expuesto por Daniel Alvarez.
Para el profesor, este derecho reviste de tres dimensiones, las cuales son: una
dimension espacial, relacionada a todos los espacios que no son de acceso publico y se puede
actuar sin esperar la opinion de terceros. Una segunda dimension, es la corporal y esta
relacionada con la integridad fisica®'. En tercer y ultimo lugar, se encuentra una dimension

informacional, que consiste en la informacion que las personas permiten entregar a terceros®.

De esta forma, consideramos que la opiniéon de Edson Alvarado respecto al derecho a
la intimidad personal coincide plenamente con nuestra idea de lo que este derecho significa, y
es importante para cerrar de forma global la idea sostenida en este punto del capitulo. La
opinién manifiesta lo siguiente: “Entendida de esta forma, la intimidad es una esfera que
resquarda la autonomia interior de cada persona, esfera en la que no se aceptan intromisiones
de terceros, ya que involucra la vida personal, salvo el caso, en que exista un interés publico
comprometido. De no ser asi, nadie tiene derecho a inmiscuirse dentro de los limites de la vida

privada de otra persona®”.

21 Esta segunda dimension se refiere a la restriccion de intromisiones materializadas a través de registros
corporales, como, por ejemplo, herramientas de control biométrico.

2 ALVAREZ, D. (2013). Vida privada en Chile: precisando los limites. [En linea]
<http://www.derecho.uchile.cl/noticias/88790/vida-privada-en-chile-precisando-los-limites> [Consulta: 09 de julio de
2017].

23 ALVARADO, E. (2016). El Honor en los Medios de Comunicacién Masivos y Redes Sociales. Memoria de Prueba.
Universidad de Chile. Santiago. Pag.14.
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1.3. LIBERTAD DE EXPRESION.

El concepto de «libertad de expresion», salvo algunas diferencias doctrinales entre
algunos autores, resulta mas o menos homogéneo en cuanto a su significado. Incluso se
podria sefialar que no es necesario ser un erudito en la materia para tener alguna idea

preconcebida respecto a lo que significa.

De forma preliminar, es necesario sefalar que cuando hablamos de libertad de
expresion, no sélo estamos hablando de un derecho localmente reconocido. Nuestro
ordenamiento juridico recoge en su texto constitucional lo que tradicionalmente se ha conocido
por tal y, en efecto, se sefala en el articulo 19 N° 12 que se asegura a todas las personas la
libertad de emitir opinién y la de informar. Pero recordemos que cuando hablamos de esta
materia, nos estamos refiriendo también a un derecho fundamental ampliamente reconocido
en diversos tratados sobre derechos humanos, los cuales han sido suscritos y ratificados por
Chile, de forma tal que de conformidad al articulo 5 de nuestra carta fundamental, este

reconocimiento también tendria rango constitucional.

Parafraseando a Verdugo, Pfeffer y Nogueira, se puede sefialar que el derecho de
emitir opinidn es la facultad que tiene toda persona para exteriorizar por cualquier medio, sin
coaccion, lo que piensa o cree. Por su lado, el derecho a la informaciéon nace como
complemento a lo anterior e implica poder hacer participes a los demas de las ideas que la
persona logra construir y exteriorizar como consecuencia de la libertad de opinién, y dentro de

este concepto, se incluye ademas el derecho a recibir informacion?*.

Hay que senalar que el ejercicio de este derecho, con el avance de la tecnologia y el
surgimiento de nuevas formas de comunicacion, se hace cada vez mas relevante. En este
contexto, la red de Internet aparece como el mayor de los ejemplos de lo que libertad de
expresion en nuestra era significa. Por su lado, el surgimiento de las redes sociales dentro de
Internet, es una mas de las herramientas que se nos otorga (una muy eficiente por lo demas)

para exteriorizar y hacer participes a los demas de nuestras ideas.

24 VERDUGO, M., PFEFFER, E. y NOGUEIRA, H. (1997). Derecho Constitucional, Tomo |, Segunda Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. Pag. 260.
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Hoy por hoy, es dificil imaginarnos en una sociedad que ponga grandes limites a este
derecho, mas aun en Internet. De esta manera, y fuera de algunos ejemplos, casi de
laboratorio, en que existen grandes niveles de censura previa, como es el caso de China o

Corea del Norte, se podria decir que la mayoria de los paises no poseen grandes limitaciones.

Ahora, mas alla de enfocarse en buscar los limites legitimos, desde una perspectiva
filosofica, al ejercicio de la libertad de expresion o enfocarse en cada una de las limitaciones
existentes en el derecho comparado, lo cual se escapa de los propésitos de este trabajo, el

interés aqui radica en saber cuales son los limites objetivos que existen en nuestra legislacion.

En este entendido, podriamos sefialar que la Constitucion en el articulo 19 N° 12 al
asegurar a todas las personas la libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa,
luego sefiala: “sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el gjercicio
de estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser de quérum calificado” (principio

de responsabilidad).

Por su parte, el articulo 13 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos,

también llamada Pacto de San José de Costa Rica senala en el inciso 2° del articulo 13:

“El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente (libertad de pensamiento y
expresion) no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que

deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas’.
Luego, el inciso 5° senala:

“Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del

odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra

accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo, inclusive

los de raza, color, religion, idioma u origen nacional’.
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Teniendo esto en consideracion, y mas alla del hecho de que, como nos dan cuenta
algunos autores, existe un conflicto que surge de la colisiéon de derechos fundamentales y la
determinacion de si se puede evitar de forma previa una manifestacion de opiniéon que vaya a
atentar contra alguno otro de los derechos asegurados por la constitucion®, lo claro es que el
derecho ajeno, la seguridad nacional, la moral y las buenas costumbres son limites bastante
reconocidos al ejercicio de la libertad de expresion. Otra cosa distinta es que de la lectura de
las disposiciones legales que prohiben la censura previa se discuta si se puede realizar un

control ex ante o s6lo un control ex post o ambos?.

En todo caso, como estamos ante un derecho fundamental, toda limitacion efectuada

por el legislador debe entenderse restrictivamente?.

La red de Internet, siendo uno de los grandes potenciadores de la libertad de expresion
en nuestra época, como es de imaginarse, no es ajena a las limitaciones, no obstante que
resulta dificil determinar a quiénes y cémo limitar, esto porque es un medio particularmente
apto para difundir contenidos nocivos o ilicitos. Hay que tener en cuenta que es una red global,
abierta, descentralizada e interactiva, en la que no siempre es posible determinar con facilidad
quién emitié6 un determinado mensaje, sobre todo cuando existe el anonimato. Uno de los
casos mas extremos, el de la conocida «deep web» o «Internet profunda», que es una gran
cantidad de contenido, muchas veces ilicito, no indexado por los motores de busqueda
convencionales a los que se puede ingresar mediante algunos softwares especializados como
«The Onion Router», mas conocido como «TOR», el cual permite cifrar la informacion de la
computadora de acceso y hace practicamente imposible determinar a la persona que esta

detras de un contenido o una busqueda® %,

25 CASTRO, M. (2002). Privacidad, vida publica y honra frente a la libertad de expresion: soluciones a un
conflicto. Revista de Derecho Publico. Vol. 64. Pags. 256-282.

26 De todas formas, hay que sefialar que la Excma. Corte Suprema ya ha aceptado con anterioridad el control ex
ante por medio de la accion constitucional de proteccion (Véase causa rol N° 12983-2015).

27 VERDUGO, M., PFEFFER, E. y NOGUEIRA, H. (1997). Op. Cit. Pag. 262.

28 |IFFAT, R. y SAMI, L. "Understanding the Deep Web" (2010). Library Philosophy and Practice (e-journal). Pag.
364. [En linea:] <http://digitalcommons.unl.edu/libphilprac/364> [Consulta:10 de julio de 2017].

29 SANCHEZ, D. (2016). ‘Deep web': guia basica para saber qué es y como se usa. El Pais. [En linea]
<https://elpais.com/elpais/2016/10/17/tentaciones/1476714486 345940.htmI>[Consulta: 10 de julio de 2017].
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Como se sefala en el libro «Offensive Internet: Speech, Privacy and Reputation», el
contenido que circula en Internet, si bien en muchos casos (la mayoria) puede ser beneficioso,
en muchos otros, puede ser ofensivo, lo cual es particularmente complejo en un mundo
globalizado e interconectado, en el cual la facilidad para crear y alterar las reputaciones ha
aumentado considerablemente, al limite de poder llegar a ser una verdadera pesadilla para las

victimas®°.

Es especificamente esa clase de contenido el que importa para efectos de la realizacion
de este trabajo, todo esto a la luz de nuestro derecho, y en especifico, a la luz de las
manifestaciones injuriosas o calumniosas cometidas a través de las redes sociales, en las
cuales se puede identificar, a lo menos formalmente a su autor, o en su defecto, se puede
solicitar la bajada del contenido a quien lo almacena, pues en caso contrario, se haria
practicamente imposible hacer funcionar el aparato judicial para efectos de proteger a las

victimas y perseguir las responsabilidades respectivas.

Ademas, hay que sefalarlo, los delitos de injurias y calumnias, los cuales son un
atentado contra el honor de las personas, son uno de los tipicos casos de conducta sancionada
como resultado del ejercicio sin limites de un derecho consagrado en la Constitucion, lo cual,
es una clara manifestacion del principio de responsabilidad existente en nuestro ordenamiento

juridico.

De esta manera, es posible sostener que no existe una antinomia o una colision
insoslayable entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de expresiéon. En efecto, el
derecho al honor es uno de los limites objetivos a la libertad de expresién y la red de Internet

no es una excepcion, o por lo menos, no debiera serlo.

30 L EVMORE, S. y NUSSBAUM, M. (2010). Offensive Internet: Speech, Privacy and Reputation. Primera edicion.
Estados Unidos. Harvard University Press. Pags. 1-5.
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1.4. REDES SOCIALES DIGITALES.

Hablar de «redes sociales», a secas, en contraposicién al concepto de «redes sociales
digitales», no es algo nuevo ni propio de nuestro siglo. Ya en la primera mitad del siglo XX,
con la obra «Who Shall Survive?» del psiquiatra y psicélogo Jacob Moreno, comenzamos a
tener una primera aproximacién a toda esta teoria de redes que se construye a partir de lo que
en su momento se llamo sociometria, disciplina que, en un principio estudiaba las estructuras

de pequefios grupos de amigos.

Como es de esperarse, lo que se hoy en dia se conoce como «teoria de redes sociales»
fue progresando tedrica y metodolégicamente a lo largo de todo el siglo XX, para encontrarse
en un estadio mas menos avanzado ya a partir de la década del 70 con el surgimiento de

revistas y numerosas publicaciones.

De esta manera, el afio 1996, Carlos Lozares definia a las redes sociales como “un
conjunto bien delimitado de actores —individuos, grupos, organizaciones, comunidades,
sociedades globales, etc. — vinculados unos a otros a través de una relacion o un conjunto de

relaciones sociales®"”,

Una definicion mas reciente, proporcionada por la periodista Amaya Noain Sanchez
nos dice que las redes sociales son: “personas y las relaciones que se establecen entre ellas,

mas que la infraestructura o soporte técnico sobre el que se dan los procesos comunicativos®”.

Si bien, la segunda definiciéon pareciera ser mucho mas simple que la anterior, del
analisis de ambas definiciones se puede extraer el hecho de que las redes sociales son un
conjunto de individuos relacionados entre si, independientemente de la naturaleza del vinculo,

lo que a su vez genera una identidad del grupo.

31 LOZARES C. (1996). La Teoria de Redes Sociales. Papers, Revista de Sociologia. Vol. 48. Pag. 108.

32 NOAIN, A. (2016). La Proteccion de la Intimidad y Vida Privada en Internet: Ia Integridad Contextual y los Flujos
de Informacion en las Redes Sociales (2004-2014). Memoria Para Optar al Grado de Doctor. Madrid, Espafia.
Universidad Complutense de Madrid. Pag.116.
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Entonces, cuando hoy en dia nos referimos a «rede sociales», ¢a qué nos estamos
refiriendo? Pues este concepto, a secas, es el que la generalidad de las personas utiliza
indistintamente para referirse a las distintas paginas web y aplicaciones que abundan en el
mercado de Internet y que nos permiten, entre otras cosas, comunicarnos y compartir

contenidos.

Aunque no es del todo incorrecto, referirnos a este conjunto de paginas web y
aplicaciones como simplemente redes sociales, nos haria caer en una pequefia imprecision,
puesto que hay una relacion de género a especie entre las redes y estos conjuntos, por
ejemplo, puede haber distintas manifestaciones de redes sociales en el plano material, a través
de comunidades, grupos de amigos, etc., las cuales no se desarrollan en el plano puramente
virtual, como si ocurre en el caso de las segundas. De ahi se sigue que la manera, o una de
las maneras adecuadas para referirnos a este conjunto de herramientas digitales, sea «redes

sociales digitales».

Respondiendo entonces a la pregunta de a qué nos estamos refiriendo, en el afio 2007,
Boyd y Ellison, dandonos una de las primeras aproximaciones a este fendmeno de nuestra era
digital, sefalan que las redes sociales digitales son una base de datos web que permite a los
usuarios, en primer término, crear un perfil publico o semipublico dentro de un sistema cerrado;
crear y articular una lista de otros usuarios con los que se comparte una conexion; y ver y

recorrer su lista de conexiones y aquellas hechas por otros usuarios dentro del sistema®.

El problema de la definicion anterior, salta a la vista a la luz de las primeras definiciones
que fueron hechas al principio de este acapite, y es que no es una definicion omnicomprensiva
que abarque lo que es una red social en si, limitandose a centrarse en el aspecto de lo digital,

pero desde la perspectiva de la funcionalidad, es decir, desde lo que en ellas se puede hacer.

33 BOYD, D. y ELLISON N. (2007). Social Network Sites: Definition, History, and Scholarship. Journal of Computer-
Mediated Communication.13. Pag. 211.
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En este entendido, se puede construir una propia definicion de redes sociales digitales

a partir de las definiciones ya entregadas, a saber:

Una base de datos web, que permite a distintos individuos —ya sean personas,
instituciones, comunidades, etc.— crear perfiles o cuentas publicas o semipublicas que
a su vez permiten, mediante procesos comunicativos, relacionarse y generar vinculos
entre los distintos usuarios, agrupandose y generando una identidad entre ellos, todo

esto de forma virtual.

No es de extrafarse entonces que las «redes sociales digitales», también sean
llamadas «servicios de redes sociales», toda vez que estas son una de las herramientas que

tienen los individuos para relacionarse entre si.

Entendidas entonces como una herramienta, desde el aino 2007, afio de la prematura
definicion de Boyd y Ellison, y ya mirandolas desde una perspectiva mas bien funcional, hasta
el dia de hoy, han ingresado y salido algunos actores de este mercado, pero a pesar de las
particularidades que pueda tener cada uno de ellos, hay algunos elementos que siguen siendo
comunes a todas estas nuevas redes sociales, dentro de los cuales se pueden mencionar el
ser una base de datos con conjuntos de personas relacionadas que interactuan entre si por
medio de la utilizacion de la red de Internet y mediante un sistema de creacion de cuentas o

perfiles publicos o semipublicos.

Dicho todo esto, hoy en dia, existe un consenso mas o menos generalizado entre los
usuarios al momento de determinar cuando un sitio web o aplicacion constituye una red social.
Cuando se habla de «Facebook», «Twitter», «Instagram» u otro similar, la respuesta es casi
indubitada, pero ésta resulta un poco mas oscura cuando de servicios de mensajeria o
entretencion se trata, como es el caso de «WhatsApp» o «YouTube». Sin embargo, en
atencion a las definiciones entregadas, y en particular a la de Boyd y Ellison, desde su

perspectiva funcional, la respuesta es que, en efecto, si lo son.
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Hay que entender entonces que debido a la facilidad de acceso que existe hoy en dia,
estamos ante un fendmeno masivo. En todo caso, vale la pena sefialarlo, la masificacion y
popularidad de una red social digital, responde a la realidad social y cultural de cada pais. Asi
por ejemplo, en Brasil hasta hace algunos afios, y aun hoy en dia, «Orkut» era preferida a
«Facebook». Otro ejemplo es el caso de Espafia, en que la red social «Tuenti» era tanto o

mas preferida que «Facebooky.

En Chile, los datos que se tienen responden a estudios estadisticos, y ello resulta de
relevancia, pues ahi es donde estara puesto el foco de esta investigacion, ya que estos son
los espacios virtuales en los que interactua gran parte de nuestra sociedad, y por ende, los
espacios virtuales donde mas probabilidad hay de que se cometa alguno de los ilicitos que

inspiran este trabajo.

La Encuesta Nacional Bicentenario, realizada por la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, y GFK Adimark el afio 2016, arroja que alrededor del 83% de las personas conoce

«WhatsApp», 82% «Facebook», 55% «Twitter» y 52% «Instagram».

Por otra parte, 72% de los encuestados utiliza «WhatsApp», 59% «Facebooky», 24%

«Instagram» y un 19% «Twitter».

Un 23% de los encuestados considera a las redes sociales como su principal fuente de
informacion, y lo que es mas curioso, «Twitter» y «WhatsApp», con un 40% y un 38%
respetivamente de encuestados que sefalaron que confiaban mucho o bastante en la
informacion que recibian de éstos, se posicionan como medios de comunicacion mas

confiables que el diario o la televisién, con un 29% y 28% respectivamente.

34 Pontificia Universidad Catolica de Chile, GFK Adimark. (2016). Encuesta Nacional Bicentenario sobre “Uso de
Redes Sociales”. [En linea] <http://encuestabicentenario.uc.cl/wp-content/uploads/2016/11/UC-ADIMARK-
2016 _USO-DE-REDES-SOCIALES.pdf> [Consulta: 11 de julio de 2017].
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Otro estudio estadistico realizado a un universo de alrededor de cuatro millones de
usuarios de redes de telefonia celular, practicado por la empresa Movistar, uno de los gigantes
de las telecomunicaciones, arrojé que el 88% de los usuarios utiliza «Facebook», 85%
«YouTube», 83% «WhatsApp», 47% «Twitter» y un 22% «Instagram»®.

Fuera de las diferencias de cifras entre uno y otro estudio, las cuales se deben
mayoritariamente al método de recoleccién de datos (un estudio se realiza respecto a la
poblacién en general, y el otro sélo respecto a los usuarios de redes moviles), lo transversal
aqui es que el uso de las redes sociales es masivo. Ya sea en un 80% o un 20%, al ser
porcentajes representativos de millones de personas, cuando se calculan las cifras, puede
llegar a ocurrir que incluso una red relativamente impopular igualmente englobe a millones de

personas.

Asi las cosas, no es menos grave que una injuria o calumnia sea proferida por Twitter
en vez de «WhatsApp» o «Facebook». En todos los casos, la cantidad potencial de personas
que puede entrar en conocimiento de ella es enorme, y sumado al gran porcentaje de
confiabilidad del cual se esta revistiendo la informacién que por estas redes circula, los efectos

en la honra o reputacién de una de las victimas pueden llegar a ser enormes.

Sera materia de un estudio posterior mas acabado la determinacién de si las redes
sociales pueden ser consideradas un medio de comision de los ilicitos que inspiran este
trabajo, aunque por ahora basta con sefialar que, por su naturaleza, debido a la facilidad de
acceso, cantidad de usuarios interconectados y credibilidad, son un medio particularmente
apto para su realizacion y, hoy en dia, mucho mas que aquellos medios que otrora hubieran

servido para tal efecto, como por ejemplo, los diarios, radios, televisién, entre otros.

35 WOO, E. (2016). Facebook y YouTube se alzan como las redes sociales mas usadas por los chilenos. Radio Bio-
Bio. [En linea] <http://www.biobiochile.cl/noticias/tecnologia/moviles/2016/07/01/facebook-y-youtube-se-alzan-
como-las-redes-sociales-mas-usadas-por-los-chilenos.shtml> [Consulta: 10 de julio de 2017].
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CAPITULO 2: REGULACION DEL DERECHO AL HONOR.

2.1. REGULACION DEL HONOR EN SEDE CONSTITUCIONAL.

En la primera seccidbn de este segundo capitulo analizaremos el resguardo
constitucional del derecho al honor (o la honra) desde tres puntos de vista. El primero de ellos
atiende a la proteccion que otorga la Constitucion y su alcance, es decir, a quienes protege. El
segundo, se refiere a una breve caracterizacion del derecho a la honra y como ha sido definido
y entendido por el Tribunal Constitucional chileno, y el tercero y ultimo punto de analisis, es el

mecanismo de resguardo del derecho en comento: la accion de proteccién.

2.1.1. EL DERECHO AL HONOR EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

Nuestra Constitucion Politica reconoce y protege expresamente el derecho a la honra
conjuntamente con el derecho a la vida privada tanto de la persona como de su familia en el
articulo 19 numero 4°. El orden que ocupa este derecho a lo largo del listado de derechos del
articulo 19, refleja la importancia que el constituyente contemplé respecto a este derecho,
siendo uno de los derechos fundamentales con mayor necesidad de proteccion por parte del
ordenamiento juridico, y por supuesto uno de los mas dignos por su relevancia personal y
social. El derecho a la honra esta ubicado en el cuarto lugar del articulo 19 después del
derecho la vida, a la integridad fisica y psiquica, a la igualdad ante la ley y a la igualdad en el
ejercicio de los derechos que la Constitucion y ley garantizan. Si bien la Comision
Constituyente no se decidié expresamente por el criterio de la importancia de los derechos
fundamentales para su enumeracion, en base a la historia fidedigna, se desprende que fue
ese precisamente el criterio escogido para establecer aquellos derechos y otérgales la

correspondiente proteccion.
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Como sefnaldbamos, el articulo 19 numero 4° de nuestra Carta Fundamental regula y
protege el derecho a la honra de una persona y de su familia, junto con el derecho a la vida
privada (derecho respecto del cual no nos enfocaremos). Actualmente, este articulo esta

redactado de la siguiente manera:

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

4°. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia’.

La redaccion actual de esté numeral se debe a la Reforma Constitucional del afio 2005
realizada en el gobierno del ex Presidente de la Republica don Ricardo Lagos Escobar. Esta
Reforma Constitucional fue promulgada el 18 de agosto de 2005 y publicada el 26 de agosto
del mismo afio®. Dentro de las 54 modificaciones que contemplé dicha reforma, una de ellas
consistié en cambiar la redaccion del articulo 19 N°4. Antes de la modificacion, el articulo 19

N°4 estaba redactado en los siguientes términos:

“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...)

4°. El respeto y proteccion a la vida privada y publica y a la honra de la persona y su

familia.

La infraccion de este precepto, cometida a través de un medio de comunicacion social,
y que consistiere en la imputacion de un hecho o acto falso, o que cause injustificadamente
dafio o descrédito a una persona o a su familia, sera constitutiva de delito y tendra la sancién

que determine la ley.

Con todo, el medio de comunicacion social podra excepcionarse probando ante el
tribunal correspondiente la verdad de la imputacion, a menos que ella constituya por si misma
el delito de injuria a particulares. Ademas, los propietarios, editores, directores y
administradores del medio de comunicaciéon social respectivo seran solidariamente

responsables de las indemnizaciones que procedan®””,

36 Ley N° 20.050. Disponible en: < https://www.leychile.cl/Navegar?idLey=20050 >

37 Texto original de la Constitucion Politca de la Republica de 1980. [En linea].
<https://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion politica.pdf >. [Consulta: 16 de agosto 2017].
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Pareciera ser que el cambio de redaccion del articulo 19 N°4 es una modificacion mas
de las varias que se han llevado a cabo con otros articulos dentro de nuestra Carta
Fundamental, pero la verdad es que este cambio de redaccion origind a su vez otras
modificaciones muy importantes respecto de las cuales consideramos prudente hacer
menciéon. Respecto a estas modificaciones, destacaremos lo expresado por parte de tres de
los varios constitucionalistas que participaron en el Simposio de Reformas del afio 2005 a la

Constitucion de la Republica de Chile, llevado a cabo en nuestra Facultad en el afio 2006.

De esta manera, parafraseando a José Luis Cea, la primera de estas modificaciones fue
la derogacion del delito de difamacion y con ello la desaparicion de la regulacion constitucional
de la responsabilidad solidaria de los directores, editores y propietarios de los medios de
comunicacion social (al eliminar el inciso segundo). Una segunda modificacion, fue la
eliminacion de la proteccion de la vida publica de las personas debido a la fuerte y persistente
presion que ejercian los medios de comunicacion social, buscando limitar la fiscalizacion
publica sobre ellos (parte del inciso primero)®.

Para Pablo Ruiz Tagle, en cambio, esta modificacion del articulo 19 N°4 es
trascendente para la libertad de expresion por la eliminacion del inciso segundo del articulo en
lo que respecta al delito de difamacion, pero respecto a la eliminacién de la responsabilidad
solidaria de los directores, editores y propietarios de los medios de comunicacién social que
imputaran hechos o dichos falsos y que afectaran el crédito de una persona o de su familia,
no opina de la misma forma, expresando que: “Sin embargo, desgraciadamente al eliminar el
inciso segundo también se excluyd la regulacion constitucional de la responsabilidad de los
medios, lo que no parece un avance, porque el gjercicio de la libertad de expresion debe

quedar también sujeta al principio de responsabilidad®”,

Por su parte, Marisol Pefia ha demostrado su satisfaccion con la modificacion

introducida al articulo 19 N°4, manifestando que:

38 CEA. J. et al. (2006). Reformas del afio 2005 a la Constitucion de la Republica de Chile. En: SIMPOSIO llevado
a cabo por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile en el afio 2006.
Pag.96. [En linea] <http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/13372/13643>. [Consulta: 16 de
agosto].

39 CEA. J. et al. (2006). Op. Cit. Pag.99.
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“(...) Si bien podria estimarse que la reforma ha sacrificado el bien juridico de la
proteccion de la vida publica, debe recordarse que los derechos fundamentales no son
absolutos y que estan necesariamente limitados, en forma extrinseca, por la necesidad de
privilegiar otros bienes juridicos de mayor entidad, como ocurre en este caso con la libertad
de expresion, fundamento indispensable de todo régimen democratico y de la necesaria

transparencia que este exige*’”.

De esta manera, podemos aseverar que en general la opinion de los expertos respecto
a esta modificaciéon es que fue un satisfactoria y que permitié ampliar el ambito de la libertad
de expresion sin desconocer a este derecho fundamental como uno de los principales —por no

decir el unico— limites al derecho a la honra, y principal soporte de una democracia.

Sin embargo, hay ciertos autores que discrepan con la complacencia de esta
modificacion, principalmente por la eliminacion de la proteccién de la vida publica de las
personas (sean autoridades o no). Con esta supresion de la proteccion los aspectos de la vida
publica de los ciudadanos, quedan expuestos a posibles abusos y excesos de los medios de
comunicacion masivos, cuestionandose entonces el garantismo que persigue nuestro

ordenamiento constitucional y la propia Constitucion (en este sentido Jorge Tapia).

Regresando a la redaccion actual del articulo 19 N°4, nos parece correcto determinar
cual es el alcance de esta norma, o expresado en otros términos, cual es el ambito de
proteccion que entrega la Carta Fundamental al consagrar este derecho fundamental dentro
del variado listado de garantias constitucionales. Para efectos de una mejor exposicion y

comprension, volveremos a citar el actual articulo 19 N°4:
“Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: (...)
4°. El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”.
De la propia lectura de la norma, podemos deducir que nuestra Constitucion protege la
honra (acepcién objetiva del honor) tanto de la persona como de su familia. Respecto de la

persona, dejamos claro en qué consistia el honor objetivo, razén por la cual no ahondaremos

en ello.

40 CEA. J. et al. (2006). Op.Cit.Pags.98-99.
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Por otro lado, la Comision Constituyente considerd apropiado extender la esfera de
proteccion del derecho a la honra de la persona a la honra de su familia. Las razones del por
qué se incluyé la palabra «familia» se mencionaran a continuacién. Sabemos que la honra u
honor objetivo se entiende como el prestigio, fama o buen nombre de una persona en la
comunidad. La mayoria de las veces, el prestigio o reputacion de un individuo repercute
directamente en su familia (su nucleo mas cercano), en su entorno educacional o laboral, y en
general en todos los lugares en que la persona se desarrolla. Evidentemente, un acto que

ofenda la honra de la persona, ofendera la honra de su familia.

Es por ello que la primera razon de por qué se protege la honra de la familia de una
persona, es porque esta se extiende mas alla del individuo y porque la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad, segun lo que indicado por nuestra Constitucion Politica en el
inciso segundo del articulo 1°. No consideramos relevante exponer las diferentes definiciones
de familia que la Carta Fundamental podria contemplar segun la doctrina. Basta con expresar
que nos inclinamos por el concepto civil de familia, el cual comprende a la pareja, a los

ascendientes, a los descendientes y a los parientes por consanguinidad o afinidad.

La segunda razon de la expansion de esta proteccion a la familia del individuo creemos
que es debido a la legitimacion que tienen los miembros de una familia para ejercer las
acciones legales pertinentes destinadas a proteger el honor afectado de un miembro del nucleo
familiar respectivo, sea este miembro una persona menor o mayor de edad, o incapaz o

plenamente capaz*'.

Por ultimo, la tercera razon es que la Comisién Constituyente estuvo de acuerdo en
proteger la honra de las personas fallecidas, respecto de las cuales la familia o alguno de sus
integrantes, puede ejercer las acciones legales pertinentes para amparar la honra ofendida del

miembro fallecido.

41 En este sentido, don Enrique Evans establecio que la Constitucion en el articulo 19 N°4 consideraba dentro del
grupo familiar al padre, madre e hijos menores de edad. Es por ello que si la honra del hijo menor de edad era
ofendida, este acto implicaba una ofensa para el jefe de familia, quien podia ejercer las acciones legales en defensa
del hijo ofendido. Si bien es un argumento légico y fundamentado, discrepamos con esta opinidon ya que pueden
existir casos en que se afecte la honra de un miembro de la familia, mayor de edad y plenamente capaz, quien no
quiera ejercer las acciones legales pertinentes. En estos casos, cualquier otro integrante de la familia puede
accionar en su defensa.
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Por su parte, el honor de las personas juridicas también es objeto de proteccidn
constitucional aunque la letra de la norma no lo sefiale. Esta proteccion constitucional es muy
reciente, ya que la tendencia jurisprudencial en nuestro pais consistié en no reconocer esta
proteccion de la honra de los entes ficticios por la literalidad del articulo 19 N°4, entendiendo
que esa proteccién solo era aplicable a las personas naturales, rechazando por consiguiente,
las numerosas acciones de proteccién que buscaban el resguardo de la honra de las personas

juridicas cuando esta era afectada por actos difamatorios.

Sin embargo, nuestra Excelentisima Corte Suprema marco precedente*?. El afio 2015,
decidié que la honra de las personas juridicas puede ser amparada por via de la accién de
proteccién. El honor objetivo de las personas juridicas consiste en el prestigio, buen nombre,
la imagen o prestigio comercial, ambitos que si deben ser protegidos, teniendo en cuenta sobre
todo que la imagen y prestigio son activos de gran valor. Ademas, la Corte reconocio la gran

importancia y beneficios que han entregado las personas juridicas a nuestro pais®.

Otro punto a destacar es la razén de por qué el constituyente optd por la voz honra en
vez de honor al momento de enlistar este derecho dentro de la lista de las demas garantias

constitucionales del articulo 19.

En virtud de las Actas Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién
se desprende la decision por la voz honra en vez de honor por las dos acepciones o
dimensiones que reviste el derecho al honor y a las que nos referimos en el capitulo 1.
Sefalamos que la dimension subjetiva del honor comprende la autovaloracion del individuo
respecto a sus mas altos deberes sobre si mismo y terceros, la excelencia y dignidad (entre
otros aspectos ya mencionados en su oportunidad), cuestion demasiado amplia y compleja de
proteger por parte del ordenamiento juridico y el Estado. Recordemos que esta acepcion del
honor es estrictamente personal —de ahi su subjetividad—, relacionada con la conciencia del
propio individuo y su autoestima, cuestiones que escapan del control y proteccion del Derecho,

y evidentemente aspectos que el Estado no puede intervenir.

42 Corte Suprema. Sentencia Rol N° 12.873-2015, de 1° de diciembre de 2015.

43 | a referida sentencia fue dictada con ocasion de una accion de proteccidon que presentd una multitienda a su
favor como de los trabajadores en virtud de varias imputaciones injuriosas y difamatorias que realiz6 la parte
recurrida en contra de ella, a través de redes sociales como Facebook y Twitter. La litma. Corte de Valparaiso
acogié parcialmente la accién respecto de los trabajadores, rechazandola para la multitienda, siguiendo el criterio
tradicional de la jurisprudencia en materia de honra de entes ficticios. La multitienda presentd un recurso de
apelacion en contra de la sentencia de la Corte de Valparaiso. La Corte Suprema, revoco dicha sentencia.
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Es por ello que la Comisién Ortizar, como comunmente se conoce a la Comision de
Estudios de la Nueva Constitucion, se decidid por la acepcion objetiva del honor, siendo la
mas correcta para los fines de reconocimiento y proteccion de este derecho fundamental,
siendo el nucleo central de resguardo el prestigio, buen nombre o reputacién de la persona en
la sociedad. Sin embargo, como advertiamos en el capitulo anterior, los tribunales hacen esta
distincion de las acepciones del honor, pero no reviste mayor trascendencia para su
reconocimiento y proteccion, por lo que deducimos que esta opcidn de nomenclatura utilizada
por el constituyente fue la que mas se ajustd con los fines de resguardo que se buscaban
alcanzar, y la que mas se acercaba a la interpretacion otorgada por los miembros de la

Comision.
2.1.2. CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL DERECHO AL HONOR.

Continuando con el orden indicado al inicio de esta seccidn, corresponde referirnos a
las caracteristicas principales de este derecho y cémo lo ha entendido nuestro Tribunal
Constitucional. Para estos efectos, tendremos en cuenta lo sefialado en la Sentencia de
Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad Rol N°943-07%. De este fallo podemos deducir las
siguientes caracteristicas:

a. Es un derecho personalisimo (o del patrimonio de la personalidad).
b. Es un derecho fundamental.
c. Su principio rector es la dignidad humana.

d. No es un derecho absoluto.

e. Se relaciona con otros derechos fundamentales.

44 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°943-07, de 10 de junio de 2008.
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Respecto a la primera caracteristica, cabe decir que el honor es un derecho del cual
todos somos titulares por el solo hecho de ser seres humanos, es por ello que forma parte del
patrimonio de la personalidad o del patrimonio extrapatrimonial o moral del individuo. Los
derechos personalisimos o de la personalidad emanan de la propia naturaleza humana y por
su importancia deben ser reconocidos y protegidos por los Estados a través de herramientas
eficientes. Es importante decir que estos derechos tienen por fin proteger no solo el aspecto
fisico de una persona (como por ejemplo el articulo 19 N°1 de la Constitucion9, sino también
el aspecto espiritual (en el cual se contempla el honor/honra de una persona). Para Alejandro
Borzutzky, estos derechos: “protegen supremos intereses humanos y son considerados por la

doctrina y las legislaciones positivas*”.

El honor como derecho fundamental dice relacion directa con su caracter de derecho
personalisimo. A nuestro parecer, la definicion mas correcta de derecho fundamental, es la
que entrega Luigi Ferrajoli*®, quien sefiala que son: “Todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar". De esta manera, el honor, como derecho de
la personalidad, ergo derecho subjetivo, busca proteger el valor de los individuos frente a
terceros y evitar todo tipo de acto que cause un dafio en la reputacion o buen nombre o

prestigio.

Sobre la tercera caracteristica, es de conocido saber que la dignidad humana es la
base de los derechos fundamentales, es el principio rector de aquellos y su fundamento. Es
por ello que, coincidimos en que la dignidad permite que los seres humanos seamos
respetados en el mayor grado posible, otorgandonos valor por la sola condicién de ser humano
(en este sentido Peces-Barba). Es por ello que decimos que el derecho al honor, como derecho
fundamental, encuentra su pilar fundamental en la dignidad humana, pero ademas estos dos
conceptos se relacionan. Atendiendo a la tesis mas difundida para la doctrina espafiola, el

honor emanaria de la dignidad, comprendiendo un aspecto de la misma®’.

45 BORZUTZKY, A. (2003). “Apuntes de clases Derecho Civil II". Universidad de Chile.

46 FERRAJOLLI, L. (1997). Derechos y Garantias. La ley del mas débil. Cuarta Edicion. Editorial Trotta S.A. Madrid.
Espafia. Pag.37. [En linea] <http://www.cubc.mx/bibliotecallibros/30.-
%20Derechos%20Y%20Garantias%20%28La%20Ley%20Del%20Mas%20Debil%29%20-%20Ferrajoli.pdf>
[Consulta: 18 de agosto de 2017].

47 RODRIGUEZ, L. Op.Cit. Pags.13-14.
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La caracteristica general de los derechos fundamentales es que son absolutos. Sin
embargo, si pueden admitir como limites el ejercicio de otros derechos fundamentales. Tal
situacioén ocurre con el derecho a la vida privada y a la honra, cuya principal restriccion es el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, garantia consagrada en nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 19 N°12 de la Carta Fundamental. Sobre esta cuarta caracteristica
expondremos de la forma mas inteligible posible, el como la libertad de expresion limita el
ejercicio del derecho a la honra, y cuales ha sido la respuesta entregada por la jurisprudencia

nacional e internacional respecto a esta limitacion.

En virtud de lo expuesto en el primer capitulo de esta Memoria, comprendemos que
ambos derechos fundamentales consagran intereses juridicos muy importantes para la vida
en comunidad. Por un lado, la libertad de expresion es vital para una sociedad en que prima
la democracia como régimen de gobierno, pero también es indispensable para que esa
sociedad avance y para que los integrantes de dicha sociedad puedan alcanzar un 6ptimo

grado de desarrollo individual.

Por su parte, dijimos que el derecho al honor, sin hacer hincapié en sus dimensiones o
acepciones, es igualmente merecedor de reconocimiento y proteccion, por la sencilla razén de

ser un derecho personalisimo, inherente a la persona por su calidad de ser humano.

Hasta este momento no hemos observado problema alguno, pero ¢, qué ocurre cuando
estamos en situaciones en que claramente estos dos derechos fundamentales colisionan? La
respuesta no es sencilla. Antes de referirnos a lo dicho por el Tribunal Constitucional por esta
situacion, nos parece adecuado dar un ejemplo para ilustrar de forma mas practica este

problema.

Supongamos que cierto dia, se hace publicamente conocida una querella en contra de
un profesor de una ciudad por el supuesto delito de abuso sexual contra menores de edad que
pertenecian al establecimiento educacional en que se desempanaba el individuo. Al darse a
conocer publicamente esta acusacion por abuso sexual, a través de los medios de
comunicacion masivos y redes sociales digitales, se produjo en la sociedad, y sobre todo en
la ciudad donde supuestamente se cometi6 el delito, un sentimiento de rechazo, desconfianza

y odio, junto con reproches, desprestigio y juicios de valor hacia el acusado.
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En base a este ejemplo, apreciamos como el derecho al honor del acusado colisiona
con la libertad de emitir opinion e informar de los medios de comunicacion y redes sociales, y
también la necesidad que tenemos de informarnos acerca de diversos sucesos que ocurren

en nuestra sociedad y que son importantes.

Lo que nos preguntariamos en estos momentos, seria qué derecho optamos por
proteger y qué derecho sacrificamos por permitir el resguardo del primero. Sin embargo, como
sefalabamos, son dos derechos que comprenden intereses juridicos de vital importancia, por
lo que la posible respuesta ante una colisién de estas dos garantias, es la entregada por la

jurisprudencia constitucional: la ponderacion.

El Tribunal Constitucional al dictar sentencia sobre una accién de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad por del articulo 2.331 del Coédigo Civil (al cual nos referiremos en la tercera
seccion de este capitulo), y que finalmente acogid, establecié que: “...como es sabido, el
derecho a la honra y al honor, por trascendente que sea para la vida de las personas, no es

un derecho absoluto, pues su proteccion admite limites. El derecho a la honra debe ser

debidamente ponderado con la libertad de expresion, en especial cuando las posibles

expresiones injuriosas han sido emitidas a través de un medio de comunicacion masiva, como
sucede en este caso. La libertad de expresion y los deberes de tolerancia y critica que implica

la vida en sociedad son parte de aquellos limites*®”.

Compartiendo el razonamiento del Tribunal Constitucional chileno, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido reiteradamente que no es posible admitir
una jerarquizacion de los derechos fundamentales, sino que deben ser ponderados
prudencialmente, atendiendo y respetando los posibles criterios. A propdsito de esta colision
entre derecho al honor y libertad de expresidn, uno de esos criterios puede ser la relevancia
publica de la informacién que se entrega, o la intrusion ilegitima en el honor de una persona
por los juicios de valor que emiten los medios de comunicacion masivos o las redes sociales
digitales. No obstante, hay ciertos fallos judiciales en que se ha establecido por parte de los
jueces que el derecho a la honra prevalece antes que el derecho a la libertad de expresion,
por ejemplo en el caso de impunidad diplomatica Martorell con Luksic al que nos referimos en

el primer capitulo.

48 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N° 2-071-11 INA, de 19 de junio de 2012. Considerando 10°. Pag. 9.
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Aunque han existido sentencias de nuestros tribunales en que se ha optado por el
predominio de uno u otro derecho, la tendencia que nos importa rescatar para los objetivos de

esta seccion es la otorgada por el Tribunal Constitucional.

Resumiendo la idea central, podemos establecer que tanto la libertad de expresion
como el derecho al honor, ambos derechos fundamentales, reconocidos y protegidos por el

ordenamiento juridico, no son absolutos y cada garantia es limite para el ejercicio de la otra.

Sin aventurarnos a otorgar una solucién a este problema, por la complejidad que reviste
en si mismo y por no considerarlo dentro de los objetivos, consideramos que en la busqueda
de la solucion a la colisién de derechos fundamentales, es importante siempre tener presente
el contenido central de las garantias, los intereses juridicos en ellas, sus limitaciones, y nunca
obstaculizar su ejercicio o dejarlas excluidas de proteccién. Ademas, la limitacion a uno u otro

derecho fundamental debe perseguir un fin legitimo y ser necesaria.

De las soluciones que se han entregado en nuestra jurisprudencia, debemos decir que
concordamos con el razonamiento de nuestro Tribunal Constitucional. Precisamos ademas
que el ejercicio de estos derechos fundamentales debe ser lo mas legitimo posible y no caer
en actos abusivos, como ocurriria por ejemplo en los casos de injurias o calumnias, en que el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion es excesivo, implicando este una lesion al

derecho al honor.

Concluyendo esta cuarta idea, nos interesa rescatar lo que Maria Fernanda Fuentes
ha sostenido al respecto de esta problematica: “La solucion definitiva a los casos de colision,
parece estar entregada en alto grado a valoracion de las circunstancias que concurren en cada
caso, y también a la subjetividad del juez. Por lo que es imperante contar con un argumento
capaz de soportar estas criticas y que brinde mayor certeza sobre la resolucion de tal

colision®”,

49 FUENTES, M. (2011). El derecho a la honra como limite a la libertad de informacion hasta el momento de la
acusacion penal. Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. N°37. Valparaiso. Pags.
547-564. [En linea].<https://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512011000200014> [Consulta: 22 de agosto de 2017].
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Para cerrar este segundo orden de presentacion de esta seccidon, corresponde
referirnos de forma muy general a la relacion del derecho al honor con otros derechos. Para
no extendernos innecesariamente, elegimos uno de los derechos fundamentales que
mayormente se relaciona con el derecho al honor, este es el derecho a la integridad psiquica

consagrado en el articulo 19 N° 1.

Consideramos que este derecho es el mas relacionado con el derecho al honor, ya que
la mayoria de las veces en que una persona o su familia son menospreciadas, desprestigiadas
o difamadas, su bienestar emocional y mental puede resultar lesionado. También se ve
alterada la normal convivencia social del sujeto cuyo honor fue lesionado.

Cada vez que una persona ve vulnerado su derecho al honor por ofensas,
difamaciones, o incluso chismes, se producen consecuencias en el normal desenvolvimiento
mental y emocional, que a su vez pueden influir en el desarrollo normal de la vida familiar y
social.

Segun la informacion entregada por el periddico en linea «Vanguardia», algunos de los
problemas que pueden sufrir aquellas personas por chismes®, sobre todo cuando estos
consisten en informacion falsa®!, son los que reproducimos a continuacion:

a) La convivencia familiar y social se deteriora.
b) La calidad de las relaciones sociales se afecta.
c) La persona afectada ve dafiado su honor y bienestar mental.

d) Conflictos, rencores, peleas y odio.

e) Soledad y separacion de amistades y grupo social.

504, Como afecta el chisme a las personas y a la sociedad? (12 de abril de 2016). Vanguardia. [En linea]
<http://www.vanguardia.com/entretenimiento/galeria/354356-como-afecta-el-chisme-a-las-personas-y-a-la-
sociedad> [Consulta: 22 de agosto de 2017].

51 Los chismes pueden consistir tanto en informacion verdadera como falsa, que se divulga intencionalmente con
el claro objetivo de dafar a una persona o a su familia.
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f) Si el chisme avanza de grado, puede convertirse en difamaciones (injurias) y

calumnias.

De manera personal, estimamos que estas consecuencias descritas para los chismes
(desde el grado mas simple al mas severo), pueden ser igualmente aplicables al caso de actos

que impliquen difamar, ofender o menospreciar a una persona o su familia.

2.1.3. LA ACCION DE PROTECCION COMO MECANISMO DE RESGUARDO DEL
DERECHO AL HONOR.

Dentro del orden que hemos indicado al comenzar esta seccion, corresponde ahora
referirnos breve mente a un tercer y ultimo tépico: la accion de proteccién como mecanismo

directo de proteccion del derecho al honor.

La Constitucion Politica contempla en su articulo 20 la accion de proteccion, conocida
y llamada también recurso de proteccion®. A nuestro juicio, preferimos por la denominacién
accion, por ser este el término correcto, ya que el recurso de proteccion en si no es un recurso
procesal, ya que no esta destinado a impugnar o corregir resoluciones judiciales, sino que su
fin es reestablecer el imperio del derecho, garantizando procesalmente los derechos y

garantias constitucionales.

Esta accion, de naturaleza cautelar, se concede a todas las personas que estimen que
existe una privacion, perturbacion o amenaza para el ejercicio legitimo de sus derechos y

garantias®®, motivada por actos u omisiones arbitrarias o ilegales.

52 | as dos fuentes juridicas mas importantes de la accién de proteccion son el articulo 20 de la Constitucion Politica
y el Auto acordado de la Excelentisima Corte Suprema de 24 de junio de 1992 sobre Tramitacion del recurso de
proteccion.

53 Al respecto, corresponde precisar que los derechos y garantias constitucionales protegidas por la accion de
proteccion son las del numero 1°, 2°, 3°, 4°,5°,6°,9°,11°,12°,13°,15°,16°,19°,21°,22° 23° 24° y 25° del articulo 19.
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No detallaremos mayores aspectos procesales de la accion de proteccién en estos
momentos, debido a que es tema a tratar en el tercer capitulo de esta Memoria en lo relativo
a la competencia y medios de prueba, pero basta decir en este punto que puede tener una
gran utilidad, ya sea para preconstituir prueba para un eventual juicio en materia civil, esto en
virtud del articulo 427 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil, o simplemente para

ordenar que se baje de la red un contenido injurioso o calumnioso.

Ya finalizando esta seccion, y a juicio personal, estimamos que la accion de proteccion,
ha sido trascendental y eficaz para el resguardo efectivo de los derechos y garantias

constitucionales de todas las personas, especialmente del derecho al honor.

A modo de ejemplo, dentro de los numerosos fallos que existen materia de accion de
proteccion y del derecho a la honra, destacamos el fallo de la Excelentisima Corte Suprema
respecto a la accion de proteccion presentada por los familiares de los acusados por delitos
sexuales contra menores de edad de un jardin infantil en la comuna de Vitacura. El caso
«Hijitus», capto la atencion de todo el pais, generando un rechazo masivo por parte de la

poblacion hacia los acusados®.

El 03 de octubre de 2013, la Tercera Sala de la Corte Suprema acogié unanimemente
la accion de proteccidn en lo correspondiente a la orden de establecer rondas aleatorias de

Carabineros en el domicilio de los acusados para evitar manifestaciones®.

Lo mas importante a destacar de este fallo es que el maximo tribunal determiné que
los medios de comunicacion correspondientes habian publicado informacion sobre el caso y

los acusados, vulnerando de esta forma, su derecho al honor.

Por ultimo, aconsejamos que si bien esta herramienta de resguardo es eficaz, la
persona que vea lesionado su derecho al honor, siempre tendra plena libertad de escoger las
acciones legales pertinentes en las diferentes sedes, por ejemplo, en la penal, segun su propio

juicio y conveniencia para el 6ptimo amparo del derecho afectado.

54 VALDEZ, A. (2013). Corte Suprema acoge recurso de proteccién de imputados en caso “Hijitus”. El Mercurio. [En
linea] <http://www.emol.com/noticias/nacional/2013/10/03/622699/suprema-acoge-recurso-de-proteccion-de-
imputados-en-caso-hijitus-de-la-aurora.html > [Consulta: 24 de agosto de 2017].

55 Corte Suprema. Sentencia Rol N°4.932-2013, de 03 de octubre de 2013.
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2.2. REGULACION DEL HONOR EN SEDE PENAL.

De forma preliminar, y antes de comenzar a tratar en particular los distintos tipos
penales en que se encuentran contenidos los ilicitos que nos convocan, cabe hacer la siguiente

prevencion:

Las injurias y calumnias se encuentran tratadas en nuestro Cédigo Penal en su Libro
I, Titulo VIII, respecto a los crimenes y simples delitos contra las personas, entre los articulos
412 a 420, habiendo ademas disposiciones comunes para ambas entre los articulos 421 y
431. Existen injurias como faltas en el cédigo y, ademas de esto, encontramos normativa
especializada en la Ley 19.733, sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del
periodismo, en la cual se contemplan también los delitos de injurias y calumnias, pero
agregandose el hecho de que al ser considerado Internet como un medio de comunicacion, se
considera a su vez como medio de comision. En este entendido, ambas normativas son
complementarias, debido a que en el caso de la Ley 19.733, no hay definiciones respecto a

qué es una injuria o una calumnia, ademas de hacer remisiones a la normativa del cédigo.

De mas esta decir que en cualquiera de los casos, el bien juridico sera el mismo, a

saber, el honor de las personas.

Dicho esto, a continuacién, pasaremos a exponer desde una perspectiva juridico penal
todo lo relativo a esta clase de delitos, partiendo primero por los delitos de injurias, calumnias,
injurias y calumnias en medios de comunicacion social y finalmente, haciendo una mencion al
proyecto de ley del 6861-07 que sanciona las injurias y calumnias cometidas por Internet, el
cual, al momento de redactar este trabajo, y desde el afio 2010, se sigue discutiendo en

nuestro Congreso.

2.2.1. DELITO DE INJURIAS.

A pesar de estar el delito de calumnias ubicado con anterioridad en nuestro Cdédigo

Penal, la doctrina por lo general tiende a tratar el delito de injurias con anterioridad.
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Razén de ello es que hablar de cualquier clase de ofensa al honor, es hablar de injurias,
pues éste, es un término genérico, el cual se puede subdividir en las llamadas injurias
contumeliosas, que son aquellas que afectan al honor subjetivo, y por otro lado, en injurias
difamatorias, que son aquellas que afectan al honor objetivo. De aqui se sigue pues, que las
calumnias son a su vez una especie de injuria difamatoria®®. En cualquier caso, como se vera
mas adelante, es importante mencionar que se pueden sancionar ambos tipos de injurias

segun sea el caso.

El articulo 416 del Cédigo Penal que sefala que “Es injuria toda expresion proferida o
accion ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio de otra persona”, nos confirma lo ya

sefialado anteriormente en cuanto a lo genérico del término.

De la lectura del articulo ya citado, se desprende que el verbo rector, o mejor dicho, los
verbos rectores en este caso son: «proferir expresiones» y «ejecutar acciones». En el primer
caso, de la lectura armodnica de las distintas normas atingentes a la materia, se desprende que
dichas expresiones no son necesariamente orales, pues se puede cometer una injuria por

escrito, simbolos, emblemas, caricaturas, etc.%’.

En cuanto al «ejecutar acciones», Bullemore y Mackinnon sefialan que es una férmula
legislativa extremadamente amplia y que bastaria cualquier conducta capaz de lesionar el
honor®®. Por su parte, Etcheberry sefiala que es imposible recurrir al método casuistico, por lo
que importa que ésta sea ejecutada “en deshonra, descrédito o menosprecio” y que sea
particularmente apta, tanto para el emisor como el receptor de ella, atendiendo a su naturaleza

y a las circunstancias del caso®.

De esta manera, por razones practicas, vamos a estarnos a la posicién sostenida por
Etcheberry, puesto que consideramos que es la que mejor sirve para aclarar el significado de

este segundo verbo rector.

56 BULLEMORE, V. y MACKINNON. J. (2011). Curso de Derecho Penal, Parte Especial. Tomo llI. Tercera Edicion.
Santiago, Chile. Thompson Reuters. Pag. 220.

57 ETCHEBERRY, A. (1998). Derecho Penal, Parte Especial. Tomo llIl. Tercera Edicion. Santiago, Chile. Editorial
Juridica de Chile. Pag.159.

58 BULLEMORE, V. y MACKINNON. J. (2011). Op. Cit. Pag. 221.

58 ETCHEBERRY, A. (1998). Op. Cit. Pag.160.
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Respecto a la conducta, de la lectura de la disposicion legal, se desprende claramente
que el tipo es comisivo, no obstante que en algun caso de laboratorio podria plantearse un tipo
omisivo. En esta hipétesis, alejandose un poco de los ejemplos tradicionales de los manuales
de derecho penal en que plantean como ejemplo el no dar la mano teniendo el deber de
hacerlo por protocolo, como en el caso de un diplomatico, nos permitiremos dar un ejemplo
mas ad hoc al tema de este trabajo, el cual, es el caso de una figura publica que tenga
contratada a otra persona para ser moderador, esto es una persona encargada de filtrar el
contenido que otros publican en su perfil publico de una red social digital, y que ésta, faltando
a su deber, omita eliminar una expresion injuriosa que sea particularmente apta para dafiar el
honor del contratante. También se puede dar en el caso de que un administrador de una

pagina, siendo requerido de ello, no baje, una publicacion injuriosa andnima.

Sobre los sujetos aptos para cometer este delito, o sujeto activo, son cualquiera, con
tal que sean personas naturales, pues no se puede concebir una hipotesis en que sea una
empresa la que profiera una expresion injuriosa, toda vez que son personas naturales las que
estan detras de ellas, y que la ley de responsabilidad penal de la empresa no contempla los

delitos contra el honor como aquellos susceptibles de ser cometidos por una persona juridica.

En cuanto al sujeto pasivo surge la discusién respecto a si las personas juridicas son
susceptibles de ser afectadas. En este entendido, la mayoria de los autores concuerda en que
no, primero porque en el titulo en el que estan contenidas las injurias y calumnias, solo se
tratan delitos contra personas naturales y segundo, porque no poseen un honor que pueda ser

afectado.

Sin embargo, se pueden plantear como elementos relevantes para la discusion, el
hecho de que con la Ley 20.393 de 2009 que establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas, si se podria plantear una hipétesis en la cual se haga una imputacién de

delito falsa o de un delito prescrito.

Se puede agregar también, un muy importante fallo de nuestra Excma. Corte Suprema
en la causa rol N° 12983-2015, acoge un recurso de proteccion presentado por una persona
juridica y establece que éstas si son susceptibles del derecho a la honra consagrado en la
Constitucion, y esto, ademas considerando los ya recurrentes fallos en nuestra jurisprudencia

que establecen que las personas juridicas si son susceptibles de sufrir un «dafio moral».
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El alcance de lo anterior, esta en el hecho de que, al ser el propésito de este trabajo
eminentemente practico, nosotros si nos inclinaremos por la susceptibilidad de la persona
juridica para ser sujeto pasivo de este delito. Con mayor razén nos inclinaremos por ella si
consideramos que de conformidad a lo ya expuesto, una sentencia que sostenga que una
persona juridica no es susceptible de ello, podria ser objeto del recurso de nulidad previsto en
el articulo 373 letra b) del Cédigo Procesal Penal, caso en que ademas corresponderia conocer
a la Corte Suprema por aplicacion del articulo 376 inciso tercero, ya que, si bien, estos fallos
no son necesariamente de materia penal, si sirven para ilustrarnos respecto al pensamiento

de la Corte en esta materia.

En lo relativo al tipo subjetivo, como sefiala el profesor Mario Garrido Montt, existe un
gran consenso entre los distintos autores al sefalar que del tipo objetivo contenido en el
articulo 416, se desprende que solo es concebible una hipotesis dolosa, mas especificamente,
de dolo directo, en el entendido de que los vocablos deshonra, descrédito y menosprecio
suponen una conducta orientada a obtener exclusivamente ese fin, descartandose de esta
manera la posibilidad de dolo eventual o culpa®. Se puede sefalar en todo caso, como
elemento para agregar a la discusion, el hecho de que algunos autores afiaden un elemento
especial del animo al tipo subjetivo, el cual es el llamado «animus injuriandi», que es
especificamente el animo de injuriar, que se distingue de otros animos como, por ejemplo, el
de bromear, también conocido como «animus iocandi», pero, como bien sefialan Bullemore y
Mackinnon, compartiendo las conclusiones de Etcheberry, no existe un criterio realmente util
para distinguir este animo especial, el cual, sencillamente, forma parte del dolo, pues no puede
diferenciarse de éI*', aunque lo cierto es, que en esta materia, lo mas tipico es llamar a ese
dolo de esa manera, aunque no sea lo mas técnicamente correcto. De esta forma, si bien la
discusion es interesante desde un punto de vista académico, deberia obviarse, también por

razones practicas.

Un ultimo elemento a destacar en esta materia, es que segun el articulo 420, a
diferencia de lo que ocurre con la calumnia, al acusado no se le permitira probar la verdad de
sus afirmaciones salvo que sean contra un empleado publico, sobre hechos relacionados con

el ejercicio de su cargo.

8 GARRIDO, M. (2010) Derecho Penal, Parte Especial. Tomo lll, Cuarta Edicién. Santiago, Chile. Editorial Juridica
de Chile. Pag. 201.

61 BULLEMORE, V. y MACKINNON. J. (2011). Op. Cit. Pag. 223.
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Se entiende, en parte, la existencia de esta norma propdsito de que muchas veces las
injurias consisten en simples ofensas que se materializan en garabatos e improperios. En este
sentido, seria ridiculo que las partes en juicio tuvieran la carga de probar que una persona sea

0 no un «tal por cual».

No se entiende, sin embargo, la existencia de esta norma, cuando, como se vera mas
adelante, la injuria consiste en una imputacién de un delito de aquellos que no dan lugar a un
procedimiento de oficio, puesto que, por lo menos a propésito de la calumnia, uno de los
fundamentos para que exista la excepcion de verdad o «exceptio veritatisy», es precisamente
el hecho de que, como dice Etcheberry, a la sociedad no le interesa proteger la reputacion del

delincuente®.

Hasta cierto punto, resulta curioso pensar que una victima de un delito —como podria
ser de aquellos contra la libertad o indemnidad sexual, que son de accion privada previa
instancia particular— sea ademas castigada por el delito de injuria cuando, en su interés por

dar a conocer estos hechos, le impute el delito a su autor.

En el caso anterior, las posibilidades de defensa de la victima del primer delito, quedan
limitadas a la existencia o no del llamado «animus injuriandi» y a la concurrencia de alguna
causal de exclusiéon de la antijuridicidad o alguna causal de exculpacion, pero no ya al hecho
de haber sido efectivamente victima, a menos de que la injuria haya surgido a propdsito de la
denuncia del delito a la autoridad, para que ésta pueda pasar a conocerlo de oficio y asi, se

cambie de la hipotesis de injuria a una de calumnia donde si se admita prueba de verdad.

Esta regla general, en cualquier caso, se viene a romper cuando de injurias en la red
se trate. Como se vera mas adelante, la Ley 19.733 Sobre Libertades de Opinion e Informacion
y Ejercicio del Periodismo, contempla la posibilidad de probar la verdad de una imputacién
cuando consista en una falta o delito, lo cual es bastante significativo, no obstante que debiera
ser la regla general y no solo aplicarse cuando sea proferida a través de un medio de

comunicacion.

62 ETCHEBERRY, A. (1998). Op. Cit. Pag.175.
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2.2.1.1. TIPOS DE INJURIAS.

Injurias graves.

Estan contenidas en el articulo 417 del Cédigo Penal, el cual versa:

“Son injurias graves:

1° La imputacién de un crimen o simple delito de los que no dan lugar a procedimiento
de oficio.

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

3° La de un vicio o falta de moralidad cuyas consecuencias puedan perjudicar
considerablemente la fama, crédito o intereses del agraviado.

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

5° Las que racionalmente merezcan la calificacion de graves atendido el estado,

dignidad y circunstancias del ofendido y del ofensor.”

Luego, el articulo 418 asigna una pena de reclusion menor en sus grados minimo a
medio, es decir, de 61 dias a 3 afos, ademas de una multa de 11 a 20 unidades tributarias
mensuales cuando dichas injurias sean realizadas por escrito y con publicidad. En caso
contrario, solo se penaran con reclusidén menor en su grado minimo, es decir, de 61 a 540 dias,

ademas de una multa de 6 a 10 unidades tributarias mensuales.

Del analisis de los numerales del articulo 417, se desprende que, en el caso del nimero
1, se esta refiriendo a la imputaciéon de crimenes o simples delitos de accion privada, o de
accion publica previa instancia particular, también conocida como acciéon mixta. Se excluyen
las faltas por no estar expresamente contempladas en el numeral. Aca vale la pena hacer una
aclaracion, que es que, en el caso de los delitos de accién mixta, los cuales no son
perseguibles de oficio a menos que haya denuncia o querella, si la imputacion se hace antes
de ese momento, sera injuria grave, pero si la imputacién se hace con la denuncia o querella,

sera calumnia, pues a partir de ese momento, se puede perseguir de oficio.®

63 ETCHEBERRY, A. (1998). Op. Cit. Pag.171.
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En el caso del numero 2, nuevamente se excluyen las faltas por no estar expresamente
mencionadas. Importa aca que en el crimen o simple delito se haya extinguido la

responsabilidad penal ya sea por el cumplimiento de la pena o por prescripcion.

En cuanto al numeral 3, si bien hay un pequefo error de redaccion, pues falta la palabra
imputacion, la doctrina ha entendido que vicio hace alusion a una conducta mas bien habitual,
mientras que la falta de moralidad puede referirse a un acto aislado. Hay que sefialar que éste,
ademas es un caso de delito de peligro concreto, pues al tener la expresién «puedan», no es
necesario que se haya dafado necesariamente la fama o crédito del agraviado, sino que basta
con que dichas imputaciones sean aptas para hacerlo®. Por la forma de redaccion del numeral,

aca se entiende que se esta hablando de una injuria de tipo difamatoria.

Respecto al numero 4, hay que senalar que «concepto publico» no es sinénimo de
«conocimiento publico», tampoco implica que llegue a ser conocida por el publico, sino que
atiende a un criterio «publico» para calificar una determinada conducta como afrentosa. En
este sentido, hay que entender a la expresion «afrentosas», como sinénimo de
«vergonzosas»®. Obviamente, el criterio publico cambia y estd muy determinado por el
contexto en el que se da. De esta manera, extrapolando un poco este tipo penal a distintas
circunstancias y lugares historicos, se podria sefialar que en la Alemania nazi, haber sido
llamado «judio», sin serlo, podria haber sido bastante «afrentoso», sin embargo, este mismo
ejemplo, llevado a cabo hoy en dia, dificilmente podria llegar a serlo. Por lo mismo, se puede
considerar a éste, como un tipo penal abierto. Aca llama la atencién, que este es uno de los

casos de injuria contumeliosa sancionadas por nuestro ordenamiento penal.

Lo que se puede decir respecto al ultimo numeral, es que éste constituye un verdadero
«cajén de sastre», toda vez que con éste pueden quedar comprendidas todas las acciones o
expresiones que a criterio de un juez puedan llegar a ser calificadas de injurias graves segun
las circunstancias en que se dan. De mas esta decir que, al igual que en el caso anterior, es

un tipo penal abierto.

64 BULLEMORE, V. y MACKINNON. J. (2011). Op. Cit. Pag. 225.

65 ETCHEBERRY, A. (1998). Op. Cit. Pag.172.
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Compartimos aca la critica de la doctrina, en el sentido de que a raiz del quinto numeral
pierde sentido la elaboracién casuistica del articulo 417, sin embargo, sera materia de un
analisis posterior el ver si los tribunales en la practica aplican este articulo prescindiendo del
numeral 5 y relegando todas las otras injurias a una categoria inferior, o si por el contrario, lo

aplican, en cuyo caso se generaria cierta inseguridad juridica.

Injurias leves.

Estan contenidas en el articulo 419 del Cédigo Penal, transcrito a continuacion:

“Las injurias leves se castigaran con las penas de reclusion menor en su grado minimo
y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales cuando fueren hechas por escrito y con

publicidad. No concurriendo estas circunstancias se penaran como faltas”.

Como se puede ver, aca se prescinde del método casuistico utilizado para las injurias
graves, quedando por lo tanto un tipo mas bien residual, es decir, seran injurias leves todas
aquellas expresiones que no calcen dentro de alguna de las hipotesis del el 417. Recordemos
ademas que, en esta materia, el juez tiene bastante discrecionalidad de conformidad al

numeral quinto de dicho articulo.

El ejemplo mas tipico en esta materia, es el de la imputaciéon de una falta, en el
entendido de que sélo una imputacién de un crimen o simple delito, de conformidad a los

numerales 1y 2 del articulo 417, constituyen una injuria grave®®.

Cabe resaltar que, en esta materia, es relevante que la injuria sea realizada por escrito
y con publicidad (en este punto vale la pena hacer énfasis en la expresion copulativa «y»), ya
que de no concurrir dichas circunstancias, sélo estaremos en presencia de una falta. En el
mismo caso del parrafo anterior, sélo habra delito en la medida de que dicha imputacién se

haga de esa manera.

66 GARRIDO, M. (2010) Op. Cit. P4g. 205.
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Injurias livianas.

Estan contenidas en el articulo 496 N° 11 que sefiala:

“Sufriran la pena de multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales: (...)

11. El que injuriare a otro livianamente de obra o de palabra, no siendo por escrito o

con publicidad’.

Fuera del hecho de que la norma ya es lo bastante clara de por si (haciendo énfasis en
la expresién disyuntiva «o»), sélo vale la pena destacar que aca se produce la curiosidad de
encontrarnos con un tipo residual de un tipo residual, es decir, s6lo sera injuria liviana aquella

que no es injuria grave ni injuria leve.

Aterrizando esta figura al mundo de las redes sociales digitales, a simple vista resulta
algo dificil plantear una hipotesis en que se produzca una injuria que no sea por escrito o que
no tenga publicidad, o incluso ambas, sin embargo, con un poco de imaginacion se pueden

plantear diversos casos.

Por ejemplo, los insultos proferidos en un chat privado, en los cuales no hay publicidad;
las acusaciones en video publicadas en el perfil publico de un usuario que utilice una
plataforma como «Facebook», en las cuales no hay escrituracion; y finalmente, un mensaje de
audio enviado por alguna plataforma de mensajeria como «WhatsApp», en cuyo caso no
habria ni publicidad ni escrituracion.

2.2.2. DELITO DE CALUMNIAS.

El delito de calumnias contenido en el articulo 412 del Cddigo Penal sefiala:

“Es calumnia la imputacion de un delito determinado pero falo y que pueda actualmente

perseguirse de oficio”.
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Aca la penalidad va a variar si lo que se imputa es un crimen o simple delito. También
va a variar segun hayan sido realizadas por escrito y con publicidad o segun no hayan

concurrido dichas circunstancias.

Recordemos, como fue sefialado anteriormente, que la calumnia es una clase de injuria
difamatoria, es decir, de aquellas que atentan contra el honor objetivo, razén por la cual, mucho
de lo ya dicho respecto de las injurias aplica también en esta materia. Obviamente, hay algunos

elementos que varian, los cuales pasamos a mencionar.

Por ejemplo, aca varia el verbo rector, pues es mucho mas especifico y consiste en
imputar crimenes o simples delitos, de aquellos que pueden perseguirse de oficio. Respecto a
las faltas, si bien no se sefala en al articulo 412, de la lectura de los articulos siguientes se
sigue que se excluyen, sin perjuicio de que su imputacion pueda llegar a constituir una injuria

leve o liviana, de conformidad a lo sefialado en el acapite anterior.

Cuando hablamos de imputar, estamos hablando de atribuir a otro, para lo cual, se
pueden utilizar distintos medios, ya sean escritos, orales o visuales, como podrian ser el caso
de las caricaturas o analogias a las que hace referencia el articulo 421. Importa en cualquier
caso que, dicha imputacion sea falsa. En esta linea, Bullemore y Mackinnon sefialan que la
imputacion debe ser circunstanciada, lo cual se sigue de la palabra «determinado» que utiliza
al tipo penal. Esto es, que en ella se contengan los elementos suficientes como para iniciar un
procedimiento de oficio. El ejemplo que dan es bastante ilustrativo, que es que, si se sefala
que una persona ha cometido un robo, pero sin dar razén de donde, cédmo o contra quién, no
habria calumnia®”. Una imputacién que no sea circunstanciada podria ser constitutiva de
alguna de las clases de injuria ya analizadas, segun sean las circunstancias y los medios por
los que dicha imputacion fue realizada. Etcheberry hace aca una importante aclaracion en el
sentido de que no hay calumnia si lo que se atribuye es un hecho que no es delictivo, por
ejemplo, me estafé porque me compré algo y aun no me paga, aunque se haya calificado de
tal (aunque dependiendo del animo podria haber injuria). Pero en el caso de que se haya
hecho una calificacion juridica incorrecta, como calificar de robo un hurto, en la medida de que

sea falsa la imputacion, si habria calumnia®.

67 BULLEMORE, V. y MACKINNON. J. (2011). Op. Cit. Pags. 227-228.

68 ETCHEBERRY, A. (1998). Op. Cit. Pag. 175.
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Otra consideracion importante que hace Etcheberry, apunta en el sentido de que puede
haber una acusacion que sea parcialmente verdadera o parcialmente falsa. De esta manera,
sefiala que si en una imputacién en que efectivamente hay un hecho delictivo, por concurrir un
hecho tipico y antijuridico, poco importa que se le agreguen u omitan otras circunstancias o
calificaciones (como agravantes, atenuantes, exculpaciones, etc.), no habria delito. En cambio,
si se imputa un hecho que es cierto, pero se omite o niega, a sabiendas que, por ejemplo, hay
una causal de justificacion; como en el caso de que se niegue que alguien dio muerte a otro
en legitima defensa, calificando al hechor como asesino; si habria delito de calumnia. La
justificacion es que, aplicando el razonamiento de la teoria general del derecho penal, en el

primer caso habria delito y en el segundo no®.

Para agregar a la discusion, el profesor Mario Garrido Montt sefiala que la exigencia
de falsedad que impone el tipo, debe ser una falsedad subjetiva, es decir, que quien realiza la
calumnia es quien debe saber que la imputacion es falsa’®, sin embargo, nosotros vamos a
manifestarnos en el sentido contrario, puesto que no es una conclusiéon que se desprenda
facilmente de la redaccion del articulo 412 y luego, porque seria extremadamente facil para el
sujeto activo excusarse diciendo que él de verdad creia que las imputaciones eran verdad,
esto ademas considerando que al querellante le corresponderia probar el conocimiento de la
falsedad, lo cual al ser un elemento subjetivo, es muy dificil de probar y dejaria a la victima del

delito de calumnia practicamente en la indefension.

Otra de las hipotesis de la que se hacen cargo Bullemore y Mackinnon dice relacion
con la llamada injuria real, que consiste en disponer de forma engafiosa distintos elementos
que induzcan a inculpar de un determinado delito a un inocente. En este sentido, sefialan que

hay consenso en subsumir esta conducta en el tipo penal de la calumnia’”.

Lo dltimo que se puede senalar en esta materia, es que el articulo 412 contempla una
excepciéon de verdad, también llamada exceptio veritatis, en la que si bien, se discute si su
naturaleza es una causal de justificacion o de atipicidad, lo cierto es que, comprobandose la

veracidad de los hechos, no habra sancion.

69 ETCHEBERRY, A. (1998). Op. Cit. Pags. 175-177.
70 GARRIDO, M. (2010) Op. Cit. Pags. 210-212.

71 BULLEMORE, V. y MACKINNON. J. (2011). Op. Cit. Pag. 228
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2.2.3. DISPOSICIONES COMUNES A LA INJURIA'Y LA CALUMNIA.

Considerando que son 10 articulos los que tratan estas disposiciones comunes,
merecen una breve mencion dos de ellas, que son particularmente relevantes para los
propositos de este trabajo. Las demas disposiciones, por su especialidad (por ejemplo la de
injuria o calumnia publicada en periédico extranjero), no seran consideradas, sin perjuicio de

que puedan tener aplicacién en algunos casos de laboratorio.

En primer lugar, la del articulo 421 del Cddigo Penal que sefala:

“Se comete el delito de calumnia o injuria no sélo manifiestamente, sino por medio de

alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones”.

En segundo lugar, la del articulo 422 del mismo cuerpo legal:

“La calumnia y la injuria se reputan hechas por escrito y con publicidad cuando se
propagaren por medio de carteles o pasquines fijados en los sitios publicos; por papeles
impresos, no sujetos a la ley de imprenta, litografias, grabados o manuscritos comunicados a
mas de cinco personas, o por alegorias, caricaturas, emblemas o alusiones reproducidos por

medio de la litografia, el grabado, la fotografia u otro procedimiento cualquiera”.

Estas disposiciones, si bien no requieren mayor analisis debido a la claridad del
lenguaje empleado, son particularmente utiles hoy en dia, debido a que los delitos de injurias
y calumnias no se estan cometiendo, en muchos los casos, de maneras tan explicitas y por

escrito.

En todo caso, respecto a la segunda disposicién, vale la pena decir que con la entrada
en vigencia de la Ley 19.733 sobre libertades de opinion e informacién y ejercicio del
periodismo, por su especialidad, debera aplicarse ésta cuando una injuria 0 una calumnia sea
cometida a través de algun medio de comunicacién social, como se pasara a ver en el acapite

siguiente.
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2.2.4. INJURIAS Y CALUMNIAS EN LA LEY 19.733 SOBRE LIBERTADES DE OPINION E
INFORMACION Y EJERCICIO DEL PERIODISMO.

La Ley 19.733 en su articulo 2, sefiala que “para todos los efectos legales, son medios
de comunicacion social aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma
estable y peribddica, textos, sonidos o imagenes destinados al publico, cualesquiera sea el

soporte o instrumento utilizado”.

Ello es de la mayor relevancia, porque implica que Internet, para los efectos de esta
ley, es considerado un medio de comunicacion social. Sostener esto, no es tan descabellado
si consideramos que incluso hay asesorias publicadas por la Biblioteca del Congreso Nacional

que sostienen la tesis de que, en efecto, si lo es’.

Es entonces que complementando esto, con lo dispuesto en el articulo 29 de la ley, se
llega a la conclusién de que es totalmente factible cometer un delito de injurias o calumnias
por una red social digital, por lo que se cae un poco la tesis de que en esta materia, Internet

es «tierra de nadie» y que no hay regulacion.

La disposicion mencionada sefiala:

“Los delitos de calumnia e injuria cometidos a ftravés de cualquier medio de
comunicacion social, seran sancionados con las penas corporales sefialadas en los articulos
413, 418, inciso primero, y 419 del Cbédigo Penal, y con multas de veinte a ciento
cincuenta unidades tributarias mensuales en los casos del N° 1 del articulo 413 y del articulo
418; de veinte a cien unidades tributarias mensuales en el caso del N° 2 del articulo 413 y de

veinte a cincuenta unidades tributarias mensuales en el caso del articulo 419.

No constituyen injurias las apreciaciones personales que se formulen en comentarios
especializados de critica politica, literaria, historica, artistica, cientifica, técnica y deportiva,

salvo que su tenor pusiere de manifiesto el propésito de injuriar, ademas del de criticar’.

72 CAVADA. J. (2012). Delitos por Internet: Legislacién Nacional. Asesorias Parlamentarias. Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile. [En linea]
<http://www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/15626/1/JPCH_Ciertos%20delitos%20por%20Internet %
20(WF70).doc> [Consulta: 1 de septiembre de 2017].
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A simple vista se puede observar la severidad de las sanciones, pues en el caso de
que por escrito y con publicidad se imputare un crimen, como es el caso del N° 1 de articulo
413, la multa sube de un tramo de entre once y veinte unidades tributarias mensuales, a otro

de entre veinte a ciento cincuenta.

Se sefala que, de igual manera, la multa sera de entre veinte a ciento cincuenta
unidades tributarias mensuales en el caso del articulo 418, pero aca queda la interrogante si
aplica para ambos incisos o solo para el primero, que es el que habla de las injurias graves
por escrito y con publicidad. Sin embargo, como la ley no distingue, ha de entenderse que
aplica para los casos escritos y no escritos, ya sea que tengan o no publicidad, siempre y

cuando sean injurias graves de conformidad al articulo 417.

En el caso de la imputacion de un simple delito por escrito y con publicidad, la multa

sube de entre seis a diez a un tramo de entre veinte y cien unidades tributarias mensuales.

Finalmente, en el caso de las injurias leves, las cuales traen normalmente aparejada
una pena de multa de entre seis a diez unidades tributarias mensuales, en el caso de que sean
cometidas por un medio de comunicacion social como lo es Internet, se castigaran con una

multa de entre veinte a cincuenta unidades tributarias mensuales.

La pregunta que surge entonces es el porqué de que si siendo notoriamente mas
graves las sanciones cuando son cometidas en un medio de comunicacion social, en la
actualidad siguen proliferando con tanta facilidad esta clase de atentados en las redes

sociales.

La respuesta podria estar mas en la sensacion de impunidad generalizada, que en las
penas asignadas a esta clase de delitos, lo cual viene a demostrar una vez mas que el aumento

de penas no tiene un efecto significativo en materia de prevencion del delito.

Entonces, ante la otra pregunta que surge de si acaso es necesario aumentar las penas

para prevenir las injurias o calumnias por Internet, la respuesta probablemente sea no.

Algo que es llamativo y en lo que innova esta ley, es en ofrecer un abanico de defensas

a quien ha cometido una injuria en un medio de comunicacion.
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En efecto, el articulo 30 de la ley sefala que solo se admitira la prueba de la verdad de
las imputaciones si se hacen contra un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, lo
cual es algo que ya estaba en el Codigo Penal, pero lo que se agrega, es que también se
permitira probar la verdad si lo que se imputa se hace con motivo de defender un interés

publico real. Luego, hace una enumeracion de hechos de interés publico:

a) Los referentes al desempefio de funciones publicas;

b) Los realizados en el ejercicio de una profesién u oficio y cuyo conocimiento tenga

interés publico real;

¢) Los que consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre acceso el publico,

a titulo gratuito u oneroso;

d) Las actuaciones que, con el consentimiento del interesado, hubieren sido captadas

o difundidas por algin medio de comunicacion social;

e) Los acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado

testimonio en registros o archivos publicos, y

f) Los consistentes en la comision de delitos o participacion culpable en los mismos.

Luego sefala: “Se consideraran como pertinentes a la esfera privada de las personas
los hechos relativos a su vida sexual, conyugal, familiar o doméstica, salvo que ellos fueren

constitutivos de delito”.

Dicho esto, dos cosas hay que aclarar respecto a este articulo. La primera, es que de
la redaccion de éste, no se puede concluir facilmente que sea taxativo, por lo que habria que
entenderlo como un abanico abierto de posibilidades. Lo segundo, es que en relacion a la letra
f), cuando se habla de comisién de delitos o participaciéon culpable en los mismos, hay que
entenderlo como delitos de accién privada, de accién privada previa instancia particular no
denunciados o faltas, porque si se tratara de delitos de accion publica o de accion mixta ya

denunciados, se estaria frente a una calumnia y ahi siempre procede la excepcion de verdad.
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2.2.5. PROYECTO DE LEY QUE SANCIONA LAS INJURIAS Y CALUMNIAS QUE SE
COMETAN POR INTERNET.

El proyecto de ley ingresado el afio 2010 (y que actualmente se encuentra archivado)
en el Boletin 6861-07, por el honorable senador Carlos Bianchi, manifestaba en su mensaje la
preocupacion por el aumento de actos difamatorios y atentados contra el honor que se estaban

comenzando a propagar por Internet.

Ante lo anterior, enviaba un proyecto que incorporaba un articulo 422 bis en los

siguientes términos:

“Asimismo las injurias y calumnias se reputan hechas por escrito y con publicidad
cuando los mensajes calumniosos o injuriosos se publiquen por escrito, fotografias, a través
de imagenes, videos, alusiones o cualquier ofro medio apto, a través de direcciones de Internet
de foros, comunidades virtuales, redes sociales, y en general todo tipo procedimiento apto

para aquello”.

Como se puede observar, el proyecto de ley presentado incurre en una omision
bastante importante al no considerar la existencia de la Ley 19.733. En este sentido, de
aprobarse, se caeria en el problema de que todas las injurias y calumnias cometidas en los
otros medios de comunicacion a excepcion de Internet —los cuales seguiran sancionando con
las penas del Codigo Penal- se sancionarian con penas mas graves, lo cual es

contraproducente para los propositos por los cuales se presento este proyecto.

Los partidarios de una legislacién especializada en materia de Internet, celebraran la
iniciativa, pero lo cierto es que pareciera ser que nuestra legislacion actual es suficiente para

sancionar los atentados contra el honor que tanto preocupaban al senador Bianchi.

En este sentido, una sobreabundancia normativa, seria mas contraproducente que
beneficiosa, sobre todo, considerando que la una normativa actual, que sanciona de forma
bastante severa las injurias y calumnias, no ha sido todo lo suficientemente efectiva como para
evitar la propagacion actual de atentados contra el honor por Internet. Por lo mismo, la

regulacién debiera ir en otro sentido.

59



2.3. REGULACION DEL HONOR EN SEDE CIVIL.

Andrés Bello al momento de la redaccion de nuestro Codigo Civil omitié la regulacion
de un asunto de vital importancia hasta nuestros dias, y que es la referencia extensa a los
derechos de la personalidad, conocidos de otra manera como los derechos del «patrimonio
moral del individuo»”3. Como se menciond en el capitulo anterior, dentro de estos derechos
morales se encuentran la intimidad —tanto familiar como personal—, la propia imagen, y el

honor.

Pese a esta omision de los derechos de la personalidad, el Codigo Civil chileno se

refiere a la honra en el articulo 2.331. Este precepto legal dice que:

‘Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho
para demandar una indemnizacioén pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro
cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendra lugar la indemnizacién

pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacion”.

De forma temprana, advertimos que esta norma ha sido altamente criticada por un
sector de la doctrina nacional, por ser una disposicion legal arcaica e incompatible no solo con
el sistema constitucional, el cual contempla a la dignidad del ser humano como su pilar

fundamental, sino también con el resto del ordenamiento juridico en su conjunto.

De esta forma, la norma citada ha sido objeto de numerosas acciones de inaplicabilidad

por inconstitucionalidad.

En parrafos posteriores nos referiremos a algunas de las razones de los que alegan la
inconstitucionalidad de esta disposicién legal, y para ello destacaremos dos de las sentencias

de inaplicabilidad por inconstitucionalidad mas importantes a nuestro parecer.

7 LARRAIN, C. 2011. Algunas cuestiones relevantes sobre el Derecho al Honor y la Responsabilidad Civil en
particular, sobre el dafio moral, el articulo 2331 del Codigo Civil, y la Legitimacién Activa. Revista chilena de derecho
privado N° 17. Pags. 143-189. https://dx.doi.org/10.4067/S0718-80722011000200005
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Desde un punto de vista formal, este precepto legal implica una restriccion a las
indemnizaciones pecuniarias por los dafios causados debido a la afectacion del honor o a la
honra de una persona. En base a una interpretacion literal, esta disposicion indica que los
unicos dafios que pueden ser indemnizados por las imputaciones injuriosas son el dafio
emergente y el lucro cesante, unicamente cuando estos tengan una consecuencia patrimonial
susceptible de ser acreditada. El legislador en la primera parte de la norma no hace mas que
reiterar los principios generales de la responsabilidad civil, en que los dafios deben ser

probados por quien los alega.

Por otra parte, la parte final del articulo 2.331 también implica una limitacién a la
indemnizacion pecuniaria, en los términos de que, si la persona que ha formulado la imputacién
injuriosa logra probar la veracidad de esta, la victima no podra gozar de la indemnizacion
correspondiente por los dafios patrimoniales, a pesar de haberlos probado debidamente en el

proceso.

A pesar de que existen opiniones contrapuestas a nivel doctrinal sobre la procedencia
de la indemnizacién por dafo moral por la afectacion del derecho al honor producida por las
imputaciones injuriosas, lo cierto es que, entre el honor y su proteccion, y la responsabilidad
civil, existe una relacion muy estrecha. Como se indicé anteriormente, esta norma civil que
resguarda el honor, ha sido objeto de variadas criticas y acciones de inaplicabilidad por

inconstitucionalidad, independientemente si se han acogido o rechazado.

De los requerimientos de las acciones de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del
articulo 2.331 del Cadigo Civil analizados para los fines de esta seccion, las razones mas
importantes y recurrentes en las presentaciones, son tres. La primera de ellas, alude a la
limitacion de la indemnizacién solo al dafio emergente y lucro cesante, y por ende la exclusion
de la indemnizacién por dafio moral causado por las imputaciones injuriosas. La segunda
razoén dice relacion con el resguardo constitucional del derecho al honor en el articulo 19 N°4
de la Constitucidn Politica de la Republica. La tercera razon se refiere a la infraccion a su vez
de otra garantia constitucional: el articulo 19 N°26. Los recurrentes han establecido que el
legislador, al excluir la posibilidad de demandar indemnizacion por dafo moral por

imputaciones injuriosas, afecta en su esencia el derecho a la honra.
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De las variadas sentencias de inaplicabilidad, destacaremos dos: la sentencia del
Tribunal Constitucional Rol N° 1185-08 y la sentencia Rol N° 2454-13. Estas resoluciones

ilustran de buena manera el sentido y alcance de la norma en comento.

En la primera sentencia, este Excelentisimo Tribunal determina que: “el efecto natural
de la aplicacion del articulo 2.331 del Cédigo Civil es, precisamente, privar a los atentados
contra el derecho a la honra que no constituyan delitos especificos que se persigan
criminalmente, de la proteccion de la ley, pues, mientras las lesiones a otros derechos
igualmente no constitutivas de delitos dan lugar a indemnizacion por todos los dafios
patrimoniales y morales causados, de acuerdo a la regla general del articulo 2.329 del Cédigo
Civil, las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho
a la indemnizacion del dafio moral, que es naturalmente el que producen esta clase de

atentados y, ordinariamente, el (inico™”.

La segunda sentencia reitera esta idea, pero incorpora una distincion muy importante
a tener en consideracion. Carlos Carmona, Ministro del Tribunal Constitucional, determiné que
la norma impugnada contiene a su vez dos reglas. Por una parte, esta aquella que establece
la imposibilidad de demandar dafio moral por imputaciones injuriosas contra el honor, cuestion
que ya mencionamos en el inicio, y por otra parte, esta la exceptio veritatis (si el demandado
prueba la veracidad de la imputacion injuriosa, no hay derecho a indemnizacion a la victima),
que actua de igual forma como un limite a la indemnizaciéon por dafio emergente o lucro

cesante.

Este segundo fallo también plasmoé un razonamiento muy importante sobre las
consecuencias perjudiciales en el patrimonio moral de una persona cuando esta ha sido
victima de una imputacion injuriosa. Al respecto, se establecid por parte del Tribunal
Constitucional que: “... la generalidad de las veces acarrea mas que nada una mortificacion
de caracter psiquico, un dolor espiritual, un menoscabo moral carente de significacion
econdmica mensurable objetivamente, que, en concepto del que lo padece, no podria ser
reemplazada o compensada con una suma de dinero, tratandose, en definitiva, de un bien

espiritual, no obstante tener en ocasiones también un valor econémico’™”.

74 Sentencia del Tribunal Constitucional. Rol N° 1185-08- INA. De 16 de abril de 2009.
75 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2454-13-INA, de 13 de mayo de 2014.
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De esta forma, estimariamos plausible que las victimas puedan demandar
indemnizacion por este tipo de dafio contra su honor, siempre y cuando se logre acreditar el
perjuicio. Esta posibilidad de indemnizacion por dafio moral también se justifica por el
contenido de este derecho, su caracter emocional y moral, la carencia de materialidad y valor

patrimonial, y sobre todas las cosas, su origen en la dignidad del ser humano’®.

Por ultimo, no compartimos la opinién de ciertos autores, basada en la distincion entre
derecho al honor y a la honra, para excluir la indemnizacion por dafio moral en los términos
del articulo 2.331 del Cddigo Civil, debido a que hemos manifestado que, en concordancia con
la jurisprudencia actual, esta distincién carece de sentido y trascendencia en materia de

proteccién del honor.

6 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°1185-08 INA, de 16 de abril de 2009. Considerando Décimo Sexto.
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CAPITULO 3: ASPECTOS PROCESALES DE LOS DELITOS DE INJURIAS Y
CALUMNIAS.

3.1. COMPETENCIA.

Antes de adentrarnos al cuerpo central de este capitulo, estimamos necesario recordar
el significado de «competencia» en materia de Derecho Procesal, ya que si bien es un término
que se ensefia a los estudiantes de Derecho desde practicamente el primer afo de
licenciatura, propendemos a incorporarlo automaticamente, pero muchas veces en la practica,

incurrimos en equivocaciones por no recordar ciertamente su significado.

Es por ello que, con el fin de contextualizar este primer punto de desarrollo, exponemos
una definicion desde la perspectiva legal legal y en segundo término, desde una perspectiva

doctrinal.

El articulo 108 de nuestro Codigo Organico de Tribunales, define a la competencia de
la siguiente manera: “La competencia es la facultad que tiene cada juez o tribunal para conocer

de los negocios que la ley ha colocado dentro de la esfera de sus atribuciones”.

La definiciéon legal ha sido objeto de varias criticas ya que se considera incompleta.
Dentro de las mas recurrentes esta la que sefiala que no solo la ley encarga a los tribunales
el conocimiento de los «negocios», también pueden hacerlo las partes que tengan interés. Ello

sin mencionar que la competencia tampoco es «facultativar.

En lo que doctrina respecta, una de las definiciones clasicas de competencia es la de
Eduardo Couture, quien sefala que: “La competencia es la potestad de jurisdiccion para una
parte del sector juridico: aquel especificamente asignado al conocimiento de determinado
o6rgano jurisdiccional”””. Para el autor, existe una relacion todo-parte entre la jurisdiccion y la

competencia; siendo la primera el todo, y la segunda, la parte.

7 COUTURE, E. (1958). Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Tercera Edicion (postuma). Ediciones Depalma.
Buenos Aires. Pag. 29. [En linea] <https://www.upg.mx/wp-content/uploads/2015/10/LIBRO-42-Fundamentos-de-
Derecho-Procesal-Civil.pdf > [Consulta: 27 de septiembre de 2017].
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Una definicion doctrinal mas moderna y sencilla, es la que entrega el profesor Cristian
Maturana, quien entiende la competencia como: “Poder-deber que tiene cada juez o tribunal
para conocer de los negocios que la ley, las partes u otro juez ha colocado dentro de la esfera

de sus atribuciones’®”.

3.1.1. EN SEDE CONSTITUCIONAL.

En el capitulo anterior nos referimos de forma sucinta al mecanismo de resguardo del
derecho al honor mas eficiente dentro del ordenamiento constitucional: la accién o recurso de

proteccion.

El objetivo de esta seccion es describir la accidn de proteccién desde una perspectiva
procesal y genérica, desde el punto de vista de la jurisdiccidon y competencia de nuestros
tribunales de justicia, prescindiendo de las etapas de su tramitacion. Ademas, nuestro interés
es dilucidar si existe o no alguna diferencia en el procedimiento cautelar cuando la accion de
proteccion es presentada por las victimas de injurias y calumnias proferidas a través de redes

sociales digitales.

3.1.1.1. BREVE REFERENCIA AL AUTO ACORDADO N°1 Y SUS ULTIMAS
MODIFICACIONES.

Como es sabido, la accién de proteccion en cuanto a tramitacion esta regulada por un
Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema compuesto por 16 articulos (en adelante A.A.).
Sin embargo, el primer Auto Acordado en regular la acciéon de proteccion en cuanto a su

tramitacion, fue el de 29 de marzo de 1977 dictado por la Corte Suprema’®.

Durante la vigencia de la Constitucion Politica de 1980, se han introducido varias

modificaciones a la accién de proteccion por medio de transformaciones a los Auto Acordados.

8 MATURANA, C. (2012). Apuntes de Derecho Procesal Organico. Facultad de Derecho. Universidad de Chile.

7 En el Acta Constitucional nimero 3 del afio 1976 se contemplaba explicitamente la facultad de la Corte Suprema
para dictar Auto Acordados. En la Comisién Ortdzar se produjo una interesante discusion sobre suprimir la
atribucién de la Corte Suprema para arbitrar lo necesario con el objeto de hacer rapido y eficaz el procedimiento.
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La primera gran modificacion al A.A. fue realizada en el 24 de junio de 1992,
introduciendo la ampliacion del plazo para la interposicion del recurso de apelacién, y

estableciendo como regla general, la vista de la causa en cuenta.

Posteriormente, seis afios mas tarde, se realiza una nueva transformacion, que por lo
demas fue bastante criticada por la doctrina de ese entonces. La Corte de Apelaciones podia
determinar unanime y fundadamente la admisibilidad de la accion de proteccién por no

contener peticiones concretas, falta de fundamento, o ser extemporanea.

En el afo 2007, nuevamente se introduce otra modificacion en la tramitacion de la
accion de proteccion por parte del Pleno de la Corte Suprema: se amplia el plazo de
interposicién de la accion a 30 dias y se suprime la facultad de la Corte de Apelaciones para
rechazar la accion por falta de peticiones concretas y fundamento, pudiendo no admitirla a
tramitacion cuando no existan hechos concretos que demuestren la arbitrariedad o ilegalidad,
y cuando sea extemporanea. Ademas, se establece que la Corte Suprema, en segunda

instancia, podra oir alegatos de las partes.

Por ultimo, el afo 2015, el Pleno de la Corte Suprema decide incorporar a este nuevo
A.A., el recurso de reposicion para la parte agraviada por la inadmisibilidad de la accion de
proteccion en cuanto su presentacion ante la Corte de Apelaciones, y en subsidio, el recurso

de apelacion ante la Excma. Corte Suprema.

3.1.1.2. TRIBUNALES COMPETENTES.

Los dos tribunales competentes para conocer de esta accion son las Cortes de

Apelaciones y Corte Suprema, en virtud de sus facultades conservadoras.

El tribunal competente para conocer en primera instancia de la accion constitucional de
proteccion es la Corte de Apelaciones en cuyo territorio jurisdiccional se hubiere cometido el

acto o incurrido en la omision®.

80 Recordar que el territorio jurisdiccional de las Cortes de Apelaciones generalmente es una region, una agrupacion
de provincias o comunas.
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La Corte de Apelaciones tiene por funciones en materia de la accion de proteccion, las
que a continuacion sefialamos. En primer lugar, la Corte de Apelaciones respectiva se encarga
de realizar un examen de admisibilidad de la accién de proteccion presentada por el afectado
0 en su nombre, analizando si la accién ha sido interpuesta en el plazo sefalado en el articulo
1° del A.A., y si contiene hechos que puedan consistir en una privacion, perturbacion o

amenaza de las garantias indicadas en el articulo 20 de la Constitucion Politica.

Si la Corte al realizar el examen de admisibilidad constata que la accion es
extemporanea o no existen hechos que impliquen una afectacién a las garantias del articulo
20 de la Carta Fundamental, debe declarar inadmisible la accion fundadamente a través de
resolucion susceptible de recurso de reposicion ante la misma Corte, procediendo en subsidio

el recurso de apelacion ante la Corte Suprema.

En segundo lugar, a la Corte de Apelaciones le corresponde ordenar que el que
supuestamente incurre en el acto u omision ilegal o arbitraria, por la via mas rapida y efectiva,
emita un informe sobre los hechos que constituyen en la acciéon y acomparfe todos los

antecedentes necesarios.

En tercer lugar, la Corte puede decretar todo tipo de medida necesaria para un menor

acierto del fallo, siendo la mas importante la orden de no innovar.

Por otro lado, el tribunal competente para conocer la accion de proteccion en segunda
instancia es la Excma. Corte Suprema, especialmente a través de la Tercera Sala
Constitucional. En esta materia, el maximo tribunal conoce y resuelve en sala y en cuenta
segun la distribucién geografica, el recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia
de primera instancia dictada por la Corte de Apelaciones. Ademas, cuando se ha interpuesto
en subsidio recurso de apelacion en contra de la resolucién que declara inadmisible la accion

de proteccion, la Corte Suprema también tiene la competencia para conocer y resolver®',

81 ALMONACID, L. (2016). La Accion constitucional de protecciéon. Pags. 1-9. [En linea]. Universidad de
Magallanes. <http://lexweb.cl/wp-content/uploads/2016/02/La-Acci%C3%B3n-consitucional-de-
Protecci%C3%B3n-por-Luis-Almonacid-Avenda%C3%B10.pdf> [Consulta: 20 de septiembre de 2017].
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Ahora bien, consideramos importante exponer las criticas que se han realizado por

parte de la doctrina nacional a la accion de proteccidbn en materia de competencia y

jurisdiccidn. Estas criticas estan dogmaticamente explicadas por Andrés Bordali, quien sefiala

que: “Procesalmente, el recurso de proteccion ha significado alterar toda la organizacion

jurisdiccional chilena®?”. Parafraseando al autor, las razones que justifican su planteamiento

principal son las siguientes:

1)

2)

3)

4)

5)

El acceso a la justicia se torna mas complicado y encarecido debido a la distancia
territorial en que se encuentran las Cortes de Apelaciones del ciudadano comun.
Se destaca por ejemplo el caso de pueblos o zonas rurales, en que la persona
afectada o su abogado debera trasladarse a la ciudad mas cercana para acudir a
la Corte.

Se desvia la competencia original de la Corte de Apelaciones en primera instancia
(conocimiento y resolucién de los recursos de apelaciéon en un plazo prudente). Lo
mismo ocurre con la competencia de la Corte Suprema, que radica principalmente
en conocer y resolver de forma oportuna y adecuada, el recurso de casacion para

la correcta interpretacion de la ley.

Rivalidad de las dos Cortes con el Tribunal Constitucional en materia de
interpretacion de derechos fundamentales, siendo un riesgo para la seguridad

juridica.

Trasgresion del principio de legalidad en materia procesal por la regulacion de la

accion de proteccion a través de un A.A.

El mismo A.A., afecta el derecho al debido proceso del recurrido, toda vez que el

A.A., desconoceria el derecho a defensa del recurrido®.

82 BORDALI, A. (2006). El recurso de proteccién entre las exigencias de urgencia y seguridad juridica. Revista De
Derecho. Vol.19. (N°2). Pags.: 205-228. [En linea] <https://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502006000200010>
[Consulta: 20 de septiembre de 2017].

83 No compartimos la tltima razon entregada por el autor, toda vez que el A.A., si respeta el debido proceso y dentro
de este, el derecho a defensa de los recurridos ya en este procedimiento cautelar de urgencia se contempla la
oportunidad de presentar un informe por parte del causante del agravio y de acompaniar todos los antecedentes
necesarios que estime convenientes para desacreditar lo interpuesto por el recurrente.
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3.1.1.4. SENTENCIA ROL DE PROTECCION 12.873- 2015: EL PRECEDENTE.

Este fallo fue mencionado en el capitulo 2, cuando nos referimos a la extension de la
proteccién del derecho a la honra de personas juridicas. Para estos motivos, recurriremos
nuevamente a esta sentencia, pero esta vez desde otro punto de vista: la posibilidad de
interponer accién de proteccion cuando la privacion, perturbacion o amenaza de los derechos

fundamentales proviene de un acto proferido a través de una red social digital.

Hasta dos afos atras, las victimas de injurias y calumnias proferidas por ejemplo a
través de publicaciones realizadas por un tercero a través de Internet no tenian mas opcion
que acudir a la via penal para lograr un resguardo y restablecimiento de su derecho al honor,
imagen personal o intimidad, debido al rechazo de los recursos de proteccion por parte de
nuestros tribunales al estimar que los actos difamatorios por redes sociales no vulneraban de

forma inmediata el derecho a la honra del articulo 19 N°4 de la Carta Fundamental.

Nuestro maximo tribunal en este fallo ordend que se eliminara completamente y de
forma definitiva, la publicacion en Facebook de las frases de menosprecio, injuriosas y
calumniosas, mas las fotografias que el recurrido habia acompafiado a la publicacion. Esto es
lo mas importante, ya que por primera vez la Corte Suprema ordena una medida como tal.
Esta sentencia es un precedente para nuestra jurisprudencia, ya que el razonamiento
empleado por el maximo tribunal es totalmente contrario al que se habia mantenido por

nuestras Cortes de Apelaciones en esta materia®.

Para finalizar este fragmento, concluimos al leer la sentencia aludida, que no existe un
cambio sustancial en la tramitacion de la correspondiente accion de proteccién, es decir,
cuando el acto o la omisién arbitraria o ilegal se configura a través de una red social digital, el

procedimiento cautelar se lleva de la manera establecida por el A.A.

8  PASMINO, J. (2016). Libertad de expresion v/s el derecho a la honra en redes sociales. [En linea]

<http://www.fn.cl/noticias/libertad-de-expresion-vsvs-el-derecho-a-la-honra-en-redes-sociales/> [Consulta: 20 de
septiembre de 2017].
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3.1.2. EN SEDE PENAL.

En materia penal, la regla base en materia de competencia, es la de la territorialidad.
Esto significa que, sera competente para conocer de la accion®, aquel tribunal que ejerza
jurisdiccion en el territorio donde se comete el delito, o el lugar donde se dé comienzo a su

ejecucion.

Lo anterior se desprende del inciso 1° y 3° del articulo 157 del Cédigo Organico de

Tribunales.

Excepcionalmente, en los casos de delitos cometidos en el extranjero, en las hipotesis
del articulo sexto del mismo codigo, seran competentes los tribunales de la jurisdiccion de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de conformidad al turno que se fije a través de un auto

acordado, esto segun el texto actual del articulo 167%°.

El problema es el siguiente: en el mundo real, el mundo fisico, es relativamente facil
determinar dénde se ha cometido un delito, sobre todo en aquellos delitos que son de
resultado. Podria, en todo caso haber alguna dificultad en el caso de los delitos continuados,
o los delitos de peligro, pero en general, mediante procedimientos sencillos que no requieren
gran complejidad, se puede llegar a determinar con facilidad el lugar donde se considera
cometido un delito. Sin embargo, lo anterior no ocurre en el caso de los llamados delitos
informaticos. En la gran mayoria de ellos, uno no sabe de antemano donde se considera
cometida la accién, esto porque no hay un consenso generalizado respecto al lugar donde se
considera que hay principio de ejecucion y segundo porque, aun habiéndolo, no es facil
determinar a priori la ubicacién geografica, ya sea del autor, la victima, el servidor o de
cualquier otro criterio que se siga para efectos de determinar la competencia,
fundamentalmente porque se esta detras de una pantalla y el contenido de estos delitos se

traduce en un conjunto de bits® intangibles que no se encuentran en el mundo real o fisico.

85 Recordemos que en este caso, las injurias y calumnias son un delito de accién privada.

86 Consultado en la pagina de la Biblioteca del Congreso Nacional el 02/10/2017.

87 Unos y ceros, es decir, los nimeros binarios que, cuando se juntan aproximadamente ocho de ellos, conforman
un byte, que es el valor aproximado de una sola letra escrita en alguna plataforma digital. A partir de ahi, se usan
distintas nomenclaturas segun la cantidad de informacion de que se trate: kilobyte, megabyte, gigabyte, terabyte,
etc. En conclusion, el bit es la base de toda la informacion de cualquier dispositivo digital.
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Sobre esta problematica el afio 2014 la profesora Carola Canelo Figueroa se referia en

los siguientes términos:

“Hoy esta regla general de territorialidad es de dificil aplicacién, especialmente si se
trata de delitos transfronterizos y digitales. Por ejemplo, si los delitos se cometen en la red de
Internet, no es facil determinar el lugar de comision, si es el del lugar del servidor, el del
domicilio del imputado, el lugar en que se producen los efectos del delito, o el del domicilio de

la victima, entre otros posibles lugares®”.

Para llegar a una solucion, lo primero que hay que hacer es determinar dénde se da
principio de ejecucion en un delito informatico, para luego determinar los distintos casos en

que podria encontrarse una victima de los delitos objeto de este trabajo.

A este respecto, la profesora Claudia Cardenas en un articulo para la revista «Politica
Criminal» nos da cuenta de los distintos criterios que se manejan en la doctrina para determinar
el lugar de comision de los delitos informaticos o ciberdelitos®®, los cuales pasaremos a

comentar a continuacion:

a) El ciberespacio: Aca, se considera al ciberespacio, un lugar sin fronteras ni limites
como el lugar de comision. El problema en este caso es evidente, ya que no sélo se
trata de un problema de competencia, sino que un problema de jurisdiccion, porque el
delito podria no cometerse en el territorio de ningun Estado, o en el de todos, lo cual

llevaria a la impunidad.

b) Ellugar donde se encuentra fisicamente el sujeto al cometer el delito: En si, es bastante
clara esta teoria, no obstante algunos autores, haciendo una interpretacion extensiva,
consideran que se estaria actuando no solo en el lugar donde se suben los datos a la
red, sino que también en el lugar donde se encuentra el servidor, e incluso en cualquier

pais donde se pueda tener acceso a esos datos.

8 CANELO, C. (2014). Derecho Procesal Internacional. Primera edicion. Santiago, Chile. Editorial Juridica. pag.
64.

89 CARDENAS, C. (2008). El lugar de comisién de los denominados ciberdelitos. Revista Politica Criminal. N° 6
Pags. 1-14. [En linea] <http://www.politicacriminal.cl/n 06/A 2 6.pdf> [Consulta: 05 de octubre de 2017].
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Vamos a prescindir de la interpretacion extensiva por varias razones, primero, porque
si consideramos que el lugar donde se comete es el del servidor, practicamente ningun
tribunal chileno, salvo los de Santiago (por aplicacion del articulo 6 del Cédigo organico
de Tribunales), podria conocer de estos asuntos, ya que casi todos los servidores de
redes sociales digitales estan en el extranjero. Luego, si consideramos que se puede
considerar cometido el delito en cualquier pais donde se pueda tener acceso a la
informacion, ocurriria el mismo problema enunciado en la letra a) que es que ninguno

o todos los paises tendrian jurisdiccion.

El lugar donde se produce el resultado: Si bien, hay teorias que plantean que el
resultado esta en aquel lugar donde se afecta el bien juridico protegido, donde se
concreta el verbo rector, el lugar donde existe el peligro abstracto, entre otras, lo cierto
es que en un caso de injurias o calumnias, el resultado se concreta en el lugar en que
se entera el injuriado o calumniado del hecho de haber sido victima de este delito, el
cual es tipicamente su domicilio (aunque puede variar). Lo anterior, si bien seria facil
de aplicar desde la perspectiva del sujeto pasivo, en la practica haria que se prescinda
del articulo 157 del Cédigo Organico de Tribunales, lo que habilitaria a la contraparte
a interponer una excepcion de incompetencia, pues se estaria prescindiendo del inciso
tercero que sefiala que se considerara cometido un delito en el lugar donde se dé
comienzo a su ejecucion. Aca la redaccion es clara y al haber en estos delitos un nexo
causal complejo, en donde el lugar donde se da comienzo a la accion puede distar
mucho del lugar donde se produce efectivamente el resultado, considerar el principio
de ejecucion —que es la parte inicial del delito— el de aquel donde se produce el

resultado —que es la parte final de éste— es una ficcion contraria al texto expreso de la

ley.

El lugar donde se produce la conducta o el resultado: reiterando lo ya dicho en el
parrafo anterior, sostener esta teoria produce un problema extra, que es el de que
podrian haber dos tribunales competentes al mismo tiempo, incluso de Estados

distintos, lo cual es un problema.
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Nuestra posicién al respecto es clara, el tribunal competente sera aquel del lugar donde
se encontraba fisicamente la persona al realizar la publicacién o accion injuriosa o calumniosa,
segun sea el caso, esto es, el lugar tras la pantalla del computador o dispositivo mévil desde

el cual se realizo la accion.

El problema de lo anterior, es que practicamente en ningun caso se sabe de antemano
el lugar donde se encuentra la persona al momento de realizar, por ejemplo, una imputacion
calumniosa a través de Facebook, lo cual supone tener que recurrir a un peritaje previo, que

en verdad es una verdadera barrera de entrada hacia la justicia.

En estos casos, la solucion facil, para sortear esa barrera de entrada en caso de
desconocerse absolutamente el lugar de comision, es que conociendo la identidad de la
persona que comete el delito, se presente una querella en el tribunal competente de su
domicilio, ya que ese sera el lugar donde generalmente se encuentra una persona y su
computador al momento de realizar una injuria o calumnia a través de alguna de las redes
sociales digitales. Aca, en caso de que se presente una excepcion de incompetencia, la misma
persona que la alegue tendra que sefialar cual es el tribunal que ella considera competente, y
debera dar razén de ello, por lo que se invierte la carga de la prueba. Esto ademas es
ventajoso, pues, en muchos casos, implica practicamente un reconocimiento de la autoria de
la expresion injuriosa o calumniosa, pues para interponer la excepcion, en el fondo hay que
decir «si, yo lo hice, pero en un lugar distinto». En estos casos, si bien la confesion en sede
penal no es por si sola suficiente para dar por acreditados los hechos, seria contradictorio e
incoherente sefalar ante un tribunal que si se realizé la accion, para luego llegar a otro
diciendo exactamente lo contrario. En este caso so6lo quedara para el autor la posibilidad de
discutir si la expresion se hizo o no con dolo, o si es efectivamente injuriosa o calumniosa la

expresion, pero ya no la autoria.

En el caso planteado, de todas formas hay un riesgo de tener que pagar costas en caso
de ser vencido en el incidente de incompetencia, pero la verdad es que es poco probable
considerando que en verdad si habia un motivo razonable como para haber presentado la

querella ante ese tribunal.
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Otro caso que podria llegar a darse, es el de una publicacion injuriosa o calumniosa
sea acompanada de una foto tomada a la persona (como es usual que ocurra en Facebook).
En ese caso, el principio de ejecucién esta en el lugar donde se toma la fotografia sin el
consentimiento y con la intencién de ser publicada, por lo que si a raiz de la ella se pudiere
llegar a reconocer el lugar donde fue tomada, el tribunal competente sera aquel del lugar que
salga reflejado en la imagen, o en general, el del lugar donde se haya realizado cualquier otro

acto previo a la publicacion en Facebook, pero relacionado con la misma publicacién.

El tercer caso, que es el mas complejo, es el de las publicaciones anénimas, pues no

se conoce a la persona ni el lugar donde fue proferida la injuria o calumnia.

En este ultimo escenario, el afectado se podra querellar uno contra quienes resulten
responsables, y al no saberse el lugar de comision, la solucién seria querellarse en el lugar
donde se produce el resultado, es decir, el domicilio de la victima. En este caso se podra
investigar dentro del proceso la autoria, y en caso de encontrarse, podra el autor, en una
eventual excepcion de incompetencia, sefalar circunstanciadamente cual fue el lugar de
comision, pero como ya se sefialoé anteriormente, ello importaria una inversion de la carga de
la prueba e implica practicamente reconocer la autoria del hecho simplemente para efectos de
sustraer el asunto del conocimiento de un tribunal y radicarlo en otro, es decir, con fines

dilatorios.

3.1.2.1. REGLAS DE COMPETENCIA TRAS RATIFICACION DEL CONVENIO DE
BUDAPEST.

Para contextualizar, en Chile, al momento de escribirse este trabajo, existe una ley
sobre delitos informaticos que data de 1993 y se compone sélo de cuatro articulos, la Ley
19.223, pero lo cierto es que ésta ha sido de muy poca utilidad, tanto por su anacronismo y
falta de actualizacion, como por el hecho de no incluir ninguna norma respecto a la jurisdiccion

0 competencia.

Es en este entendido que Chile se adhiere al Convenio sobre la Ciberdelincuencia del
Consejo de Europa, también conocido como «Convenio de Budapest» el cual comenzé a regir

a partir del primero de agosto de 2017.
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Dicho instrumento, en el fondo es un compromiso internacional de legislar, pues no trae
cambios por si solos, y dentro de ese compromiso de legislar, se encuentran varias materias,
no solo nuevos delitos mas ad hoc con nuestra época, sino que también materias procesales

que son de gran interés para nuestra materia en estudio.

Uno de los articulos que cobra gran relevancia a proposito de este convenio, es el 14

en sus apartados 1y 2, que paso a transcribir a continuacion:

“Articulo14- Ambito de aplicacién de las disposiciones sobre procedimiento.

1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para establecer los poderes y procedimientos previstos en la presente Seccion para

los fines de investigaciones o procedimientos penales especificos.

2. Salvo que se establezca especificamente otra cosa en el articulo 21, cada Parte
aplicara los poderes y procedimientos mencionados en el apartado 1 del presente

articulo a:

a) Los delitos previstos de conformidad con los articulos 2 a 11 del presente
Convenio;
b) Otros delitos cometidos por medio de un sistema informatico; y

¢) La obtencién de pruebas electronicas de un delito”.

Lo anterior implica que El Estado de Chile se ha comprometido a tomar medidas para
establecer procedimientos y medios de investigacion que, de conformidad a la letra b) del
apartado 2, seran también aplicables a otros delitos cometidos por medios informaticos, como

es el caso de las injurias o calumnias.
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Luego, en el articulo 22 del convenio se sefiala segun el texto actual ratificado por el
Estado de Chile®:

“Articulo 22 — Jurisdiccion.

1. Cada Parte adoptar- las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias
para afirmar su jurisdiccion respecto de cualquier delito previsto con arreglo a los

articulos 2 a 11 del presente Convenio, siempre que se haya cometido:

a) En su territorio; o

b) A bordo de un buque que enarbole pabellon de dicha Parte; o

¢) A bordo de una aeronave matriculada segun las leyes de dicha Parte”.

Si bien, no hay mencién expresa de que las reglas sobre la afirmacion de la jurisdiccion
vayan a ser aplicables a otros delitos cometidos por medios informaticos, lo cierto es que la
regla del articulo 14 al sefialar que los procedimientos y medios de prueba también seran
aplicables a los otros delitos cometidos por esos medios, hace que también sean aplicables

las reglas sobre jurisdiccion.

Se tendra que ver en la practica el como es que estas disposiciones seran recogidas
mediante un proyecto de ley, pero desde ya, se puede decir que el Convenio trae aparejado

un cambio importante en la materia tanto penal como procesal.

9 En este articulo hay una reserva, pues no ratifica la letra d) que sefiala “por uno de sus nacionales, si el delito es
susceptible de sancién penal en el lugar en el que se cometié o si ningun Estado tiene competencia territorial
respecto del mismo”. La justificacion de esto es porque no quiso imponer nuestra jurisdiccion por sobre la de otro
Estado, y porque si ningun Estado tiene competencia territorial, en el fondo se estaria tratando de un delito de
jurisdiccién universal, pero soélo si el que lo comete es chileno.
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Por lo pronto, se puede decir que, aunque no se mencionen temas de competencia en
el convenio ratificado por Chile, si seria conveniente que se incorporen en el futuro proyecto
de ley, pues no sirve de nada que se reafirme con impetu el hecho de que nuestros tribunales
tienen el poder/deber de juzgar los delitos informaticos, si en la practica no se sabe en cual de

todos.

Lo que se debiera hacer en este caso es unificar el criterio en materia de delitos
informaticos, esto para que se termine de una vez por todas con la discusion, y se sepa con

certeza cual es el tribunal competente.

Dentro de los criterios que se podrian seguir, de conformidad a lo ya esbozado en el
punto 3.1.2., seria recomendable que se opte o por el domicilio del autor, o el domicilio de la
victima, ya sea si lo que se prioriza en esta materia es la facilidad del tribunal para recabar y

acceder a las pruebas, o la proteccion a las victimas.

3.1.3. EN SEDE CIVIL.

Dentro de las vias que otorga la legislacion a las victimas de estas injurias y calumnias
para proteger y «recuperar» de cierta manera su derecho al honor vulnerado, se encuentra la
via civil a través de la cual los afectados pueden accionar por medio de una demanda civil de
indemnizacion de perjuicios (tanto dafios patrimoniales como extrapatrimoniales) que se
producen a causa de los delitos de injurias o calumnias, y de esta forma obtener una

determinada suma de dinero por los dafnos generados.

En materia de competencia, no existe una norma especifica dentro de nuestra
legislacion que expresamente regule la interposicién de la demanda de indemnizacion de
perjuicios en el contexto de injurias o calumnias. Sin embargo, tampoco existe alguna norma
que lo prohiba, por lo que de conformidad al principio de inexcusabilidad de los jueces
contenido en el articulo 76 de la Constitucidn Politica de la Republica, el juez civil esta obligado
a conocer de una accion civil indemnizatoria emanada de una injuria o calumnia, aunque no

se haya ejercido la accion penal previamente ni haya una sentencia al respecto.
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De esta forma, el afectado por un acto injurioso o calumnioso puede ejercer la accion
civil indemnizatoria en el correspondiente procedimiento ordinario, siendo el tribunal
competente para conocer, el del domicilio del demandado segun la regla general del articulo

134 del Cédigo Organico de Tribunales, que dispone:

“Articulo 134: En general, es juez competente para conocer de una demanda civil o
para intervenir en un acto no contencioso, el del domicilio del demandado o interesado, sin
perjuicio de las reglas establecidas en los articulos siguientes y de las demas excepciones

legales”.

No obstante, estimamos que en contexto de injurias y calumnias, sobre todo cuando
estas se configuran a través de redes sociales digitales, el demandar indemnizacién de
perjuicios sin haber ejercido previamente la accion penal privada, dificulta la accion
indemnizatoria en lo referente a medios probatorios y la facilidad para demostrar la accion

injuriosa o calumniosa causante de los perjuicios demandados.

Esta opinidn esta fundada principalmente porque al investigar sobre las causas civiles
de injurias y calumnias, pudimos advertir que previamente los demandantes habian sido
querellantes en procesos penales, en los cuales existe mayor facilidad probatoria, con
numerosas maneras de probar el delito de injurias o calumnias, cuestion que trataremos en la

segunda parte de este capitulo.

Teniendo presente que en la practica judicial los demandantes civiles ejercen
previamente la accion penal privada, corresponde hacer mencion a lo dispuesto por el Cédigo
Procesal Penal en el inciso segundo y tercero del articulo 59, ya que fija de forma genérica la
competencia de los tribunales para conocer de las «restantes» acciones civiles, dentro de las
cuales se encuentra la accion de indemnizacion de perjuicios que genera el hecho punible.

Para efectos de una mejor comprension, replicamos las dos normas aludidas:
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“Art.59 inciso 2°: Asimismo, durante la tramitacion del procedimiento penal la victima
podra deducir respecto del imputado, con arreglo a las disposiciones de este Cédigo, todas
las restantes acciones que tuvieren por objeto perseguir las responsabilidades civiles
derivadas del hecho punible. La victima podra también ejercer esas acciones ante el tribunal
civil correspondiente. Con todo admitida a tramitacion la demanda civil en el procedimiento

penal no se podra deducir nuevamente ante un tribunal civil

“Art.59 inciso 3°: Con la sola excepcion indicada en el inciso primero, las otras acciones
encaminadas a obtener la reparacion de las consecuencias civiles del hecho punible que
interpusieren personas distintas de la victima, o se dirigieren contra personas diferentes del
imputado, deberan plantearse ante el tribunal civil que fuere competente de acuerdo a las

reglas generales”.

Finalizamos este fragmento de la presentacion, indicando cual serian los tribunales

competentes en los términos de la norma citada. Estos son®':

a) De la propia lectura del inciso 2° del articulo 59, se desprende que si el ofendido por el
hecho punible intenta ejercer cualquiera de las otras acciones civiles, puede optar por
ejercerlas en el mismo proceso penal, siendo unicamente competente el mismo tribunal
penal que conoce el proceso®. En cambio, si el ofendido decide abandonar esta
posibilidad y ejerce directamente la accion civil fuera del proceso penal, el unico tribunal

competente sera el civil, es decir, el del domicilio del ofensor/demandado.

b) Accion civil por parte de terceros diferentes a la victima o contra de alguien distinto al
imputado: el inciso tercero del articulo 59 en estos casos es bastante claro, y fija de

forma exclusiva la competencia al juez civil para conocer de estas acciones.

91 MARIN, J. (2005). La accion civil en el nuevo Cédigo Procesal Penal chileno: su tratamiento procesal. Revista de
Estudios de la Justicia. N°6 (2005). Péags.: 20-21. [En linea]
<http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%206/LA%20ACCION%20CIVIL%20EN%20EL%20NUEVO%20CO
DIGO%20PROCESAL %20PENAL%20CHILENO.%20SU%20TRATAMIENTO%20PROCESAL.pdf> [Consulta: 28
de septiembre de 2009].

92 |os delitos de injurias y calumnias son de accién penal privada, y por tanto inicamente tienen competencia para
conocer y resolver, los Juzgados de Garantia.
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3.2. FORMAS PROBATORIAS.

A modo de introduccion solamente, correspondera en esta parte de capitulo avocarnos
a las distintas formas de probar que se pueden dar en juicio, las cuales seran analizadas segun
la sede de que se trate, con las distintas particularidades de cada caso, ya sea en cuanto a los

medios o a las reglas de valoracion.

3.2.1. EN SEDE CONSTITUCIONAL.

Primeramente, debemos precisar que en materia de la accion de proteccién no existe
un término probatorio, pero la verdad es que tanto el recurrente como el supuesto autor de la
accion u omision ilegal o arbitraria pueden rendir las pruebas respectivas desde la interposicion

de la accion hasta la vista de la causa, tanto en primera como en segunda instancia.

Como sefalabamos anteriormente, la accion de proteccion se encuentra dentro del
procedimiento cautelar de urgencia, el que se caracteriza por ser sumarisimo y escrito. En
virtud de esta particularidad, no rige por la regla general del sistema legal sobre medios
probatorios y oportunidad para su rendicion, sino que por el principio de libertad probatoria,
pudiendo las partes utilizar y hacer valer todos los medios de prueba que tengan, siempre que
sean conforme a la ley y a las garantias fundamentales, y por supuesto, pertinentes respecto
a los hechos que se intentan probar, siendo el juzgador quien califique la suficiencia de dichos

medios.

Sin embargo, cierto sector de la antigua doctrina, estima que no todos los medios de
prueba que comunmente conocemos y utilizamos, es decir, los del articulo 341 del Codigo de
Procedimiento Civil, son compatibles con el procedimiento de urgencia por sus especiales
caracteristicas. Destacaremos las formas probatorias que serian compatibles y las que no
segun este lineamiento, para luego compartir la experiencia practica actual en materia
probatoria, y finalmente destacar como probariamos la accion ilegal o arbitraria que vulneraria

el derecho al honor cuando esta configurada a través de redes sociales digitales.
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3.2.1.1. MEDIOS PROBATORIOS EN PROCEDIMIENTO DE PROTECCION SEGUN LA
ANTIGUA DOCTRINA Y LA PRACTICA ACTUAL.

Si bien hay un principio de libertad probatoria que rige en este procedimiento, Juan
Manuel Errazuriz y Miguel Otero indican que: “dada la naturaleza del procedimiento de

proteccion, no todos los medios tradicionales de prueba son compatibles con este®®”.

Entonces, los medios de prueba que resultan compatibles en este procedimiento,

segun los mismos autores son los siguientes:

Prueba Instrumental.

Este tipo de forma probatoria es la que mejor se ajusta a las particularidades de este
proceso, y revierte algunas exigencias legales respecto a ella, tales como la limitacion de su
presentacion en primera instancia hasta antes del vencimiento del termino probatorio del inciso
segundo del articulo 348 del Cédigo de Procedimiento Civil, o bien los documentos no deben
ser acompafados con citacion al tratarse de un procedimiento sumarisimo. En todo lo demas,
se aplican y respetan las reglas relativas a este medio probatorio, con las excepciones que

mencionaremos mas adelante.

Que este medio de prueba sea admitido y compatible en materia de accion de
proteccion, se infiere del N°5 del Auto Acordado, en la parte que dice los antecedentes que se

acomparien al recurso y los demas que se agreguen durante su tramitacion.

Sobre el informe que debe presentar la o las supuestas personas o autoridades
publicas motivadoras de la accién u omision ilegal o arbitraria en concepto del tribunal, es en
la practica, y a nuestro entender, una verdadera manifestacion del derecho a defensa del
responsable del agravio. Este informe es considerado una prueba documental, y tendra el
caracter de publico o privado dependiendo de quién emane. No obstante, este informe
adquiere el caracter de una confesion judicial espontanea si el motivador de la perturbacion,
amenaza o privacion del derecho, se hace parte (alterando asi la unilateralidad caracteristica

de este procedimiento).

93 ERRAZURIZ, J. M. y OTERO, J. M. (1989). Aspectos procesales del recurso de proteccién. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. Pag.163.
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Prueba Testimonial e Informe de Peritos.

Los testigos como el informe pericial son improcedentes como medios probatorios en
el procedimiento de proteccion, debido a que son contrarios a su caracter sumarisimo. En otras
palabras, los testigos y el informe pericial no estan contemplados en la proteccion de la forma

que tradicionalmente conocemos.

El informe de peritos estd compuesto de una seria de actos procesales que retardan el

proceso, como por ejemplo los tramites relativos a su eleccion, nombramiento y juramento.

Por su parte, la prueba testimonial también presenta inconvenientes en un proceso
breve y concentrado por la propia naturaleza de este tipo de prueba (eleccion de testigos,

citacion, juramento, examen e interrogacion de cada testigo, y tachas).

Sin embargo, la Corte de Apelaciones puede solicitar informe pericial escrito de oficio
0 a peticion de parte, siempre y cuando este no impligue que el proceso de dilate

infundadamente, no asi con la prueba testimonial.

Prueba confesional.

Respecto a la confesion, en materia de accion de proteccion solo son procedentes la
confesion espontanea y la extrajudicial. En términos sencillos, la primera de ella es la que los
propios litigantes ejercen en sus escritos. En el caso del procedimiento de proteccion, se

confeccionan en los escritos de interposicion de la accion y en el informe respectivo.

La segunda de ellas, la extrajudicial, es la realizada ante un tribunal distinto al que lleva

el proceso, o bien fuera de este.
Ambos tipos de confesién, dadas sus caracteristicas propias, no son contrarias al

caracter sumarisimo del procedimiento, a diferencia de la confesion provocada (o absolucion

de posiciones).
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Otras formas probatorias.

El Auto Acordado senala expresamente en el N°5 que la Corte de Apelaciones puede

decretar todo tipo de «diligencia» que estime necesaria para un correcto desarrollo del fallo.

Estas diligencias necesarias equivaldrian a las medidas para mejor resolver que regula
el articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil, con la particularidad de que respecto a éstas,

hay libertad respecto a las formas probatorias, pues es la Corte la que las decreta.

3.2.1.2. FORMAS QUE REVISTEN LOS MEDIOS DE PRUEBA CUANDO LA ACCION U
OMISION ILEGAL O ARBITRARIA SE CONFIGURA A TRAVES DE REDES SOCIALES
DIGITALES.

Con respecto a este punto, nos enfocaremos principalmente en como probar una
accion ilegal o arbitraria que perturba, amenaza o priva el derecho a la honra de un individuo
cuando se configura a través de redes sociales digitales, y se manifiesta principalmente en

acciones injuriosas, de menosprecio o descredito.

Cinéndonos a la naturaleza del procedimiento de proteccion, y teniendo en cuenta la
libertad probatoria, coincidimos en que la prueba mas eficaz de rendir en este, es la prueba

instrumental.

Para estos efectos, existe una variedad de formas de probar estos actos difamatorios

a través de redes sociales digitales, entre los cuales consideramos apropiados:
- Copia de las publicaciones difamatorias contenidas en la respectiva red social digital:
Facebook, Twitter, Instagram o WhatsApp con la individualizacion del que provoca el agravio.

Estas copias deben ser legalizadas ante Notario Publico.

- Copia de los mensajes difamatorios por las redes sociales digitales, por ejemplo una

cadena por Messenger de Facebook. Legalizada ante Notario Publico.
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- Copia de los comentarios difamatorios en redes sociales digitales. Legalizada ante

Notario Publico.

En lo que respecta a la prueba confesional en los términos ya expuestos, podria ocurrir
que el gestor de la accion difamatoria que genera perturbacion, amenaza o privacion del
derecho a la honra, admita en su informe su participacién en dicha accién, pero la verdad
estimamos que es poco probable que esto suceda, con mayor razén cuando no existe claridad
respecto a quién fue la persona responsable de estas difamaciones. Distinto es el caso de la
confesioén judicial o absolucion de posiciones, en que se cuenta con la gran ventaja que es
tener por confesada la accion u omision ilegal o arbitraria en los términos del articulo 394 del

Cddigo de Procedimiento Civil.

En los mismos términos, seria plausible contar con la prueba testimonial, encontrando
a quienes puedan declarar esta accién ilegal o arbitraria, o bien sobre la perturbacién amenaza
o privacion del derecho fundamental, como serian algunos de los contactos del ofendido en la
respectiva red social digital, siempre y cuando no se atente contra el caracter sumarisimo del

procedimiento.

De la misma manera, el informe de peritos como tradicionalmente lo conocemos, es
perfectamente compatible con este procedimiento. En estos casos, podria solicitarse por
ejemplo, la opinion experta de un ingeniero informatico para analizar la IP del dispositivo de
quien alega la vulneracion de su derecho al honor. Este tipo de prueba es, en nuestra opinion,
fundamental por el nivel técnico que reviste esta materia, por lo mismo, ahondaremos mas
sobre este tipo de prueba en el apartado siguiente, para efectos de comprender en qué
consiste, como es que puede tener utilidad en un procedimiento judicial y hasta qué punto

puede dar fe de los hechos objeto del mismo.
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3.2.2. EN SEDE PENAL.

Cuando de materia penal se trata, sabido es que se admiten todos los medios de
prueba que nos sean posibles de imaginar®, sin limitaciones, con tal que con su obtencidn no
se hayan vulnerado las garantias fundamentales del imputado, o que no se caiga en una de

las causales de exclusion de prueba del articulo 276 del Codigo Procesal Penal.

El mismo Cddigo nos sefala que los tribunales apreciaran la prueba con libertad, pero
que no podran contravenir las reglas de la légica, las maximas de la experiencia y los

conocimientos cientificamente afianzados, es decir, la sana critica.

Todo ello implica que en esta clase de procedimientos, quien tiene toda la carga de la
prueba, y quien debera valerse de todos los medios que permite la ley, es el querellante, pues
respecto al querellado existe una presuncion de inocencia que sélo es capaz de romperse
cuando, aplicando las reglas de la sana critica, el juez llega a convencerse mas alla de toda
duda razonable de la circunstancia de haber tenido el imputado una participacion punible en
los hechos de los que se le acusa, de conformidad a o sefialado por el articulo 340 ya citado

cuerpo legal.

Desde ya, estos tres conceptos (sana critica, principio de inocencia y duda razonable)
hay que tenerlos muy presentes al momento de pensar en los distintos medios de prueba de
los que uno se pretende valer, pues, cuando de medios informaticos se trata, en los cuales no
es posible ver a la persona que envia un paquete de datos a través de la red, salvo en el caso
de un analisis en tiempo real, no hay métodos que sean 100% infalibles para determinar si es

que la persona que se investiga es efectivamente la responsable del delito.

Sera por consiguiente, el juez, quien en el caso concreto tendra la tarea de determinar
si la hipotesis que se esta tratando de construir por medio de las pruebas presentadas, es lo
suficientemente sdélida como para romper la presuncion de inocencia, determinando a su vez
si es que acaso son razonables las dudas que se pudieren generar a raiz del porcentaje de
falibilidad que tienen los métodos de analisis informaticos (por ejemplo, si en el caso concreto
es razonable la hipétesis de un «hackeo», dadas las circunstancias en que ocurrieron los

hechos).

94 El articulo 323 CPP habla de medios aptos para producir fe.
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Dicho esto, pasaremos pues a revisar los distintos medios de prueba de los que se
puede valer una persona, para efectos de hacer efectiva la responsabilidad penal por los
delitos de injurias y calumnias cuando estos son cometidos a través de las redes sociales

digitales.

3.2.2.1. FORMAS QUE REVISTEN LOS MEDIOS DE PRUEBA CUANDO EL DELITO DE
INJURIAS O CALUMNIAS SE CONFIGURA A TRAVES DE REDES SOCIALES DIGITALES.

Para una mejor comprensién del fendmeno en estudio, vamos a plantear el siguiente
caso, a raiz del cual se construiran las diversas alternativas de medios de prueba a tratar en

este apartado:

Un sujeto A, en un grupo de Facebook de la universidad, le imputa a un reconocido
alumno, B, el delito de hurto, sin ser cierto este ultimo. Dicha publicacion obtiene cientos de
reacciones y comentarios en pocas horas, y a su vez es compartida por una cantidad

importante de usuarios, dafiando de forma considerable el honor y la reputacion del sujeto B.

¢ Como se prueba en juicio que A es culpable?

Desde luego que podemos valernos de todos los medios sefialados anteriormente y
mas. Por ejemplo, en el caso de la prueba instrumental, seria conveniente desde e primer
momento hacer una captura de pantalla y certificarla, de ser posible, ante algun ministro de fe.
Si no esta certificada, igual puede servir de prueba, pero siempre quedara la duda de si pudo

haber sido adulterada.

En caso de estar la publicacion en linea y que todavia no haya sido eliminada al
momento del juicio, se puede utilizar cualquier medio desde el que se pueda ver. Es decir, las

posibilidades de mostrar el contenido son ilimitadas.
Adquiere relevancia en esta clase de procedimientos las declaraciones tanto de la

victima como del autor. En este sentido, la victima debe tener mucho cuidado de no ser

contradictoria en su relato.
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Si bien ahondaremos mas sobre esto en la parte Civil, en esta clase de procedimientos
uno también puede valerse mucho de las presunciones tanto legales como judiciales, como es

el caso de la presuncién de escrituracion y autoria que nos otorgan las firmas electrénicas.

Respecto a los testigos, sera apta para declarar cualquier persona que haya visto,

compartido, reaccionado o comentado la publicacion.

El problema de lo anterior, es la cantidad de personas, pues la cantidad eventual de
testigos que podria llegar a haber es enorme. Por eso hay que tener especial cuidado al
momento de ofrecer la prueba, pues no se puede acompanar una lista de testigos compuesta
por 1000 personas o mas. En este sentido, hay que citar a una cantidad prudente y que sea
estrictamente necesaria. De lo contrario, se puede excluir esa prueba por sobreabundancia,

segun lo dispuesto por el articulo 276 del Cédigo Procesal Penal.

La prueba que en definitiva sera mas importante, tanto por su alto grado de certeza
como fiabilidad, es la prueba de peritos, no obstante esta no garantiza que se vaya a encontrar
con exactitud a la persona que esta detras de una publicacion ofensiva. La razén de ello, la

paso a explicar en detalle a continuacién.

Pero desde ya, hay que tener claro que, el informe de peritos es sélo un antecedente
mas (uno bastante confiable), por lo que incluso no llegandose a un resultado concluyente a
raiz de éste, la victima de un delito de injurias o calumnias podria llegar a acreditar los hechos
valiéndose de los otros medios de prueba ya enunciados. Su gran utilidad esta en el caso de
que quien haya sido indicado como responsable, alegue su inocencia bajo el pretexto de no

haber sido él, ya sea por «hackeo» o por alguna otra razon.

No pudiendo recurrir a un peritaje, o incluso, habiendo recurrido a éste, pero obteniendo
resultados poco concluyentes, aun queda una ultima opcion: recurrir a las empresas que
recolectan nuestras Cookies, que son cierta informacién almacenada en nuestros dispositivos
de forma temporal, para efectos de evitar tener que estarse «logeando» constantemente en

los sitios de Internet.
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Lo que hacen estas empresas, es recolectar nuestras Cookies, generar un pefrfil
nuestro y venderlo a los gigantes informaticos para efectos de crear publicidad: Por lo tanto,
toda la informacién que escribimos (incluso la que antes de enviar nos arrepentimos y
borramos), esta siendo constantemente recolectado por estas empresas, a las cuales se

puede recurrir y comprar directamente esa informacion.

En ese escenario, es posible determinar con un grado de certeza importante que cierta

persona fue la que escribié un determinado mensaje, pues su perfil coincidiria con ésta.

Lo que sera discutible en ese caso, es si es que hay o no vulneracion de garantias

fundamentales en la obtencion de esa informacion.

3.2.2.1.1. PERITAJE INFORMATICO Y ANALISIS FORENSE DE LA INFORMACION®,

Para entender cémo funciona el peritaje en materia informatica, hay que primeramente
entender como funciona la comunicacion entre dispositivos. Desde ya, advertimos que la
explicacion que se dara a continuacion se ha tratado de simplificar al maximo, para efectos de
su comprension, prescindiendo, en la medida de lo posible, de una gran cantidad de

tecnicismos que se utilizan en esta area:

La comunicacién entre dispositivos sigue un modelo llamado TCP/IP que se compone
de siete capas. La primera de ellas es una capa fisica, es decir un cable por donde transitan
ceros y unos (en esa capa es imposible descifrar la informacion). La séptima capa es la de

aplicacion, es decir, lo que uno ve en pantalla.

Al momento de enviar un paquete de datos, este tiene una direccién y un contenido, el

cual atraviesa las distintas capas de comunicacion segun como se muestra en la figura 1:

95 Seccidn realizada con ayuda del perito informatico, don Marcelo Rybertt.
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Figura 1:

Atraviesa las siete capas

v

A
Capa fisica
Capa ce aplicacion v
Se envia un Se recibe el
paquete de paquete de
datos datos

En ese escenario, sabiendo la direccién IP que queda registrada en el lugar donde se
recibe el paquete de datos, uno puede contactar al ISP, que es el proveedor de servicio de
Internet, por sus siglas en inglés y consultarle a quién es el cliente que utilizo dicha IP en la

fecha en que ocurrieron los hechos.

Es importante que el paso anterior se haga con la mayor velocidad posible, puesto que
las IP publicas no son ilimitadas, es decir, no existe una IP propia para cada dispositivo debido
al que el protocolo que se utiliza en esta materia es el llamado IPV4, que se compone de 4
series de numeros que van del 0 al 256, lo que arroja un resultado de 2% (4.294.967.296)

direcciones posibles.

Increiblemente la cifra anterior ya se alcanzo, razén por la cual las direcciones IP son
temporales® y se van reemplazando constantemente. Por ello, los ISP van guardando qué
cliente tuvo una direccion en un determinado momento, en un registro que también es temporal
y que se va sobre escribiendo constantemente, debido a que de otra manera no habria

capacidad de almacenamiento suficiente para la informacion.

Otro problema que existe es que, actualmente, la forma en que se envia la informacion,

no es tan lineal como se muestra en la figura 1.

% Sj llegase a ocurrir que todos los clientes de Internet se conectaran al mismo tiempo, las direcciones IP no
darian abasto y una gran cantidad de personas se veria imposibilitada de conectarse.
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En la practica la informacion se envia desde un dispositivo que esta conectado a la
LAN (Local Area Network), que es la conexion local, es decir, el Router o Médem y todos los
dispositivos conectados a éste. Una vez que se envia la informacioén al Router o Médem, este
lo envia a través de la WAN (Wide Area Network), que es una gran red de computadores
interconectados, hasta llegar al punto de destino de conformidad a lo que se muestra en la
figura 2, en la cual también ocurre la comunicacion a través de las 7 capas, pero a un nivel

mas macro.

Figura 2 (WAN):

A

Y

Como se puede ver, para llegar del punto A, al punto B, la informacion pasa por distintos
puntos de conexion, como es el caso de la ruta A, X, K, Zy B de la imagen, pero bien podria

ocurrir que la informacion siga otra ruta, como seria el caso de laruta A, K, P, Y, Zy B.

Lo anterior significa que se debe hacer un analisis retrospectivo de la ruta que siguid la
informacion, comprobando que se haya mantenido integra en los distintos puntos de conexion,
o de lo contrario, estaria adulterada, pero ademas, en cada punto de conexién hay que
contactar a los distintos ISP. Por ejemplo, en la ruta de la imagen, con la IP que se obtuvo en
el punto B, hay que contactar al proveedor de servicio, para que entregue la informacion del
cliente al que pertenece y asi llegar al punto Z. En Z hay que hacer el mismo procedimiento

hasta llegar a K, de K a X y de X finalmente al punto A.
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Llegados a ese punto, nuevamente hay un problema: el método de rastreo de la
informacion solo puede llegar hasta la LAN, pero no al dispositivo especifico por medio del
cual se envi6 la informacion, puesto que la MAC, que es una suerte de tarjeta de identificacion
de cada dispositivo, no se almacena al momento de entrar en contacto con el Router o Médem
(seria imposible almacenar esta informacion, no hay capacidad de almacenamiento suficiente

en el mundo).

De esta suerte, llegando a la LAN, se llega al cliente que hay detras de ella, mas no a

la persona especifica que llega a enviar un mensaje.

Este es el punto en que comienza a operar el derecho, puesto que por medio de
presunciones se puede llegar a determinar quién es el responsable. Por ejemplo, en el caso
planteado, si una vez hecho el andlisis forense de la informacion, se llega al domicilio del sujeto
A, que hizo una publicacion injuriosa en contra de B, se puede presumir que fue A el
responsable y no su padre, que es el que tiene contratado el plan de Internet. Incluso en ese
caso, se podria descartar un «hackeo» o una suplantacién de identidad si la informacién viene

desde el mismo domicilio de A (no es imposible, pero esa duda seria «poco razonabley).

La unica forma de obtener un 100% de certeza de que la informacion proviene de algun
dispositivo en especifico, es a través de una intervencion en tiempo real, lo cual se hace a
nivel de capa 3 (recordemos que son 7 capas que intervienen en la comunicacion), por medio

de un dispositivo especifico, que puede ser un Router, Switch, Bridge, entre otros.

El problema de lo anterior, es que como se trata de una interceptacion de
comunicaciones, se requiere orden judicial, y aun teniéndola, es inutil en los casos de injurias
y calumnias, pues en esos casos la informacion ya fue enviada, entonces de nada sirve la

intervencion en tiempo real.

Dicho todo esto, volviendo al caso del punto 3.2.2.1., lo primero que hay que hacer es

obtener la direccion IP que debid haber quedado registrada en los servidores de Facebook.

La forma de obtenerla es solicitarla directamente a las oficinas centrales de Facebook,
las cuales se encuentran ubicadas en California, Estados Unidos. Para ello, se puede solicitar

el auxilio de la Policia de Investigaciones de Chile, a través de su Brigada del Cibercrimen.
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En la practica, como ha ocurrido, Facebook no entrega las direcciones IP, aunque quien
la solicite sea una Policia, pues ellos no estan obligados a hacerlo, salvo que haya un

requerimiento judicial de por medio, pero para ello, es necesario un exhorto internacional.

El exhorto internacional en materia penal, esta regulado en el articulo 20 bis del Cédigo
Procesal Penal, pero solo a propésito del caso de que el exhortante sea un tribunal extranjero

y el exhortado un tribunal nacional.

En caso de ser el exhortante un tribunal nacional, por aplicacién de las reglas de
remision, se aplicara la norma del articulo 76 del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir, se
hace por conducto de la Corte Suprema, quien luego envia el requerimiento al Ministerio de
Relaciones Exteriores, quien luego le da curso de la manera establecida en los tratados

internacionales o la ley.

Adoptando las ideas de la Profesora Canelo, podemos concluir que lo anterior es muy
lento y extremadamente ineficiente”, por lo que se corre el riesgo de que se pierda la

informacion en el tiempo que se demora en tramitar.

La norma en comento data de 1902, por lo que a raiz del escenario actual, urge su
actualizacion, sobre todo si estamos hablando de materias ligadas al area informatica, en las

cuales la informacion es muy susceptible de desaparecer en un corto periodo de tiempo.

Esperemos pues que, a raiz de la entrada en vigencia del Convenio de Budapest, el
cual en su capitulo Il establece normas de cooperacién internacional en virtud de las cuales
el Estado de Chile se compromete a adoptar medidas legislativas en materia de asistencia
mutua de conformidad a lo sefialado en los articulos 25 y 27 del mismo, se establezca un

procedimiento mucho mas expedito para efectos de realizar un exhorto internacional.

7 CANELO, C. (2014). Op. Cit. pags. 117-121.
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3.2.3. EN SEDE CIVIL.

A diferencia del procedimiento de proteccion, en el procedimiento ordinario si existe un
término probatorio propiamente tal, el cual se divide en tres tipos: ordinario, extraordinario y
especial. Ademas, las reglas aplicables a los medios probatorios y su valoracion también son
diferentes. En cuanto a las formas probatorias, la regla general es que las partes dentro del
proceso solo pueden utilizar los medios que la ley dispone (articulo 341 del Cddigo de
Procedimiento Civil). Sobre la valoracién de la prueba, la regla general es la prueba legal

tasada.

3.2.3.1. FORMAS QUE REVISTEN LOS MEDIOS DE PRUEBA CUANDO LA ACCION
DIFAMATORIA SE CONFIGURA A TRAVES DE REDES SOCIALES DIGITALES.

A diferencia de la sede constitucional, en sede civil, dependiendo de lo que diga la
resolucion que recibe la causa a prueba, lo que normalmente se intentara probar son los dafios
provocados al demandante, la autoria (Independientemente de que se haya ejercido o no la
accion penal) y la causalidad entre la publicacién y los dafos, por lo que el demandante podra

valerse de todos los medios que establece el Codigo de Procedimiento Civil en su Titulo XI.

Sobre la prueba instrumental, seria aplicable lo ya dicho en las sedes anteriores en
cuanto a su forma, con la salvedad de que rigen normas respecto a cémo se acompanan,
segun sean instrumentos publicos o privados y estos ultimos segun si son de parte o de
terceros. Ahadimos también en este punto que, otros instrumentos, como las grabaciones de
audio por WhatsApp, en las cuales podria constar el hecho causante del perjuicio, en la medida
que sean contenidas en algun dispositivo electronico (un pendrive por ejemplo), ajustandose
al articulo 348 bis del Codigo de Procedimiento Civil, podrian acompafiarse como documentos

electrénicos, para lo cual sera necesario citar a una audiencia de percepcién documental.

En este procedimiento, es igualmente admisible la prueba de confesién judicial
provocada (absoluciéon de posiciones) debido a que coincide con la naturaleza del proceso,
ademas de que contamos con la certeza de obtener el reconocimiento de los hechos por parte
del demandante en caso de no concurrir o dar respuestas evasivas, debido al apercibimiento

del articulo 394 del Codigo de Procedimiento Civil.
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En materia de prueba testimonial o pericial, podemos reiterar lo ya expuesto en materia
penal, pero con la salvedad de que se deben observar las reglas que rigen los informes de

peritos en materia civil.

Otro medio de prueba del que podria valerse un eventual demandante, aunque en la
practica es poco probable que se conceda debido a la gran carga de trabajo de los tribunales,
es la inspeccion personal del tribunal, por ejemplo, para ir al domicilio de la victima y ver desde

su computador las publicaciones injuriosas.

Para cerrar este capitulo, cabe decir respecto a la prueba de presunciones que esta
seria compatible con todos los procedimientos vistos y, obviamente en el ordinario en que se
intenta la demanda de indemnizacion de perjuicios, esto por expresa mencién del articulo 341
del Cédigo de Procedimiento Civil. Sobre estas, se puede decir que existen de tres clases, las
de derecho, las legales y judiciales, por lo que si se utilizan de manera acertada, pueden servir

de base para una sentencia favorable.

Solo a modo de ejemplo, en caso de que los actos difamatorios se configuren a través
de alguna red social digital, se puede constituir una presuncion de autoria a través de la Firma
Electronica Simple del articulo 2° letra f) de la Ley N°19.799 que sefiala que es “cualquier
sonido, simbolo o proceso electronico, que permite al receptor de un documento electrénico
identificar al menos formalmente a su autor’. Por lo tanto, si en una red social digital, se utiliza
el nombre real del autor, su correo electrénico o numero de teléfono personal, su imagen, entre
otras posibilidades, para efectos de emitir un mensaje, con eso, en el fondo se estaria firmando
electronicamente el documento, lo que sirve como presuncion legal de autoria, de conformidad

al articulo 3 de la misma Ley.

El unico pero, es que hay cuentas, correos, etc., donde no existe a priori la posibilidad
de identificar al menos formalmente a la persona que esta detras, por tanto, a esas cuentas,
correos, etc., no se les atribuiria el valor de firma electronica simple, sin embargo, en esos
casos, aun existe la posibilidad de darles valor de tal en la medida que se acredite que la
persona que se indica, de manera constante y permanente, utiliza ese correo, cuenta, imagen,

etc., para los efectos de identificarse en un entorno especifico.
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CAPITULO 4: EFICACIA DEL TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS INJURIAS Y
CALUMNIAS EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO.

En el cuarto capitulo de esta Memoria, nos limitaremos exclusivamente a exponer—en
nuestra opinidn— algunos casos relevantes de injurias y calumnias por redes sociales digitales
dentro de nuestra jurisprudencia, con el preciso objetivo de mostrar en la practica lo que ocurre
respecto a estos actos difamatorios, ya sea por el fundamento o por el procedimiento, esto en
dos sedes en particular: constitucional y penal, por tener éstas, dos elementos en comun. El
primero, que la regla de competencia es de territorialidad, y el segundo, que las reglas de

valoracioén de la prueba son comunes, a saber, la sana critica.

Advertimos tempranamente que estos casos, juntos con otros investigados, serviran
de antecedes para la conclusion de esta Memoria, principalmente en lo que respecta a la
eficacia del tratamiento juridico procesal y sancionatorio de las injurias y calumnias, como

también la necesidad de reforma de la legislacion.
Como segunda advertencia, es importante sefialar que con el objeto de proteger la

identidad de las partes involucradas en los distintos casos, decidimos abreviar sus nombres

en forma de siglas o simplemente omitirlos.
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4.1. CASOS EN SEDE CONSTITUCIONAL.

Importa en esta sede exponer algunos casos que se producen en el contexto de las
acciones de proteccion que han interpuesto los afectados por actos difamatorios por redes
sociales digitales que vulneran su derecho al honor/honra, estando el énfasis de este apartado

en los fundamentos, y algunos aspectos procedimentales, como los medios de prueba.

4.1.1. SENTENCIA DE LA ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA ROL N° 1624-
2015.

De los hechos principales de esta causa podemos destacar que dofia S.R.S.A,,

representada por el abogado D.S.G., dedujo recurso de proteccion en contra de don L.W.P.C.

S.R.S.A., desempefiaba funciones de supervision por encargo del empleador en la
empresa de comida rapida «Doggis». Por su parte, don L.W.P.C., también era empleado de la
misma cadena de comida rapida. En virtud de lo anterior, ambos tenian una vinculacién por

motivos laborales.

El recurrido publicé en el «muro» de la red social digital Facebook una serie de
expresiones ofensivas e injuriosas contra dofia S.R.S.A., con el claro objetivo de denostar su
derecho a la honra y prestigio profesional, propagandose estas rapida e inmediatamente a
través de Facebook por medio de sus contactos o «Amigos». A raiz de esta publicacién, se
produjeron continuos comentarios de terceras personas, también con un marcado acento
difamatorio. La fecha de este acto data al 06 de diciembre de 2015. Por lo tanto, el abogado
de dofia S.R.S.A,, fundé su accién de proteccion en la vulneracién del derecho a la honra de
su representada resguardado en el articulo 19 N°4 de nuestra Carta Fundamental provocada

por la accion injuriosa del recurrido.

Ahora bien, la eleccion de esta causa en materia de proteccién es particularmente por
la facilidad con que la afectada logré acreditar los hechos denunciados. En otras palabras, de
los antecedentes (medios probatorios) que se acompanaron, uno de ellos revistié de una
aptitud indiscutible para lograr el convencimiento de la Corte, permitiendo de forma rapida e
inmediata que los ministros dieran por acreditado que la accion ilegal denunciada se
configuraba a través de la publicacién injuriosa del recurrido por medio de la red social digital

de Facebook.
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El antecedente a que nos referimos es precisamente una copia impresa de la
publicacion realizada por don L.W.P.C., y de los comentarios malintencionados de parte de
terceros en Facebook. Segun los datos de la causa, esta copia no fue legalizada ante Notario
Publico. No obstante, segun el Cuarto Considerando, la Corte otorgd el mérito suficiente a esta
prueba instrumental para acreditar los hechos denunciados, dando cuenta este medio de
prueba que la publicacion injuriosa indicaba que la afectada era una “persona abusiva, que
maltrataba psicolégicamente a los demas funcionarios, infractora de la ley laboral, mas una
serie de expresiones e improperios que afectaban el derecho a la honra e imagen de
S.R.S.A%®.

Nos parece interesante destacar parte del razonamiento de la Corte: “Realizar una
denuncia a través de un medio masivo de comunicacion sin respaldo alguno como aqui
acontece, constituye como bien lo refiere el recurrente un acto temerario y que sélo contribuye
a denostar el derecho a la propia imagen y reputacion de la actora, ambas dimensiones del
derecho a la honra que nuestro constituyente resqguarda por la via de la presente accion

constitucional®”,

Para finalizar, la Corte decidio acoger la accion de proteccion ordenando como medida
para el restablecimiento del derecho constitucional del articulo 19 N°4 de nuestra Constitucion
Politica y la debida proteccion de dofia S.R.S.A., que L.W.P.C., eliminara desde su cuenta de
Facebook la publicacion injuriosa como también los comentarios de terceros sobre la misma.
Ademas, el tribunal orden6 al recurrido abstenerse de realizar cualquier accion semejante en

un futuro.

4.1.2. SENTENCIA DE LA ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE IQUIQUE ROL N°143-
2016.

Don D.M.V., empleado publico, dedujo accion de proteccién contra don J.R.S., el 10 de
marzo de 2016. El recurrente en ese entonces trabajaba en el Hospital Dr. Ernesto Torres
Galdames y era presidente de la Asociacion de Funcionarios Profesionales del Hospital de
Iquique. Por su parte, el recurrido pertenecia al Servicio de Salud de Iquique y fue enviado al

mismo hospital en que se desempefiaba el recurrente para apoyar en algunos proyectos.

98 Corte de Apelaciones de Valdivia. Sentencia Rol N°1624-2015 de fecha 03 de febrero de 2016.

9 Corte de Apelaciones de Valdivia. Sentencia Rol N°1624-2015 de 03 de febrero de 2016. Considerando Cuarto.

97



Debido a la reputacidon del recurrido, se generaban muchos problemas dentro del
entorno profesional precisamente por su falta de compromiso con el trabajo, llegando incluso

a una denuncia ante el Ministerio Publico por amenazas.

Se suma a lo anterior dos sumarios administrativos producto de su irresponsabilidad

en el trabajo.

Frente a estos sumarios, el recurrido buscé ayuda ante la Asociacion de Funcionarios
Profesionales del Hospital de Iquique, peticion que fue negada por la gravedad de los hechos
denunciados y porque esa funcion excedia del ambito de las atribuciones dirigenciales (en ese

entonces el recurrente era el presidente del gremio).

Obviamente, esta decision molesté a don J.S.R., quien decidid enviar un correo
electrénico masivo a los dirigentes de FenPruss, indicando que la institucion indicada no quiso
prestarle la ayuda necesaria, y denunciando que en el hospital en que trabaja existian graves

casos de corrupcion.

Ahora bien, la accion ilegal y arbitraria que fundamenta esta accion de proteccion
consistiéo en una publicacion injuriosa y calumniosa realizada por el recurrido en su cuenta
publica de Facebook directamente en contra de D.M.V., la cual expondremos a continuacion,

advirtiendo desde ya la omision de las expresiones que consistan en improperios:

“Es tal la contaminacion del sistema, que un presidente de un gremio, llamado D.M.V.,
autoriza a dos de sus funcionarios a ir todos los dias a almorzar a sus casas 3 horas, de esta
forma ellos le tapan sus ausencias a trabajar, le prenden las luces de la oficina, el pc, abren
las ventanas y si preguntan por D le dicen q (sic) esta en un (sic) reunion, eso lo veo todos los
dias, le cae de perilla el nombre, D el flojo de..., ademas tiene denuncias por acoso laboral a

las mujeres de la oficina, un roto’”,

100 Digponible en: <http://www.derecho-chile.cl/corte-de-apelaciones-de-iquique-acoge-recurso-de-proteccion-y-
ordena-a-usuario-retirar-publicacion-de-facebook/ >[Consulta: 15 de octubre de 2017].
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D.M.V, afiade en su escrito de interposicion del recurso que esta publicacion en
Facebook atenta contra el derecho al honor y a la honra propia como de su familia y también

afecta su imagen como funcionario y dirigente gremial.

Por su parte, el recurrido solicité el rechazo de la accién porque sefiala que su cuenta
de Facebook es privada y que lo declarado por €l no es una publicacion en su perfil sino un
comentario. Ademas, aseguré que el recurrente solamente consideré su comentario
excluyendo los comentarios anteriores y posteriores generados en su perfil privado de

Facebook.

Finalmente, la Corte de Iquique decidié acoger el recurso de proteccion interpuesto por
D.M.V., basandose unicamente en el antecedente constituido en la hoja impresa de la
publicacion injuriosa y calumniosa en Facebook por parte de J.S.R. Los ministros consideraron
suficiente esta prueba para demostrar respecto de la publicacion: “(...) de manera que al
haberse podido observar y leer en la red social, y a pesar de que ya no se encontrare
actualmente a la vista, lo que por lo demas no probo, se incurrié en la vulneracion denunciada,

razén por la cual se acogera la accion en la forma que se diré en lo resolutivo™"”,

La otra hoja impresa que acompafio el recurrente sobre el correo electrénico masivo
de disconformidad con el gremio, la Corte estimo6 que si bien se acreditaba el envio, este no

era suficiente como para configurar una vulneracion al derecho al honor del recurrente.

Para finalizar, la Corte decidi6 como medida de restablecimiento del derecho vulnerado
que el recurrido retirara de Facebook la publicacion y se abstuviera de publicar por todo medio,
ya sea de comunicacién social o redes sociales digitales, sus opiniones respecto al recurrente

en cualquier ambito de su vida.

101 Corte de Apelaciones de Iquique. Sentencia Rol N°143-2016 de 15 de abril de 2016. Considerando Quinto.
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4.1.3. COMENTARIOS A LOS CASOS EN SEDE CONSTITUCIONAL.

Podemos concluir la presente seccion indicando que en la mayoria de los casos que
fueron investigados coincidia que el acto difamatorio que vulneraba el derecho constitucional

del articulo 19 N°4 se configuraba a través de la red social de Facebook.

Ademas, el medio probatorio que mayor aptitud revestia para demostrar dicha
vulneracion, era la prueba instrumental. Esta forma probatoria se configuraba por medio de
copias impresas de las publicaciones o comentarios difamatorios por medio de la red social

digital especifica, pudiendo estar legalizadas ante Notario Publico o no.

Otro punto a rescatar es que tanto en las causas elegidas como en las demas
analizadas, los tribunales superiores de justicia han aplicado el nuevo razonamiento en materia
de proteccion establecido a partir de la sentencia Rol N°12.873-2015 de la Excma. Corte
Suprema. De esta forma, en numerosas sentencias, los juzgadores han acogido la mayoria de
las acciones de proteccion fundamentadas en que el acto ilegal o arbitrario que afecta el

derecho al honor se configura por medio de una red social digital'®.

Por ultimo, en materia de competencia no se han advertido problemas, ya que la Corte
de Apelaciones del domicilio del individuo afectado es donde cominmente se interpone la
accioén de proteccion, facilitando de esta forma la debida cautela del derecho a la honra a

través del procedimiento de proteccién.

Como comentario final, estimamos que dentro de las tres vias que puede optar un
individuo afectado en su derecho al honor por injurias y calumnias, la via constitucional cada
dia va adquiriendo mayor importancia, principalmente por la facilidad y libertad probatoria
como también por la modernizacién del razonamiento de los tribunales superiores de justicia
al conocer y fallar las acciones de proteccion en el contexto de actos difamatorios por redes
sociales digitales. Ademas, por lo sencillo que es determinar la Corte de Apelaciones

competente para conocer y resolver la accion de proteccidén correspondiente.

192 ] as sentencias que fueron expuestas datan en fechas posteriores al fallo Rol N°99732015 de la Excma. Corte
Suprema considerado en nuestra jurisprudencia como un precedente.
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No obstante, debemos hacer hincapié en que el procedimiento de proteccion solamente
tiene por objetivo el restablecimiento del derecho constitucional vulnerado y su debida
proteccion a través de las medidas que determine la Corte de Apelaciones. De buena manera
Alejandra Moreira explica que la accion de proteccion: “a diferencia de las acciones penales,
no tiene una finalidad punitiva sino solamente correctiva de una ilegalidad o arbitrariedad que
produce una vulneracion a un derecho. No implica un reconocimiento o pronunciamiento de

responsabilidad penal por parte de la persona que es autora de este tipo de afirmaciones’®”.

Por ende el afectado que opte por esta via debera estar consciente que los Unicos
«castigos» que recibe el generador de la accion difamatoria por redes sociales digitales son
principalmente borrar la publicacion o cometario injurioso o calumnioso, y abstenerse de

realizar actos semejantes en el futuro por cualquier red social respecto del individuo afectado.

193 MOREIRA, A. (2016). El juicio publico de las redes sociales. Revista Falmed Educa. Afio 4 (8). [En linea]
<http://www.falmed.cl/prevencion-y-educacion/falmed-educa/revista/detalle-del-articulo/Articleld/558/el-juicio-
publico-de-las-redes-sociales.aspx> [Consulta: 16 de octubre de 2017].
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4.2. CASOS EN SEDE PENAL.

De forma preliminar, es importante destacar en esta sede, que nos hemos dispuesto a
analizar algunos casos desde dentro, tomando en consideracion no soélo el hecho de haberse
llegado a una sentencia favorable. Como se vera, nos hemos dispuesto a analizar si es que
acaso hubo discusion acerca de la competencia, qué medios de prueba se utilizaron, cual fue

el razonamiento del Juez o Corte, si es que lo hubo, entre otras cosas.

4.2.1. CAUSA RIT 25XX-2014 DEL SEPTIMO JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO"*,

En este caso, don M.A.P., deduce querella contra dofia M.J.S., quien publicé a través
de Facebook, un estado alusivo al primero, donde lo califica de «sinvergienza», esto en

relacién a un juicio laboral que habian tenido ambas partes con anterioridad.

La querella presentada en el Juzgado de Garantia del territorio correspondiente al del
domicilio de la querellada, solicitaba las penas contenidas en la Ley 19.733. En el primer otrosi,
solicita que se oficie a la Brigada del Ciber Crimen de la Policia de Investigaciones, para
efectos determinar la direccion IP. En el segundo otrosi, sefala los medios de prueba de los
que pretenden valerse (testimonial e instrumental). En el tercer otrosi, acompafan las

imagenes de la publicacion de Facebook, protocolizadas.

Lo que es curioso del caso, es que el Juzgado, en su primera resolucion, declara
admisible la querella “sin perjuicio de lo que se resuelva en torno a la competencia con

mayores antecedentes’.

Desde luego que resulta curioso dicho pronunciamiento del Juez, debido a que, este
es un asunto competencia relativa. Desde luego que en este caso, lo mas probable es que
dicha resolucién se debio a la diligencia solicitada en el primer otrosi, en que se pide que se
oficie a la Policia de Investigaciones, para efectos de determinar la IP, o en otras palabras, el

lugar de comision.

104 Por expresa peticion del abogado de la victima, quien nos facilitd el expediente de la causa para efectos de
desarrollar este trabajo, hemos censurado parte del rol interno, para efectos de proteger la identidad de las partes
involucradas.
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Continuando con la lectura del expediente de la causa, se puede observar que a raiz
de dicha resolucion, gran parte del juicio se gasta realizando los tramites necesarios para
lograr determinar la direccion IP, para efectos de que el Juzgado acepte la competencia. En
efecto, la querella es presentada el 31 de enero de 2014, y recién el 06 de junio del mismo
ano, la Policia de Investigaciones informa que Facebook rechazé el requerimiento de

informacion realizado.

Ante dicha negativa, el abogado de la querellante solicita por escrito el dia 13 del mismo
mes que el Juzgado se pronuncie aceptando la competencia, ante lo cual, el Juez se niega

debido a que en un principio habia solicitado mayores antecedentes.

La solucion que adoptd el querellante ante la negativa fue solicitar que se cite a
audiencia para que se dé curso progresivo a los autos y que en definitiva, en esa oportunidad,
se discuta sobre la competencia, lo cual fue aceptado, fijandose audiencia para el dia 22 de

agosto.

El problema final que surgio en esta causa fue que antes del dia fijado para la audiencia

se filtré la informacion del juicio, publicandose en la prensa. Especificamente, en un diario.

Desde luego, esta situacion por si sola no resulta grave, pero atendiendo al hecho de
que el querellante era padre de un funcionario de gobierno —y que en la publicacion realizada
en un diario de circulacion nacional se exhibia una foto de aquel funcionario junto al
encabezado de la noticia, sin tener ninguna relacion con los hechos— esto llevo a la parte a

desistirse.

Curiosamente, en este caso no se condend al pago de costas a la parte desistida, toda
vez que se argumento que el desistimiento no atendia a razones propias y que de todas
formas, por los antecedentes acompanados, quedaba bastante demostrada la participacion de
la querellada en los hechos. Esto sumado a que durante la tramitacién del juicio, como la
publicacion siguio circulando, se continud injuriando al afectado durante los meses que duré

la tramitacion de este caso en particular.
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4.2.2. CAUSA ROL 8042-2009 DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA. RIT 11662-2009 DEL
CUARTO JUZGADO DE GARANTIA DE SANTIAGO.

Este caso se inicia con la querella por parte de R.A.C., contra M.A.C.F., por haber este
ultimo publicado un estado en la red social digital de Facebook, apuntando al primero como
autor en un caso de violencia intrafamiliar. Razén de ello, es que solicita que se le condene a

las penas establecidas en el Cédigo Penal por los delitos de injurias y calumnias.

Como se puede apreciar de la lectura del expediente, en este caso no hay discusion
acerca de la competencia, toda vez que en lo principal de la querella se sefiala que el principio
de ejecucion del delito esta en el domicilio del querellado. Desde luego, el querellante de forma
a priori, no tenia forma de saber donde estaba el lugar de comision, sin embargo, o mas
probable es que por un tema de simplicidad haya escogido ese lugar, lo cual funciond, ya que

no hubo discusion.

El querellante en el primer otrosi, pide que se tenga presente que se valdra de todos
los medios de prueba de los que franquea la ley para probar los ilicitos (de forma genérica, sin
especificar cuales serian). En el segundo otrosi, acompana documentos y en el tercero, solicita
que se oficie a la Policia de investigaciones, para que se pericien los computadores y las

paginas de Facebook de ambas partes.

La resolucion del Juzgado fue declarar admisible la querella, teniendo presente el
primer otrosi, declarando no ha lugar el segundo por extemporaneo y el tercero no ha lugar

sin mayores fundamentos.

Resulta interesante que el Juez haya adoptado dichas resoluciones respecto al
segundo y tercer otrosi, toda vez que al no permitir que se acompafie documentos ni que se
pericien los computadores, se esta privando a la querellante la posibilidad de probar en juicio

sus afirmaciones en la puerta de entrada.
Por su parte, la querellante tampoco hizo nada ante dichas resoluciones, por lo que,

llegado el dia de la audiencia, se resolvié que debido a que ésta no habia ofrecido pruebas,

se absolvia al imputado M.A.C.F.
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Comunicada la decisién, la querellante recurre de nulidad en un recurso que fue
conocido por la Corte Suprema, aduciendo que si habia ofrecido prueba. No obstante, el Juez
habia estimado que el ofrecimiento debia ser expreso y especifico, razén por la cual, se le
habia privado del derecho de probar sus afirmaciones, lo que derivd en la absolucion del

imputado.

Ante esto, la Corte sefiala en primer lugar, en el Considerando décimo cuarto que “e/
recurso de nulidad tiene como causa principal presuntas vulneraciones a normas que regulan
el procedimiento penal, atinentes a la oferta de prueba, caso en el cual era obligacion del
recurrente preparar el recurso, como se lo exige la norma del articulo 377 del Cédigo Procesal
Penal, reclamando oportunamente del vicio o defecto de que se trata, tan pronto producida la
o las transgresiones. Sin embargo, ello no se ha hecho constar en el recurso ni se desprende
de los antecedentes, evidencidndose que respecto del rechazo de la prueba documental y
pericial, la resolucién no fue impugnada a través de los mecanismos que al efecto provee la
ley’.

Luego, en cuanto al ofrecimiento genérico de prueba realizado en el primer otrosi, se
sefala en el Considerando décimo quinto que por expresa disposicion del articulo 400 del
Caddigo Procesal Penal, se debe cumplir en lo que no fuere contrario a lo dispuesto en el Titulo
I del Libro IV, los requisitos de los articulos 113 y 261. Segun este ultimo articulo, el querellante
debe ofrecer los medios de prueba de los que pretende valerse, lo cual, a criterio de la Corte,
implica a lo menos sefalarlos. De esta manera, ya sea que se ofrezca la prueba, en el sentido
de «comprometerse a entregarla», o que se sefale, en el sentido de «darla a conocery, el
ofrecimiento genérico de solicitar que se tenga presente que se valdra de todos los medios de

los que lo franquea la ley, no resulta suficiente.

El motivo de la norma anterior es que, como se sefala en el Considerando décimo
séptimo, “la brevedad y simpleza del mismo (procedimiento) no puede provocar al imputado
un estado de indefension, al privarle del derecho a conocer con la debida antelacion no sélo
los términos de la imputacién, sino los medios con los que se la pretende probar; a fin de no
generar esa situacion, que alteraria el indispensable equilibrio entre los intervinientes; la
interpretacion armoénica de las disposiciones en juego, determina que la querella debe

contener una singularizacion minima de las probanzas de que se servira su titular’.
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Finalmente, en los Considerandos décimo segundo y tercero, la Corte sefiala que se
plante6 que se debié conceder un plazo para subsanar los errores formales de la querella,
pero que como éste era un asunto nuevo que se planteaba, no se abri6é debate al respecto y
qgue si bien, no comparten los extremos de la sentencia adoptada por el tribunal a quo, dado

los vicios que presentaba la querella no correspondia mas que rechazar el recurso.

4.2.3. CAUSA ROL 37635-2015 DE LA EXCMA. CORTE SUPREMA. RIT 3454-2015 DEL
JUZGADO DE GARANTIA DE CHILLAN.

El primer paso en esta causa fue la querella interpuesta por A.E.C.D., contra B.D.A.R.,
C.R.U., ¥y N.V.A,, por el delito de calumnias e injurias graves. Contra la primera, B.D.A.R., se
querella por haber hecho una publicaciéon de Facebook acusandola de maltrato fisico, verbal
y psicoldgico contra sus alumnos de primer afio basico. Contra los segundos, C.R.U., y N.V.A.,

por haber compartido dicha publicacion.

La querellante dice que hay delito de calumnias por haberle atribuido el ejercer violencia
fisica, verbal y psicolégica a los menores, e injurias por los insultos con los que estaba

acompafada, por lo que solicita las penas contenidas en el Cadigo Penal.

En el primer otrosi, propone como diligencias, que se tome declaracion a los
querellados y que se recepcione la declaracidon de testigos, por lo que pide tener presente
dichas diligencias. En el segundo otrosi, solicita tener presente que se valdra de todos los
medios de los que la franquea la ley, especificando dos en particular: la prueba documental y

testimonial, sin especificar los testigos.

La resolucion correspondiente declard admisible la querella, y al segundo y tercer otrosi

resolvio “téngase presente en su oportunidad”.

El dia fijado para la primera audiencia, como era de esperarse, los querellados no
reconocieron responsabilidad en los hechos, por lo que se cita a una nueva audiencia de
preparacion de juicio oral simplificado. De la lectura de los antecedentes, se aprecia que no

hay discusion ni pronunciamiento acerca de la competencia.
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En la audiencia de preparacion, la parte querellada solicita la exclusion de la prueba de
la querellante por no haberse cumplido con los requisitos de la acusacion fiscal en la querella.
El Juez determina que la unica prueba ofrecida con precision fueron las fotografias de las

publicaciones, pero que todas las otras no cumplieron con el estandar, por lo que se excluyen.

El abogado de la parte querellada sostuvo en la audiencia de preparacion que la prueba
rendida no refleja la veracidad de las imputaciones, puesto que las imagenes eran un medio
de prueba muy manipulable y que tampoco se encuentra reflejada la autoria de la difamacion
o de la declaracion efectuadas mediante ese medio de comunicacién. Luego, afirma que
tampoco se ha presentado una pericia exhaustiva para determinar la veracidad de las
declaraciones. Agrega finalmente que este medio es muy alterable y que no hay una firma en

la declaracion (al parecer desconocia la firma electronica simple).

Ante esto, el Juez, en su sentencia declara que como en las publicaciones no esta el
nombre de la victima y s6lo hay unas fotografias, no le consta que hayan sido efectivamente
contra ella las publicaciones, por lo que finalmente decide absolver a los imputados por no
haberse probado mas alla de toda duda razonable que éstos eran los autores del delito de

injuria.

Lo que ocurre a continuacioén es que la querellante deduce recurso de nulidad fundado
en el articulo 373 letra a) del Codigo Procesal Penal, por haberse infringido derechos o
garantias aseguradas por la Constitucion o tratados internacionales, puesto que sefiala,
principalmente, que se le impuso una carga no contemplada por el legislador y que la
interpretacion que se hace del articulo 400 del mismo cédigo por la cual se le excluyeron la

mayoria de sus pruebas, es errada.

Dicho recurso, fue de conocimiento de la Excelentisima Corte Suprema, la cual fallé en
enero del 2016.

En el fallo, se sefala que el derecho a probar es consustancial a la justicia y
racionalidad del procedimiento. Luego, que el articulo 400, al decir que la querella debe
contener los requisitos de los articulos 113 y 261, en lo que no fuere contrario al Titulo Il del
libro IV, admite que la querella no debe cumplir con todos los requisitos éstos, sino que sélo

los que no son contrarios a dicho titulo, que ademas se remite al | (juicio simplificado).
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Luego, sefala que una caracteristica del juicio simplificado, es su brevedad y simpleza,
por lo que el procedimiento de accién privada, por su remision a las normas de dicho

procedimiento, también tiene estas caracteristicas.

En el considerando sexto, sefala que el requisito de la letra c) del articulo 261, en
cuanto a que se debe ofrecer la prueba en los mismos términos que el articulo 259 —que exige
individualizar a los testigos y peritos, y sefalar los puntos sobre los que recaeran sus

declaraciones— es contrario a la brevedad y simpleza del procedimiento.

Como complemento a esto, la Corte sefiala que el articulo 391 (que es supletorio) que
el requerimiento del juicio simplificado sdélo exige la exposicion de los antecedentes que fundan
la imputacion, por lo que al no exigirse en dicho procedimiento el ofrecimiento de la prueba en
los mismos términos que en el articulo 261, hay que entender que ello tampoco se exige para

el procedimiento simplificado.

Por lo tanto, cuando el Juez, resuelve “téngase presente en su oportunidad”, respecto
al segundo y tercer otrosi, esta admitiendo que el momento de ofrecer prueba es en otro
momento y no en la querella. Lo mismo aplica para la resolucion que fija el dia de la audiencia
de preparacion, en que sefiala que si alguna parte va a presentar testigos, se deben

individualizar con cinco dias de anticipacion para su citacion.

La conclusiéon de todo ello, es que las razones dadas para excluir su prueba, fueron
erradas, pues con su sefalamiento bastaba para cumplir con los requisitos de los articulos 400
y 261, por lo que su exclusién se basaba en una exigencia no contemplada en la ley. Entonces,
se acoge el recurso de nulidad y se ordena la realizacibn de una nueva audiencia de

preparacion.

El final de este caso, se determiné con la fijacion de una nueva audiencia de
preparacion, la cual, por algunos problemas en la notificacion de los testigos se pospone,
fijandose una nueva fecha, pero antes de su realizacion, la querellante se desiste por haber

llegado a un acuerdo con la parte querellada, por lo que se le exime del pago de costas.
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4.2.4. CAUSA ROL 115-2016 DE LA ILTMA. CORTE DE APELACIONES DE PUERTO
MONTT. RIT 7418-2015 DEL JUZGADO DE GARANTIA DE PUERTO MONTT.

En este caso D.F.A.F., se querella contra S.J.V.R., por haber esta ultima hecho una
serie de publicaciones en contra de la primera, aduciendo que, en su calidad de educadora de

parvulos, ésta habia maltratado fisica y psicolégicamente a un menor.

La particularidad de este caso, es que la publicacion en Facebook fue sélo uno de los
medios de comision, por cuanto S.J.V.R., habia hecho ademas carteles y publicaciones en el

diario con el fin de hacer publicas estas acusaciones.

En la querella, se acompafiaron documentos, se solicitaron diligencias y se sefialaron
los medios de prueba de los que se pretendia valer la parte querellante. Lo Unico que rechazo

el Juzgado, fueron las diligencias por no ser necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

Como anticipabamos en el capitulo 3, en las reglas de competencia en sede penal,
cuando un acto injurioso o calumnioso, esta precedido de alguna fotografia o cualquier otro
acto relacionado, como el pegar afiches en este caso, sera competente el tribunal del territorio
donde ocurrieron esos hechos. Por lo mismo, no hubo discusién sobre la competencia en este
caso, aunque desde luego, dificilmente la habria cuando en el territorio en que ocurren los

hechos, hay un solo Juzgado competente, como es el caso de Puerto Montt.

Los medios de prueba rendidos en la audiencia de juicio oral simplificado fueron, en
primer lugar, dos testigos. Luego, la prueba documental consistente en impresiones de
Facebook, de WhatsApp y de sitios de avisaje en la red, ademas de supuestos carteles que
contienen las expresiones contra la querellante. No se utilizé en el caso concreto peritajes ni
se recurrid a la confesion judicial, por haber ejercido la querellada su derecho a guardar

silencio.

Respecto a los carteles que supuestamente fueron colocados, como la victima no
acudio a la audiencia de juicio, no se pudo corroborar que efectivamente haya sido su rostro,
ni se pudo corroborar que efectivamente hayan sido puestos en la via publica, por no haber

visto los testigos dichos carteles presencialmente.
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Lo que se pudo corroborar a raiz de la prueba documental en conjunto con la prueba
testimonial, es que las impresiones obtenidas de la red Facebook, publicadas desde el perfil

de «S.V.R.», permiten asimilar dicho perfil con el de la querellada S.J.V.R.

El Juez del caso senala:

“Si bien, es posible sostener que resulta procedente y sin mayores obstaculos construir
una pagina en Facebook con el nombre de un tercero, en este caso ‘S.V.R’, frente a esta
afirmacion es viable recordar que respecto de los hechos acreditados en el contexto del
proceso judicial —.como en todos los ambitos del conocimiento empirico—, cuando se trata de
hechos que no son susceptibles de apreciacion directa, solo caben modelos de justificacion
probabilistica (Accatino, D. (2010)). EI modelo legal de justificacién de los enunciados
probatorios en las sentencias penales y su controla a través del recurso de nulidad en la misma
(coord.) Formacion y valoracion de la prueba en el proceso penal. Legal Publishing, Santiago.
Pag. 125), y en esa légica sostener —lo que no se ha hecho por la defensa, pero que deviene
de la naturaleza de las redes sociales que son proliferas hoy en dia, tal como ocurre con
Facebook—, que otra persona pudo haber «hecho» una pagina en Facebook con el nombre de
la querellada y haber expresado los adjetivos tantas veces referidos y que tal hipétesis implica

una duda razonable que impide la condena.

Es procedente entonces replicar lo anterior indicando que en el campo de lo
probabilistico tal aserto puede tener correlato con la realidad y ser en alguna medida probable,
pero frente a ello resulta mas probable y mas corroborada con la prueba de cargo analizada,
la teoria del caso o hipotesis de como habrian ocurrido los hechos sustentada por la
querellante, pues se ha contextualizado la vinculacion que existia entre querellada y
querellante, las circunstancias que rodearon los hechos y las motivaciones de la imputada para
comportarse como se afirma que lo hizo. En cambio la primera hipétesis no posee ningun
grado de corroboracion y es formulada como una duda hipotética sin sustento en los

antecedentes del juicio y del proceso’®”.

El resultado de lo anterior, es que se estiman probados mas alla de toda duda

razonable los hechos que se le imputan a S.J.V.R.

195 Juzgado de Garantia de Puerto Montt. Sentencia RIT 7418-2015 de 11 de marzo de 2016. Considerando noveno.
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Sin embargo, los hechos fueron recalificados como injurias leves y no como injurias
graves, que era lo que alegaba la querellante, lo que en consideracién nuestra es errado,
puesto que la querella se funda en el articulo 417 N° 3 del Cédigo Penal, que habla de un vicio
que pueda perjudicar considerablemente la fama del agraviado. El sentenciador concluy6 que

no se corrobord que se haya afectado realmente la fama de la agraviada.

Esto, como deciamos, es un error, puesto que, como sefalabamos en el capitulo
segundo de este trabajo, especificamente en el punto 2.2.1.1., este es un caso de delito de
peligro concreto, donde, de la expresion «puedan», no se sigue que necesariamente se haya
tenido que verificar el perjuicio en la fama, crédito o intereses de la victima en el caso concreto.
De esta manera, lo anterior podria haber habilitado a la querellante a presentar un recurso de
nulidad. No obstante ello, en el caso en comento, sdélo fue la querellada la que interpone un

recurso de nulidad, fundado éste en la infraccion a las reglas de la sana critica.

Ante esto, la Corte de Puerto Montt rechaza el recurso al sefialar que la sentencia se
debe fundar en un razonamiento légico capaz de romper la barrera del principio de inocencia
y que en el presente caso, el Juez se hizo cargo de todos los medios de prueba presentados,
presentando su razonamiento de manera fundada y logica, lo que no contraviene las maximas

de la experiencia, los conocimientos cientificamente afianzados ni las reglas de la Idgica.

4.2.5. COMENTARIOS A LOS CASOS EN SEDE PENAL.

Los casos anteriores son bastante ilustrativos para los propédsitos de este trabajo, ya
que, de la revisién de varias otras causas, se llega a concluir que hay una serie de elementos

en comun.

En primer lugar, se aprecia que hay ciertos problemas en la calificacion de los ilicitos,
ya sea por parte de querellantes o de jueces, ya que muchas veces no se sabe si se incurre
en una injuria o una calumnia, y si es injuria, tampoco se tiene la claridad de si esta es grave,

leve o liviana.
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En segundo término, muchas veces se ignora la existencia de la Ley 19.733 sobre
libertades de opinidén e informacion y ejercicio del periodismo, siendo que en ésta, sin

explicitarlo, se contempla Internet como medio de comision, agravando asi las penas.

En tercer lugar, se puede apreciar que una gran cantidad de casos que se hunden por
la exclusion de pruebas al no cumplir los requisitos establecidos en los articulos 400 y 261 del
Caodigo Procesal Penal. A pesar de que la Corte Suprema determine que la sefalizacion de
los medios probatorios en la querella es suficiente, nuestra recomendacion en estos casos es

que dicha sefalizacion sea realizada de forma especifica y explicita.

En cuarto lugar, se puede colegir que los problemas de competencia no son habituales
en las causas penales. En la gran mayoria de los casos, la competencia se comprende
establecida segun el lugar donde se encuentra el autor de la injuria o la calumnia al momento
de realizarla, por lo que no hay mayor discusién al respecto. Ademas, en lo que respecta a las
demas regiones del pais, practicamente no existen dificultades en materia de competencia, ya
que las unidades territoriales son pequefias y es sélo uno el juzgado competente. En cualquier
caso, el dilema de competencia se puede eludir facilmente sefalando que los hechos
ocurrieron en el domicilio del querellado, como ocurrié en la causa RIT 11662-2009 del Cuarto

Juzgado de Garantia de Santiago.

En quinto lugar, se aprecia que los medios de prueba mas comunes corresponden a la

prueba instrumental y testimonial, no obstante que se pueden utilizar otros mas.

En cuanto a la prueba instrumental, en muchos casos se acompafia como una simple
captura de pantalla sin certificar por un ministro de fe, lo cual, a nuestro juicio, es poco
recomendable, debido a que es extremadamente facil adulterar e impugnar dicha prueba. La
recomendacién légica, como es de esperarse, es que tan pronto se tenga noticia de la
publicacion, se le tome una captura y se vaya a protocolizar o certificar ante un Notario Publico,
para que de ese modo no se pueda impugnar por falta de autenticidad, y conste, aunque el

contenido sea retirado de la web.
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En ultimo lugar, sugerimos que la victima asista a las audiencias del juicio, prestando
declaracién o no. Este consejo se funda porque en la mayoria de los casos es comun que en
la imputacion se adjunten fotografias donde aparezca la victima, por lo que la Unica forma que
tiene el juez de verificar que dichas fotografias correspondan al ofendido es observando a este

ultimo.
Solo para ejemplificar lo anterior, en la causa RIT 7418-2015 del Juzgado de Garantia

de Puerto Montt, no se acredité parte de la imputacion contra la querellada por no constar que

la victima haya sido realmente la que aparecia en las imagenes de los carteles.
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CAPITULO 5: TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS DELITOS DE INJURIAS Y CALUMNIAS
A TRAVES DE REDES SOCIALES DIGITALES EN EL DERECHO COMPARADO.

De forma previa, se puede sefialar que este capitulo tiene por objeto exponer algunos
ejemplos del tratamiento juridico tanto procesal como penal de los delitos de injurias y

calumnias, cuando son cometidos por medio de redes sociales digitales.

Para cumplir con esta finalidad hemos escogido tres ordenamientos juridicos
extranjeros, que, para nuestros propdésitos, son bastante ilustrativos. A saber, el inglés, el
colombiano y el espafol, debido a su importancia e innovaciéon en diferentes materias
relacionadas con estos delitos, tales como lo procedimental (medios probatorios, investigacion
por parte de los organismos facultados, medidas cautelares) y lo sancionatorio (sanciones

consideradas por la ley penal del pais).

En términos generales, lo sustancial de este capitulo —como ultimo de esta Memoria
por lo demas— es permitir al lector percibir el tratamiento que se le da a esta clase de delitos
en las tres legislaciones escogidas, y de esta manera, generar una vision critica hacia nuestra
legislacion, o por lo menos, una vision comparada que nos permita determinar como estamos

en comparacion al resto de la comunidad internacional.
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5.1. LEGISLACION DE REINO UNIDO.

En Reino Unido, hay que considerar que se tiene una tradicion juridica distinta a la
nuestra. No obstante ello, la decisién de incorporar esta legislacion de ejemplo en el presente
trabajo, apunta al hecho de que en los ultimos afios ha tenido una importante evolucién en
cuanto a que se ha liberalizado, permitiendo con mayor facilidad el ejercicio del derecho a la

libertad de expresion.

Lo que es curioso, es que al contrario de nuestra tendencia a ir restringiendo y
penalizando cada vez mas los actos difamatorios, en Reino Unido se ha adoptado la posicion
contraria, incorporando un catalogo mucho mayor de excepciones y defensas de las que puede

valerse un eventual demandado.

Las razones de dicho cambio son multiples, pero en particular, lo que se buscaba era
romper con la reputacion que tenia Londres de ser «la capital mundial del libelo'®». Otras
denominaciones que tenia, era la de ser la capital del «/ibel tourism», donde lo que ocurria en
el fondo era que personas de otros paises viajaban a Reino Unido para hacer fructificar

demandas que en sus respectivos paises no prosperarian'®’.

El resultado de lo anterior es que la legislacion britanica resulta sustancialmente
modificada el afio 2013 con una nueva «Defamation Act» y nos muestra un claro ejemplo de
un modelo completamente opuesto al nuestro, donde el interés se ha fijado mas en el ejercicio
legitimo de la libertad de expresion o «free speech», que en la busqueda incansable de

restricciones, como ocurre en nuestro sistema.

De mas esta decir que la nueva ley britanica se pone al dia con el fendmeno de Internet,
contemplando la posibilidad de que las difamaciones se cometan en la red. Asi las cosas,

incorpora una serie de defensas y procedimientos que seran analizados en su oportunidad.

106 Seguin el sitio «Traduccion Juridica», el libelo es una clase particular de difamacion realizada por medios fisicos,
ya sea por escrito, por imagenes o simbolos.

Disponible en: <https://traduccionjuridica.es/los-delitos-contra-el-honor-en-el-derecho-ingles-la-traduccion-de-libel-
y-slander/> [Consulta: 08 de noviembre de 2017].

197 OKEEFFE, C. (2010). Libel tourism 'threatening free speech'. The University Observer. [En linea]
<http://www.universityobserver.ie/comment/libel-tourism-threatening-free-speech/> [Consulta: 11 de noviembre de
2017].
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5.1.1. REGULACION DE LOS DELITOS CONTRA EL HONOR EN LA DEFAMATION ACT
20138,

La seccién 12 de la ley, comienza imponiendo una seria restriccion a la difamacion, en
el sentido de que no considera difamatoria una publicacion, a menos que haya causado o sea

apta para causar un serio dafo a la reputacion del ofendido.

A continuacién de dicha restriccion, entre las secciones 2 a 7, comienza a tratar las

distintas defensas de las que puede valerse una persona:

- (2) Truth: Esta defensa implica que si se prueba la verdad de las imputaciones, el
demandado queda exento de responsabilidad. Si son muchas las imputaciones
realizadas y no se prueba que una o mas de ellas son sustancialmente ciertas, esta
posibilidad de defensa permanece si las imputaciones que no se han probado no han

dafado seriamente la reputacion del demandante.

- (3) Honest opinion: La defensa de la «opinién honesta» aplica bajo la condiciéon de
que la declaracion sea una opinidén, que se explique en términos generales o
especificos la base de la opinion y que una persona honesta haya podido sostener su
opinion sobre la base de cualquier hecho existente al momento de realizarse la

109

declaracion, o sobre la base de alguna publicacion privilegiada™ realizada con

anterioridad.

Esta defensa es derrotada si el demandante demuestra que el acusado no sostuvo su
opinién, o si, siendo una persona distinta del autor que hace publica la declaracion,

ésta sabia o debiese haber sabido que el autor no sostenia su opinion.

108 Disponible en: <http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2013/26/pdfs/ukpga 20130026 en.pdf> [Consulta: 06 de
noviembre de 2017].

199 | a subseccion 7 de la seccién 3, donde se contempla la defensa de la opinion honesta, sefiala que son
publicaciones privilegiadas las de interés publico, las publicaciones revisadas por pares en revistas cientificas,
académicas, etc. Informes de procedimientos judiciales protegidos por un privilegio absoluto u otros informes que
también gocen de privilegio.
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- (4) Publication on matter of public interest: Si la declaracion era, o formaba parte
de una declaracion de interés publico o si se creyd razonablemente que dicha
declaracion era de interés publico, no habra responsabilidad. El criterio de si una
declaracion es o no de interés, lo decide el juez tomando en cuenta las circunstancias

del caso.

- (5) Operators of websites: Como sefiala David Erdos en su obra «Data protection and
the right to reputation: filling the “gaps” after the defamation act 2013», esta defensa
es, por lejos, una de las mas significativas de las que se incorporan con la nueva ley.
Implica que los operadores de sitios web quedan totalmente libres de responsabilidad,
a menos que no sea posible determinar a la persona que publicé la declaracion
difamatoria, en cuyo caso, sélo sera responsable si, siendo notificado, el operador falla

en dar una respuesta'®.

Si no es posible contactarse de forma electronica con la persona que publicé la
declaracion, para valerse de esta defensa, el operador debera eliminar el contenido en

un plazo de 48 horas.

Si se logra contactar con el autor, s6lo mantendra el contenido si, notificada a la
persona que publicé la declaracion, esta manifiesta de forma escrita que no quiere que
el contenido sea removido, indicando ademas su nombre completo y direccion postal.
En caso contrario, es decir, que no responda, o que la respuesta sea deficiente o que
el nombre o la direccidon proporcionados sean notoriamente falsos, en 48 horas, debera

remover el contenido.

Hecho lo anterior, sélo podra el demandante solicitar la bajada del contenido de forma
judicial, pero, ni aun siendo falsa la informacién publicada, cabra responsabilidad al
operador de un sitio web, si durante el procedimiento se verifica el cumplimiento de las

normas precedentes.

110 ERDOS. D. (2014) Data protection and the right to reputation: filling the “gaps” after the defamation act 2013.
The Cambridge Law Journal. Vol. 73. Pags. 536-569.
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- (6) Peer-reviewed statement in scientific or academic journal etc.: Las
publicaciones realizadas en revistas cientificas o académicas, se consideraran
privilegiadas (en los términos utilizados por la ley, se puede decir que el equivalente a
«privilegio» es «inmuney), con tal que la publicacién se relacione con un asunto
cientifico o académico y que previa a su publicacion, haya sido revisado su mérito
académico o cientifico por un observador imparcial que puede ser el editor de la revista,

0 una 0 mas personas con experiencia cientifica o académica en la materia.

La publicacion, en la misma revista, de una evaluacion del mérito cientifico o académico
de dicha declaracion, también estara privilegiada, o sera inmune, si quien escribe esta
evaluacién es una o mas de las personas que llevaron a cabo la revision independiente
de ésta, ademas de la condicién de que la evaluacidon se haya escrito efectivamente

en el curso de la revision de esa declaracion.

Las copias de las publicaciones, a su vez también estaran protegidas con el privilegio,
el cual, de conformidad a lo establecido en la subseccidon 7 de esta seccidon sexta, se

pierde si la publicacion fue realizada con malicia.

- (7) Reports, etc., protected by privilege: Esta defensa extiende la inmunidad o
privilegio a los reportes de cortes u otros tribunales, declaraciones de interés publico,
copias exactas de noticias o informaciones emitidas por gobiernos, autoridades en el
ejercicio de sus funciones u organismos internacionales, reportes en conferencias de
prensa de los procedimientos para la discusion de asuntos de interés publico, entre
otras que, en general, tienden a proteger actos oficiales o que velan por el interés

publico.

De la lectura anterior, se pueden extraer algunas similitudes y diferencias con el
sistema chileno. Las diferencias mas evidentes, provienen de la tendencia britanica a ir
sustrayendo estos conflictos del conocimiento de las cortes —en parte por la sobreabundancia
de litigios en la materia— apostando mas por el «soft law» y la regulacion entre privados. Por

ello se explica la gran cantidad de restricciones y defensas que se imponen.
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Por sefalar algunas de estas diferencias, podemos decir, en primer lugar, que la ley
britanica tiene un requisito previo de procedencia de la accion, el cual es un serio dafio a la
reputacion del ofendido, o que haya una declaracion que tenga la aptitud de causar un serio

dano.

En segundo lugar, hay defensas que resultan completamente novedosas en
comparacion a nuestro sistema, como son aquellas que dicen relacion a la opinion honesta,

las publicaciones en revistas cientificas 0 académicas y los informes o reportes privilegiados.

La defensa de «verdad», tiene su simil en nuestro sistema con la llamada «exceptio
veritatis», la cual, como ya fue analizado con anterioridad, tiene aplicacién sdlo en algunos

casos.

Por su parte, la defensa de las «publicaciones en materias de interés publico», tiene
algunas semejanzas con la posibilidad de probar la verdad de las imputaciones injuriosas que
permite el articulo 30 de nuestra Ley 19.733, cuando ello se hiciere con motivo de defender un

interés publico real.

Finalmente, fuera de las particularidades propias que tienen las defensas que pueden
impetrar los operadores de un sitio web en el sistema anglosajon, en nuestra legislacion
encontramos ciertos indicios y similitudes con esta defensa, por Io menos en lo que respecta
a los prestadores de servicios de Internet (no confundir operador de sitio web y prestador de
servicio de Internet; el primero es la pagina y el segundo quien aporta la conexion), quienes
veran limitada su responsabilidad si se mantienen neutrales y no toman conocimiento del
contenido, de conformidad a lo establecido en la Ley 20.453 y en el articulo 85 N de la Ley

17.336 sobre Propiedad Intelectual".

Se puede agregar a lo anterior, también como cierta similitud que nuestro sistema en
la materia, el hecho de que los prestadores de servicio tienen la obligacion de bajar el
contenido una vez que son notificados, no obstante que en nuestro ordenamiento, la

notificacion tiene que ser judicial, lo cual no es un requisito en el sistema anglosajon.

" LARA. Jy VERA. F (2013). Responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet. Derechos Digitales. N.3
Pags 3-23. Disponible en: <https://www.derechosdigitales.org/wp-content/uploads/pp03.pdf> [Consulta: 12 de
noviembre de 2017].
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5.1.2. REGLAS PROCESALES ESPECIALES PARA LOS DELITOS CONTRA EL HONOR EN
EL SISTEMA ANGLOSAJON.

La justicia, en el modelo del common law, tiene ciertas particularidades, como es el

hecho de que su derecho se vaya moldeando por medio de la jurisprudencia.

Como se habra notado en la seccion anterior, no se hablé de alguna pena impuesta, a
priori, a los delitos de difamacion, pues no existe nada como un cédigo penal en dicho sistema
juridico, por lo tanto, no existira tampoco una distincién como la nuestra, respecto a delitos de
accion publica o privada, por lo que existen distintos organismos encargados de investigar,

como podrian ser las fiscalias, la policia o incluso la victima''.

En cuanto a lo que respecta a su proceso en si, es sabido que tienen un sistema de
jurados compuestos por 12 miembros, y otras particularidades que le son bien propias, como

por ejemplo, que la justicia se ejerce en nombre de la Corona'".

Pues bien, cuando se trata de delitos de difamacion, el procedimiento pasa a tener

ciertas particularidades que sefialamos a continuacion:

- Eljuicio se realizara sin jurado a menos que la Corte estime lo contrario: Con la antigua
Defamation Act, la regla era que siempre se realizaria un juicio por jurado a menos que
éste tuviera que revisar muchos papeles y antecedentes, en cuyo caso se podia
prescindir de él. Como se puede ver, con esta nueva disposicion de la ley del 2013, se

rompe con la regla general de que los juicios en Reino Unido se realizan por jurados.

- Jurisdiccion: Las Cortes del Reino Unido no tienen jurisdiccion para actuar si la persona
no vive en su territorio o en el de algun otro Estado miembro de la « Commonwealthy,
a menos que de todos los Estados en que se publico la declaracién, sea claramente
Inglaterra o Gales el lugar mas apropiado como para entablar la acciéon. Tampoco
tendran jurisdiccion para juzgar a alguien que no sea el autor, editor o publicador de la

declaracién, a menos que la Corte no crea que sea razonable una accion contra ellos.

112 ARRIETA, P y SOTO, P (2007). Control sobre el Ministerio Ptblico. Modelos Comparados y Sistema Nacional.
Memoria de Prueba. Universidad de Chile. Santiago. Pags. 15-23.

13 ARRIETA, P y SOTO, P (2007). Op. Cit. Pag. 5.
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Las razones de estas reglas, como podra cada uno imaginarse, atienden a tratar de
romper con la idea del «libel tourism», pues, de esta manera, ya no se permite que
personas de todo el mundo vayan a ejercer sus acciones legales en el Reino Unido, en

vez de en sus propios paises.

- Regla de la unica publicacion: Si una persona realiza una declaracién al publico, o a
una seccioén de publico (primera publicacién) y luego realiza una segunda declaracion,
ya sea o no al publico, si dicha declaracion es substancialmente la misma, se
considerara la fecha de prescripcion de la accion desde la fecha de la primera
publicacion, lo cual, de conformidad a la Limitation Act de 1980, en su seccion 42,

equivale a un ano.

Como se puede apreciar, la idea de esta disposicion, desde luego, es limitar lo mas
posible las acciones que surjan producto de los actos de difamacion, esto por la

tendencia inglesa a ir desjudicializando estos asuntos.

- Remocion de la publicacion: La Corte puede ordenar al operador de Internet la bajada
del contenido. Lo mismo puede ordenar a cualquier persona que no sea el autor, editor
o publicador de la declaracion, para efectos de que deje de divulgarla, siempre que se

haya fallado previamente en favor del demandante.

Dicho esto, no viene al caso ponerse a sefalar todas y cada una de las diferencias
existentes con el ordenamiento del Reino Unido en estas materias, pues estamos hablando
de sistemas juridicos de una tradicion distinta, no obstante que, como ya se ha sefialado
anteriormente, de la lectura de las reglas anteriores se puede observar claramente la tendencia

desjudicializadora que se ha ido adoptando en el ultimo tiempo.
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5.1.3. TENDENCIA ACTUAL RESPECTO A LOS ACTOS DE DIFAMACION EN REINO
UNIDO.

No es de extranarse que la promulgacion y entrada en vigencia de la Defamation Act
2013 haya generado ciertas suspicacias en cierto sector mas conservador que buscaba

mantener a toda costa la legislacion anterior.

Como sefiala David Erdos, la entrada en vigencia de esta ley generd mucha discusion
en cuanto a que algunos legistas creian que fallaria rotundamente en proteger el derecho a la
reputacion garantizado en el articulo octavo de la Convencion Europea de Derechos

Humanos'".

Tal ha sido el nivel de discusion respecto a esta nueva ley que, ni siquiera ha sido
adoptada en la totalidad del territorio de Reino Unido, ya que Irlanda del Norte no quiso
suscribirse a ésta, lo que segun algunos autores viene a transformar a Belfast, en la nueva

capital del «libel tourism»''®

, lo cual ademas ha traido una serie de inconvenientes y
controversias en lo que respecta a la publicacién de libros, diarios, transmisiones de television,
etc., cuando estas publicaciones se quieren realizar en todo el territorio del Reino, debido a
que por la diferencia de leyes, el mismo contenido podria dar pie a acciones legales en un
territorio, mientras que en el otro no, como ya ocurrié en el caso de la publicacién del
documental «Going Clear», con el cual no se hubieran producido mayores inconvenientes en

Inglaterra y Gales, pero si en Irlanda del Norte''®

, por lo que no hay claridad respecto a si los
difusores de contenido ingleses deberan cesar sus funciones en Irlanda del Norte, o si

simplemente deberan mantener el estandar de la antigua ley.

114 ERDOS. D. (2014) Op. Cit. Pag. 569.

115 O’CAROLL. L. (2013). Irish authors warn Northern Ireland could become forum for libel bullies. The Guardian.
[En linea] <https://www.theguardian.com/media/2013/sep/16/irish-authors-warn-libel-threat-northern-ireland>
[Consulta 20 de noviembre de 2017].

116 HELMORE. E. (2015). TV ‘exposure’ of Scientology halted by UK libel law split. The Guardian. [En linea]
<https://www.theguardian.com/world/2015/apr/18/scientology-tv-exposure-halted-uk-libel-law-split-going-clear>
[Consulta 20 de noviembre de 2017].
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Sin perijuicio de ello, lo que se esta demostrando en la actualidad, es que la Defamation
Act, no ha dejado en la desproteccion a las victimas, como se creia que ocurriria en un
principio, sino que se ha ido mostrando una tendencia a buscar otros caminos para hacer
efectivas las responsabilidades producto de los actos de difamacion. En este sentido, se ha
notado que una gran cantidad de sitios de Internet han comenzado a reforzar sus reglamentos
de uso y a establecer mecanismos eficientes de bajada de contenido, mientras que en lo que
respecta a las acciones legales, se puede ver que ahora se estan comenzando a fundamentar
en la ley de proteccion de datos en vez de la ley de difamacion, debido a que la primera no ha

experimentado mayores cambios desde 1998 y sigue siendo bastante estricta.

En este orden de ideas, se ha sefialado que la “1998 Data Protection Act” ha servido

para llenar los vacios que ha venido a generar esta reciente actualizacion normativa.

Solo a modo de ejemplo, se puede sefialar que el estandar de la ley de proteccion de
datos no requiere que se demuestre un serio dafio por parte del demandante, como si ocurre
en el caso de la ley de difamacién. Otro ejemplo, es que en el caso de los operadores de sitios
web, estos seran responsables como resultado de tener un rol activo en la difusiéon de los
datos. Un tercer ejemplo es que la prescripcion de la accion por esta causa, es de seis anos,
y no sélo eso, sino que aca no se aplica la regla de la unica publicacion, sino que se considera

cada publicacién como una nueva y practicamente no prescribe mientras siga circulando.

Por lo tanto, son estas y otras razones mas las que llevan en la actualidad a seguir
manteniendo alto el numero de litigios en la parte de Reino Unido que si ha aceptado la
Defamation Act, no obstante que la causa basal (proteccion de datos en vez de difamacion)
ha variado y en la practica se ha podido ver que esta aplicacion de la ley de proteccion de
datos ha comenzado a dar algunos frutos tanto en la jurisprudencia como en algunas politicas

publicas'”.

117 ERDOS. D. (2014) Op. Cit. Pags. 567-569.
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5.2. LEGISLACION DE COLOMBIA.

En el ordenamiento juridico colombiano, la forma mas comun que revisten los actos de
difamacioén son las injurias y calumnias. Al igual que en nuestro sistema juridico, Colombia

contempla las tres vias expuestas al inicio de esta Memoria: la via constitucional, penal y civil.

La via constitucional es bastante expedita y esta compuesta por la Accién de Tutela, la
cual se equipara a nuestra Accion de Proteccion. Sin embargo, al ser un procedimiento
constitucional de urgencia y cautelar, la finalidad en ambos sistemas es la misma: reestablecer

y dar inmediata proteccion al o los derechos fundamentales que estan siendo vulnerados.

En lo que respecta a la via civil, la situacién colombiana respecto a nuestro pais no
difiere en gran medida, ya que se contempla la accion civil de indemnizacién de perjuicios

cuando hay detrimento patrimonial y extrapatrimonial.

La via que resulta provechosa de analizar es la penal. Es por ello, que los puntos
siguientes estan dirigidos a ahondar como son contemplados de forma general los delitos de
injurias y calumnias en el Cédigo Penal de Colombia (mas adelante CPCo), para luego exhibir
los aspectos procesales (procedimiento, competencia y medios probatorios) y penales

(sanciones) cuando estos delitos son cometidos a través de redes sociales digitales.

5.2.1. REULACION DE LOS DELITOS CONTRA EL HONOR EN EL CODIGO PENAL
COLOMBIANO"®,

El Codigo Penal de Colombia divide y sanciona los actos difamatorios acorde a tres

categorias segun el Committe To Protect Journalist'"®:

a) Injuria o acusacion deshonrosa.

b) Calumnia o la imputacion falsa de una conducta delictiva especifica.

118 Disponible en: <http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/legislacion/| 20130808 01.pdf> [Consulta: 06 de
noviembre].

119 Disponible en: <https://cpj.org/es/2016/03/sudamerica.php> [Consulta: 06 de noviembre].
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c¢) Injuria o calumnia indirecta.

Este cuerpo normativo regula estos delitos en los articulos 220 al 228 en el Titulo V'y
son denominados «Delitos contra la Integridad Moral». A continuacion, transcribiremos estas

normas con un fin ilustrativo:

“Articulo 220. Injuria. [Penas aumentadas por el articulo 14 de la ley 890 de 2004].

El que haga a ofra persona imputaciones deshonrosas, incurrira en prision de dieciséis
(16) a cincuenta y cuatro (564) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a mil

quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 221. Calumnia. [Penas aumentadas por el articulo 14 de la ley 890 de 2004]

El que impute falsamente a otro una conducta tipica, incurrira en prision de dieciséis
(16) a setenta y dos (72) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a mil quinientos

(1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 222. Injuria y calumnia indirectas.

A las penas previstas en los articulos anteriores quedara sometido quien publicare,
reprodujere, repitiere injuria o calumnia imputada por otro, o quien haga la imputacion de modo

impersonal o con las expresiones se dice, se asegura u otra semejante.

Articulo 223. Circunstancias especiales de graduacion de la pena.

Cuando alguna de las conductas previstas en este titulo se cometiere utilizando
cualquier medio de comunicacion social u otro de divulgacién colectiva o en reunion publica,
las penas respectivas se aumentaran de una sexta parte a la mitad. Si se cometiere por medio
de escrito dirigido exclusivamente al ofendido o en su sola presencia, la pena imponible se

reducira hasta en la mitad.
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Articulo 224. Eximente de responsabilidad.

No sera responsable de las conductas descritas en los articulos anteriores quien

probare la veracidad de las imputaciones. Sin embargo, en ningun caso se admitira prueba:

1. [El presente numeral fue declarado INEXEQUIBLE].
2. Sobre la imputacién de conductas que se refieran a la vida sexual, conyugal, marital o

de familia, o al sujeto pasivo de un delito contra la libertad y la formacién sexuales.

Articulo 225. Retractacion.

No habra lugar a responsabilidad si el autor o participe de cualquiera de las conductas
previstas en este titulo, se retractare voluntariamente antes de proferirse sentencia de primera
0 Unica instancia, siempre que la publicacién de la retractacion se haga a costa del
responsable, se cumpla en el mismo medio y con las mismas caracteristicas en que se difundié
la imputacion o en el que senfale el funcionario judicial, en los demas casos. No se podra iniciar
accion penal, si la retractacion o rectificacion se hace publica antes de que el ofendido formule

la respectiva denuncia.

Articulo 226. Injuria por vias de hecho.

En la misma pena prevista en el articulo 220 incurrira el que por vias de hecho agravie

a otra persona.

Articulo 227. Injurias o calumnias reciprocas.

Si las imputaciones o agravios a que se refieren los articulos 220, 221 y 226 fueren

reciprocas, se podréan declarar exentos de responsabilidad a los injuriantes o calumniantes o

a cualquiera de ellos.
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Articulo 228. Imputaciones de litigantes.

Las injurias expresadas por los litigantes, apoderados o defensores en los escritos,
discursos o informes producidos ante los tribunales y no dados por sus autores a la publicidad,

quedaran sujetas tnicamente a las correcciones y acciones disciplinarias correspondientes”.

De la lectura de las normas anteriores, se pueden rescatar ciertas ideas que nos
permiten advertir algunas diferencias y semejanzas entre nuestro Cdédigo Penal y el de

Colombia en el contexto de delitos de injurias y calumnias:

Respecto a este tipo de delitos en el CPCo, se considera como una circunstancia
agravante el hecho de que hayan sido cometidos por medio de redes sociales digitales ya que
permiten que el contenido difamatorio se difunda a mayor cantidad de usuarios y de forma

instantanea (se aumenta la pena de una sexta parte a la mitad).

El CPCo sanciona con mayor pena el delito de calumnia, ya que se entiende que este

delito involucra a su vez el co-delito de injuria’®.

El castigo de estos delitos puede extenderse incluso a terceros en los casos en que
estos esparcen el contenido difamatorio por los mismos o diferentes medios de comunicacion
masiva o redes sociales digitales. Un ejemplo de lo anterior puede ser el hecho de que los
usuarios de Facebook, «Amigos» del generador de las difamaciones, «comparten» la

informacion injuriosa o calumniosa.

Es importante destacar que en el ordenamiento juridico colombiano al igual que en el
chileno, no existe una norma especial y Unica para los casos de delitos de injurias y calumnias
a través de redes sociales digitales. En otras palabras, ambas legislaciones no consideran un
delito especial de injuria o calumnia cuando este es cometido por ese medio. Sin embargo, el

ordenamiento juridico colombiano contempla la agravante descrita en el punto 1.

120 LINERO, G. (2017). Los efectos penales de la difamacién en las redes sociales. [En linea]
<http://observatorionacionaldecolombia.co/academia-y-reflexion/7 1-redes-sociales> [Consulta: 06 de noviembre]
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Las sanciones contempladas por la legislacion penal colombiana son mayores que en
nuestra legislacion tanto para el caso de las multas (o salarios minimos legales mensuales
vigentes en el caso colombiano) y penas de prision o reclusion. No obstante, en la practica, la

intensidad de las penas a aplicar difieren con la letra del CPCo.

El ordenamiento juridico colombiano no distingue entre injurias graves, leves y
levisimas en el delito de injurias, a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento juridico

chileno.

5.2.2. PROCEDIMIENTO PARA LOS DELITOS DE INJURIAS Y CALUMNIAS. ASPECTOS
PROBATORIOS CUANDO SU COMISION ES POR REDES SOCIALES DIGITALES.

Al igual que en nuestro ordenamiento juridico, los delitos contra la integridad moral en

Colombia son delitos de accion penal privada.

Podemos advertir que en materia de delitos de injurias y calumnias, el procedimiento
para sentar la responsabilidad penal por dichos delitos puede iniciarse de dos formas: la

querella de parte y la denuncia.

Sobre la querella, corresponde decir que el articulo 74 del Cédigo de Procedimiento
Penal Colombiano realiza un listado de los diferentes delitos que requieren de querella para
iniciar la accion penal. Dentro de este listado, se ubican los delitos de injurias y calumnias en
todas sus formas, pero, no obstante sean delitos de accién penal privada y que se exija la
querella, las victimas de un presunto delito de injurias o calumnias, especialmente cuando se
configure a través de redes sociales digitales o por otro medio, pueden denunciar los hechos
ante la Fiscalia General de la Nacién, especificamente ante las Unidades de Reaccion
Inmediata de la localidad respectiva, conocidas comunmente como U.R.l, las cuales se
encargan de «recibir las denuncias que presentan las personas relacionadas con la eventual
comision de delitos y posteriormente las clasifican segun tipo de delito y las remiten a la

respectiva unidad de fiscalia para que investigue'».

121" Disponible en: <http://masciudadania.gov.co/index.php/formacio/glosario_terminos/107-unidades-de-reaccion-
inmediata-uri> [Consulta: 08 de noviembre]
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En el caso de los delitos informaticos o cibernéticos, como son las injurias y calumnias
por Internet y redes sociales, la Fiscalia General de la Nacion presta asistencia técnica a las
victimas a través de las unidades especiales de delitos informaticos, las cuales ademas

cooperan con los afectados en una etapa probatoria posterior.

En lo que respecta a los medios de prueba para acreditar los delitos de injurias y
calumnias por redes sociales, la realidad colombiana no difiere en gran medida a lo que lo que
ocurre en nuestro sistema, ya que los afectados pueden hacer valer todos los medios de
prueba que detallamos en el tercer capitulo. De igual forma que en nuestro pais, el anonimato

obstaculiza la accién penal, siendo esta no intentada por las victimas en numerosos casos.

Si es relevante destacar que en el caso de la denuncia ante la Fiscalia General de la
Nacién, se exige que la victima aporte todo tipo de antecedentes a su alcance para que a priori
se pueda calificar el delito como injuria o calumnia segun el Cddigo Penal colombiano. Por
ejemplo, la prueba instrumental presentada por las personas en la mayor parte de los casos
se configura a través de copias impresas de las publicaciones, comentarios 0 mensajes
difamatorios por la red social determinada, para la cual no se advierte el requisito de

legalizacion ante Notario.

Un punto curioso a rescatar es que en Colombia, en el caso de delitos cibernéticos, se
utiliza como medio de prueba frecuente la firma digital y electrénica que contengan algoritmos
que permitan certificar la autoria del acto difamatorio (cuando aparece el nombre o apodo del

usuario) y conservar la integridad del contenido.
Sobre la prueba pericial, estimamos importante exhibir como es contemplada

actualmente por los expertos. Ivan Marrugo, abogado especialista en Derecho de

Telecomunicaciones, para el sitio web Colombia Digital, establece que:
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“El proceso de investigacion y el de prueba pericial e informatica es la principal dificultad
para procesar este tipo de delitos (informaticos o cibernéticos). Solo desde hace unos afos
tenemos una Ley de procedimiento administrativo (Ley 1437 de 2011) y el Codigo General del
Proceso (Ley 1564) que abrio la posibilidad de admitir pruebas electronicas en este tipo de
juicios’?”,

Para finalizar, los expertos aconsejan a las presuntas victimas de injurias y calumnias
por redes sociales digitales, conservar todo tipo de informacion para ser utilizada como forma

probatoria.

5.2.3. NOVEDADES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO RESPECTO A LOS
DELITOS DE INJURIAS Y CALUMNIAS POR REDES SOCIALES DIGITALES.

Con la finalidad de culminar esta seccion del capitulo, consideramos valioso mostrar el
estado actual de la situacion legislativa colombiana respecto a los delitos contra la integridad
moral por redes sociales. Para ello, enunciaremos dos sucesos parlamentarios de los ultimos

cinco anos en Colombia.

Proyecto de Ley 002/17-C'%,

El Proyecto de Ley 002/17-C de la Camara de Representantes tiene por finalidad los
siguientes puntos con arreglo a lo establecido en el estudio del proyecto realizado por el

Consejo Superior de Politica Criminal:

122 PEREZ, C. (2013). ;Se nvestigan en Colombia los delitos informaticos? [En linea]
<https://colombiadigital.net/actualidad/articulos-informativos/item/4810-en-colombia-se-investigan-los-delitos-
informaticos.html> [Consulta: 08 de noviembre]

123 Presentado por la Representante Margarita Restrepo el 20 de julio de 2017 luego de que el Proyecto de Ley
224/17C, que trata la misma materia, fuera catalogado como inconveniente y deficiente argumentativamente por el
Consejo Superior de Politica Criminal en el Congreso de la Republica de Colombia. Aunque este Ultimo proyecto
esté en espera de su primer debate, decidimos por el ultimo debido a que la redaccién es idéntica.

130



“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto prohibir la creacioén o utilizacion
de cuentas falsas o anénimas en las redes sociales de Internet, para injuriar, calumniar o
vulnerar la intimidad personal y familiar de otra persona; o para publicar, reproducir o repetir
injuria o calumnia imputada por otro; o para difundir noticias falsas que puedan generar

confusion o panico en la poblacion.

Articulo 2°. Prohibicién de creacion y uso. A partir de la entrada en vigencia de la
presente ley queda prohibida la creacién y el uso de cuentas anénimas o falsas en las redes
sociales en Internet, para injuriar, calumniar o vulnerar la intimidad personal y familiar de otra
persona; o para publicar, reproducir o repetir injuria o calumnia imputada por otro; o para

difundir noticias falsas que puedan generar confusién o panico en la poblacion.

Articulo 3°. Adiciénase un articulo 229A a la Ley 599 de 2000 (CPCo), el cual rezara
asi: “Articulo 229A. Creacion o utilizacion de cuenta falsa o anénima. Quien cree o utilice una
cuenta falsa o anénima en las redes sociales de Internet para injuriar, calumniar o vulnerar la
intimidad personal y familiar de otra persona; o para publicar, reproducir o repetir injuria o
calumnia imputada por otro; o para difundir noticias falsas que puedan generar confusion o
panico en la poblacion incurrira, por ese solo hecho, en prision de 1 a 2 afios y multa de hasta

cien (100) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes”.

Articulo 4°. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgacion en

el Diario Oficial y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias’®*”.

Cabe decir, que este proyecto al igual que su primera version, ha sido objeto de
numerosas criticas. La primera de ellas esta relacionada con el derecho a la libertad de
expresion y se justifica por la vulneracion de esta garantia por el proyecto.

No obstante, Margarita Restrepo indica que la posible ley: “No prohibe la creacion o el uso de
cuentas anonimas, sino solo de aquellas que son creadas o utilizadas para injuriar, calumniar

o vulnerar la intimidad personal y familiar de alguien’®”.

124 Estudio realizado por el Consejo Superior de Politica Criminal. P&g.2. [En linea]
<http://www.camara.gov.co/sites/default/files/2017-09/002%20-%2017%20C%20%20Concepto%20CSPC.pdf>
[Consulta: 09 de noviembre]

125 pProyecto de ley buscara combatir cuentas falsas en redes sociales. (24 de julio de 2017). El Espectador. [En
linea] <https://www.elespectador.com/noticias/politica/proyecto-de-ley-buscara-combatir-cuentas-falsas-en-redes-
sociales-articulo-704660> [Consulta: 09 de noviembre]
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El segundo reparo formulado por algunos sectores politicos, es la falta de necesidad
de esta ley, ya que el ordenamiento juridico colombiano cuenta actualmente con herramientas
para sancionar los delitos que vulneren el derecho al honor, a la buena imagen e intimidad.

Opinan ademas que, se debe mejorar y hacer mas eficiente al sistema judicial en conjunto.

Proyecto de Ley que busca fortalecer la Politica Criminal y Penitenciaria.

La iniciativa presentada por el Ministerio de Justicia a cargo de don Enrique Gil,
pretende modificar el Cddigo Penitenciario y Carcelario, como también el Cédigo Penal, todo

esto con la finalidad de hacer la pena de prisidon algo mas logica y justa.

En lo relativo al Cddigo Penal, se busca despenalizar alrededor de 25 delitos, entre
ellos los delitos de injurias y calumnias. Respecto a estos ultimos, el proyecto aspira a eliminar

todo el capitulo referido a ellos en el referido cuerpo legal.

Las razones que apoyan la idea anterior son la existencia de otros mecanismos,
diferentes a la via penal, que pueden igualmente proteger y enmendar el derecho al honor,
buen nombre e intimidad en casos de vulneracion, sin identificar cuales son estos instrumentos
(segun lo investigado son de caracter econdmicos y civiles) y pareciendo dar un mayor
protagonismo a la libertad de expresion. Ademas, el Ministro Gil alude que en numerosos
paises se han despenalizado los delitos de injurias y calumnias, por lo que Colombia debe

ajustarse a la realidad internacional.

Cerramos este punto, mostrando lo dicho por el Ministro Gil sobre este proyecto y la
despenalizacion de las injurias y calumnias: “Se va a buscar conforme a los estandares
mundiales, que la libre opinion, la libertad de informacion, el derecho a la comunicacion y el

derecho a la libre expresion, no se criminalicen'*®”.

126 Con despenalizacion, Colombia busca ajustarse a la legislacion internacional. (26 de julio de 2017). W Radio.
[En linea] <http://www.wradio.com.co/noticias/actualidad/con-despenalizacion-colombia-busca-ajustarse-a-la-
legislacion-internacional/20170726/nota/3531264.aspx> [Consulta: 09 de noviembre]
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Reforma al Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia.

Actualmente, el Ministerio de Justicia, la Fiscalia General de la Nacion y la Corte
Constitucional de Colombia pretenden reformar el Codigo de Procedimiento Penal colombiano
aspirando que el sistema penal acusatorio sea mas flexible, aunque todavia no se presenta el

proyecto de ley modificatorio.

Con el objetivo de descongestionar el sistema judicial, buscan que los delitos de injurias
y calumnias, a diferencia del proyecto antes mencionado, no se despenalicen, pero que si se
establezcan mecanismos de resolucién y reparacién sin necesidad de poner en marcha el

sistema judicial.
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5.3. LEGISLACION DE ESPANA.

Para exponer lo que ocurre con los delitos de injurias y calumnias por redes sociales
digitales bajo el ordenamiento juridico espaniol, dividiremos este analisis en tres puntos. El
primero de ellos se refiere a la regulacion expresa de estos delitos por el Cédigo Penal
Espaniol. El segundo punto esta relacionado con el procedimiento y las formas probatorias, o
en otras palabras, con lo que debe hacer las victimas de estos delitos y como pueden acreditar
los hechos denunciados cuando sean cometidos por redes sociales. Por ultimo, el tercero de

ellos esta referido a las medidas cautelares de proteccion en el caso de delitos digitales.

5.3.1. REGULACION DE LOS DELITOS CONTRA EL HONOR EN EL CODIGO PENAL
ESPANOL™,

De manera preliminar, para exponer el tratamiento de estos delitos contra el honor bajo
el ordenamiento juridico espafol, solamente transcribiremos los articulos del Cddigo Penal
Espafol (mas adelante CPE), para luego establecer si existen diferencias con la regulacion

penal chilena de estos delitos.

Dicho esto, el Titulo XI del CPE regula los delitos contra el honor. Este titulo se divide
en tres capitulos: Capitulo I, Il 'y lll. Los dos primeros tratan la calumnia y la injuria,
respectivamente. El tercero por su parte, contiene las disposiciones comunes a ambos delitos.
Para transcribir estas normas seguiremos el mismo orden del cuerpo legal mencionado y
sefalaremos solamente el numero del articulo:

“Articulo 205. Es calumnia la imputacion de un delito hecha con conocimiento de su

falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.

Articulo 206. Las calumnias seran castigadas con las penas de prision de seis meses
a dos afios o multa de doce a 24 meses, si se propagaran con publicidad y, en otro caso, con

multa de seis a 12 meses.

127 Disponible en:
<https://boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=038 Codigo Penal y legislacion complementaria&modo=1>
[Consulta: 26 de octubre de 2017]
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Articulo 207. El acusado por delito de calumnia quedara exento de toda pena probando

el hecho criminal que hubiere imputado.

Articulo 208. Es injuria la accion o expresion que lesionan la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion. Solamente seran
constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas
en el concepto publico por graves, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo
173. Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se consideraran graves, salvo
cuando se hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia

la verdad.

Articulo 209. Las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de

multa de seis a catorce meses y, en otro caso, con la de tres a siete meses.

Articulo 210. El acusado de injuria quedara exento de responsabilidad probando la
verdad de las imputaciones cuando estas se dirijan contra funcionarios publicos sobre hechos
concernientes al ejercicio de sus cargos o referidos a la comision de infracciones

administrativas

Articulo 211. La calumnia y la injuria se reputaran hechas con publicidad cuando se
propaguen por medio de la imprenta, la radiodifusion o por cualquier otro medio de eficacia

semejante.

Articulo 212. En los casos a los que se refiere el articulo anterior, sera responsable civil
solidaria la persona fisica o juridica propietaria del medio informativo a través del cual se haya

propagado la calumnia o injuria.

Articulo 213. Si la calumnia o injuria fueren cometidas mediante precio, recompensa o
promesa, los Tribunales impondran, ademas de las penas sefialadas para los delitos de que
se trate, la de inhabilitacién especial prevista en los articulos 42 6 45 del presente Cédigo, por

tiempo de seis meses a dos afios.
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Articulo 214. Si el acusado de calumnia o injuria reconociere ante la autoridad judicial
la falsedad o falta de certeza de las imputaciones y se retractare de ellas, el Juez o Tribunal
impondra la pena inmediatamente inferior en grado y podra dejar de imponer la pena de
inhabilitacion que establece el articulo anterior. El Juez o Tribunal ante quien se produjera el
reconocimiento ordenara que se entregue testimonio de retractacion al ofendido y, si éste lo
solicita, ordenara su publicacion en el mismo medio en que se vertio la calumnia o injuria, en
espacio idéntico o similar a aquél en que se produjo su difusion y dentro del plazo que sefiale

el Juez o Tribunal sentenciador.

Articulo 215. 1. Nadie sera penado por calumnia o injuria sino en virtud de querella de
la persona ofendida por el delito o de su representante legal. Se procedera de oficio cuando la
ofensa se dirija contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma sobre hechos

concernientes al gjercicio de sus cargos.

2. Nadie podra deducir accién de calumnia o injuria vertida en juicio sin previa licencia

del Juez o Tribunal que de él conociere o hubiere conocido.

3. El perdon del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la accion
penal sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del nimero 5° del apartado 1 del

articulo 130 de este Cddigo.

Articulo 216. En los delitos de calumnia o injuria se considera que la reparacion del
dario comprende también la publicacion o divulgacion de la sentencia condenatoria, a costa
del condenado por tales delitos, en el tiempo y forma que el Juez o Tribunal consideren mas

adecuado a tal fin, oidas las dos partes.”

De la lectura de las disposiciones penales del ordenamiento juridico espafiol y el

chileno, advertimos las principales diferencias:

Respecto al delito de calumnia: Nuestro Cédigo Penal castiga la calumnia realizada por
escrito y con publicidad con una pena de reclusién menor en su grado medio (541 dias a 3
anos) y multa de 11 a 20 UTM, si se imputa falsamente un crimen. En cambio, si se tratara de
un simple delito, la pena es de reclusion menor en su grado minimo (61 dias a 540 dias) y
multa de 6 a 10 UTM.
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Si la calumnia no se propaga con publicidad y por escrito, el castigo es una pena de
reclusion menor en su grado minimo y multa de 6 a 15 UTM si se imputase un crimen. En
cambio, si se imputa un simple delito, la pena se reduce a reclusion menor en su grado minimo
y multa de 6 a 10 UTM.

Por su parte, el CPE castiga la calumnia con penas de prision de 6 meses a 2 afios o
multa de 12 a 24 meses solamente si se propaga con publicidad. En los casos que no se

propaguen con publicidad, la pena consiste Unicamente en multa de 6 a 12 meses.

Respecto al delito de injuria: EI CPE no hace un listado de los actos que constituyen
injurias graves, a diferencia del Cdodigo Penal chileno en el articulo 417. De la misma forma, la
legislacion penal espafiola no considera como injuria grave la imputacion de hechos, salvo que
se hayan realizado conociendo su falsedad como lo sefiala el articulo 208 del CPE. Tampoco

castiga las injurias leves y livianas, cuestion que nuestro Cadigo Penal si sanciona.

De igual forma existe diferencia en relacién a la sancion del delito de injurias graves. El
Cddigo Penal chileno contempla una pena de reclusién menor en su grado minimo a medio, y
multa de 11 a 20 UTM cuando la injuria es realizada con publicidad y por escrito. El CPE ofrece
un castigo a injurias graves realizadas con publicidad consistente en multa de 6 a 14 meses,

y en los otros casos de 3 a 7 meses.

Respecto a las disposiciones comunes: EI CPE contempla normas que son novedosas
al compararlas con nuestro ordenamiento juridico. Por la misma razon, destacaremos algunas
de ellas. El articulo 212 establece la responsabilidad civil solidaria de la persona fisica o
juridica de los propietarios del medio informativo en que se haya propagado la calumnia o
injuria. Recordemos que en nuestro ordenamiento, la Unica norma expresa que establecia este
tipo de responsabilidad era el articulo 19 N°4 de la Constituciéon Politica antes de la reforma

constitucional de 2005.
Por otro lado, el articulo 213 contempla una pena adicional de inhabilitacion especial

contemplada en los articulos 42 o0 45 del mismo cuerpo legal, cuando la calumnia o injuria se

comenten con precio, recompensa o promesa.
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Finalmente, en nuestra opinion una de las normas mas relevantes, es el articulo 215.
Decimos que es muy valiosa porque es una norma procedimental contemplada en una
legislacion penal exclusivamente para los delitos de injurias y calumnias. Ademas, llama la
atencion porque en nuestro ordenamiento, tanto en la legislacién procesal como penal, no se
encuentra una norma procedimental establecida unicamente para estos delitos. Por lo mismo,
dicho procedimiento sera materia de un analisis mas acabado en el acapite siguiente, donde

indicaremos como es el procedimiento para este tipos de delitos segun la norma mencionada.

5.3.2. PROCEDIMIENTO PARA LOS DELITOS DE INJURIAS Y CALUMNIAS. ASPECTOS
PROBATORIOS CUANDO SU COMISION ES POR REDES SOCIALES DIGITALES.

En el punto anterior nos referiamos al articulo 215 del CPE. Esta norma nos indica los
pasos a seguir en cuanto al procedimiento cuando una persona es victima de delitos de injurias

o calumnias. No distinguiremos si las injurias o calumnias son escritas o verbales.

De la lectura de dicha norma, se puede apreciar que para perseguir la responsabilidad
penal del que comete el delito de injurias o calumnias, es necesario presentar una querella

ante el juzgado competente, el cual corresponde al del domicilio del afectado.

En nuestro sistema, la querella igualmente es el primer paso para perseguir
criminalmente al ofensor, sin embargo, existen dos diferencias entre nuestra ley y la espafiola.
La primera, es el juzgado competente, que sera el del domicilio del ofendido y la segunda que,
bajo la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se exige celebrar previamente el Acto de Conciliacion

entre el ofendido y el ofensor. Asi sefiala el articulo 804 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

“Articulo 804. No se admitira querella por injuria o calumnia inferidas a particulares si
no se presenta certificacion de haber celebrado el querellante acto de conciliacion con el

querellado, o de haberlo intentado sin efecto”.
Otro aspecto del proceso, y que difiere con nuestra legislacion, es que en caso de

injurias o calumnias dirigidas contra funcionario publico, autoridad o agente de la misma en el

marco del ejercicio de sus funciones, el Tribunal procede de oficio.
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Ahora bien, en lo que respecta a las formas probatorias, la prueba instrumental es uno
de los medios de prueba mas utilizado por las personas, configurandose principalmente través
de copias legalizadas ante Notario Publico de las publicaciones, mensajes o comentarios

difamatorios por las redes sociales respectivas.

De la misma manera que lo que ocurre en nuestro sistema procesal penal, en Espafa
se pueden valer de todo tipo de medios de prueba —los que ya fueron tratados con holgura en
el tercer capitulo de esta Memoria— con la excepcion de que en las injurias o calumnias
verbales, no se admite la prueba testimonial en el sistema espafiol. Asi lo sefiala la abogada
espafola Noelia Garcia: “Debemos recopilar pruebas de la existencia y contenido de los
mensajes, bien sea a través de una captura de pantalla, imagenes o cualquier otro medio
equivalente, siendo lo mas recomendable, no obstante, levantar Acta Notarial de los
mismos’?”. Posteriormente, agrega: “Sin embargo, es posible presentar una denuncia por
estos hechos identificando al autor con los datos que dispongamos del mismo, es decir, el nick
utilizado para interactuar en la red social y el contenido del mensaje, esperando que en el
transcurso de la investigacion policial, en la que se oficie a la red social para que aporte los
datos de registro, sea finalmente identificado’”. Lo anterior equivale a la firma electronica

simple en nuestro ordenamiento en los términos descritos en el capitulo tercero.

Finalmente, nos gustaria exponer los interesantes avances que existen en Espainia,
principalmente en materia de investigacion de los delitos cibernéticos, y también facilidad de
obtencion de formas probatorias que acrediten los hechos difamatorios desde el afio 2014.
Recurriendo a lo expuesto por Alberto Luna para el sitio web «El Confidencial», podemos

destacar que desde el afio 2014 aproximadamente:

“La Guardia Civil cuenta con una herramienta que permite inmortalizar desde un insulto

0 amenaza en redes sociales a un fraude, timo o estafa.

128 GARCIA, N. (2014). Qué hacer si sufres de injurias y calumnias en las redes sociales. [En linea]

<https://gadwoman.com/2014/12/que-hacer-si-eres-victimas-de-injurias-y-calumnias-en-las-redes-sociales/>
[Consulta: 24 de octubre de 2017]

129 Ibid.
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La empresa eGarante, cien por cien espafiola y especializada en certificar contenidos
en Internet, se ali6 el pasado mes de julio con la Guardia Civil para incluir en su portal de
colaboracion ciudadana la herramienta técnica que permite probar la comisiéon de una
infraccién administrativa o penal a pesar de que el contenido haya sido manipulado o borrado

de la red.

Desde el portal de los expertos informaticos del instituto armado y a través de los
apartados Quiero informar o Quiero denunciar, el ciudadano tan sélo debe rellenar un
formulario y adjuntar la direccion web (URL) de esa pagina que aloja, segun sus sospechas,
algun contenido delictivo. El denunciante también puede enviar esa direccion a un correo
electrénico de eGarante con la URL, que queda automaticamente capturada, guardada en

formato PDF y remitida al ciudadano de forma gratuita.

Recientemente el Ministerio del Interior reforzé la lucha contra el cibercrimen mediante
la creacién de una nueva Unidad Central de Investigacion de delitos Tecnolégicos que, entre
otras cuestiones, ya se encarga de persequir las actividades delictivas en las redes sociales.
Entre sus funciones esta la de perseguir los delitos que impliquen el uso de las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion asi como el cibercrimen a nivel nacional e

internacional°”,

5.3.3. MEDIDAS CAUTELARES DE PROTECCION.

A lo largo de la legislacion procesal penal espafiola, encontramos diversas medidas
cautelares de proteccion que pueden ser solicitadas por las victimas de delitos en redes
sociales ante el juzgado correspondiente. Estas medidas se encuentran en los cuerpos legales

gue exponemos a continuacion.

En primer lugar se encuentran los articulos 13 y 544 bis de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal:

130 LUNA, A. “Protocolo a seguir ante injurias y amenazas en Internet”. (14 de noviembre de 2014). El Confidencial.
[En linea] <https://www.elconfidencial.com/tecnologia/2014-11-14/el-protocolo-a-sequir-ante-las-injurias-y-las-
amenazas-en-internet 454488/> [Consulta: 24 de octubre de 2017]
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“Articulo 13: Se consideran como primeras diligencias la de consignar las pruebas del
delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su
comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los presuntos
responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo, a sus
familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas cautelares a las
que se refiere el articulo 544 bis o la orden de proteccion prevista en el articulo 544 ter de esta

”

ley”.

“Articulo 544 bis: En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados
en el articulo 57 del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal podra, de forma motivada y cuando
resulte estrictamente necesario al fin de proteccion de la victima, imponer cautelarmente al
inculpado la prohibicion de residir en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u ofra

entidad local, o Comunidad Auténoma.

En las mismas condiciones podra imponerle cautelarmente la prohibicion de acudir a
determinados Iugares, barrios, municipios, provincias u otras entidades locales, o
Comunidades Auténomas, o de aproximarse o comunicarse, con la graduaciéon que sea

precisa, a determinadas personas.

Para la adopcion de estas medidas se tendra en cuenta la situacion econémica del
inculpado y los requerimientos de su salud, situacion familiar y actividad laboral. Se atendera
especialmente a la posibilidad de continuidad de esta ultima, tanto durante la vigencia de la

medida como tras su finalizacion.

En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida acordada por el juez
o tribunal, éste convocara la comparecencia regulada en el articulo 505 para la adopcion de la
prision provisional en los términos del articulo 503, de la orden de proteccion prevista en el
articulo 544 ter o de otra medida cautelar que implique una mayor limitacion de su libertad
personal, para lo cual se tendran en cuenta la incidencia del incumplimiento, sus motivos,
gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento

pudieran resultar’.

En segundo orden, la Ley 34/2002 de servicios de la sociedad de la informacion y de

comercio electronico, establece medidas cautelares de proteccion en sus articulos 8 y 11.
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En ultimo lugar y relacionado la Ley Organica 5/2000, que regula la responsabilidad de

los menores de edad, se encuentra instruccion 10/2005 de la Fiscalia General del Estado.

En la practica procesal, las medidas cautelares de proteccion en el ambito de delitos
por redes sociales, tal como las injurias y calumnias por redes sociales digitales, son algunas
de las que declara el espafol Javier Alonso Garcia, y que en nuestra opinion serian de mayor

relevancia dentro del proceso.

La primera de estas medidas es la retirada de contenidos. Esta contemplada en los
articulos 8 y 11 de la Ley 34/2002 de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico como también en el articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Consiste en
retirar judicial y forzadamente el contenido de un sitio web o red social digital. La retirada de
contenidos reviste de dos formas: directa e indirecta. Respecto al primer tipo, el autor sefala
que es la mas utilizada en la practica y se aconseja acompafar una copia judicializada del
contenido que se pretende retirar, ya sea en papel u otro soporte, al proceso. Ademas, se
puede ordenar que los organismos policiales, tales como la Brigada de Investigacion
Tecnoldgica de la Policia, verifiquen, estudien y precisen tanto el contenido denunciado como

también el sitio web o red social en que se aloja.

El segundo tipo de retirada de contenido, es considerado segun el autor como: “una
garantia residual en casi de paginas web de prestadores de servicios de Internet establecidos
fuera de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo™'”. En el caso de las redes

sociales digitales es una medida cautelar poco utilizada en Espafia.

Otro tipo de medida cautelar de proteccion, es la interrupcion de la prestacion del
servicio. Consiste a interrumpir judicial y forzadamente alguno o algunos de los servicios que
se prestan a través de un sitio web, o bien de todos los servicios. De esa forma, la interrupcion
puede ser parcial o total/bloqueo del sitio web. De igual forma que la retirada, la interrupcion

puede ser directa o indirecta.

131 GARCIA, J. (2015). Derecho penal y redes sociales. Navarra. Editorial Aranzadi S.A. Pag. 122.
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La interrupcion directa, y en la mayoria de los casos total, se imposibilita el acceso a la
informacion contenida en un servidor. Si bien la proteccion el mayor que en el caso de la
retirada de contenidos, plantea un problemas mas bien técnicos que obedecen a la facilidad
con que una pagina web bloqueada pueda cambiar de IP (nimero que identifica a un servidor

determinado).

En el caso de la interrupcion indirecta, se utiliza en la misma hipotesis expuesta para

la retirada de contenidos indirecta.
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CONCLUSION.

Al comienzo de este trabajo, planteabamos como hipétesis que nuestra ley era
insuficiente y estaba desactualizada en relacion a las injurias y calumnias. Desde esa
perspectiva, nos dispusimos a realizar un analisis y sistematizacién de nuestro ordenamiento
juridico, incluso comparandolo con el de otros paises, para efectos de determinar si dicho

planteamiento inicial era correcto o no.

El resultado de nuestra investigacion, lejos de corroborar lo que en un principio
sosteniamos, nos lleva a sostener la tesis contraria la cual dice relacién con que nuestro
ordenamiento, lejanamente de lo que se pudiera pensar, si basta para efectos de proteger los

intereses de la victima ante delitos contra el honor por redes sociales digitales.

Primero, porque hay leyes que contemplan especificamente las injurias y las calumnias,
lo que hace innecesario crear una ley que sea aun mas especifica que la que ya existe (Ley
de Libertad de Opinion e Informacion). Sostener lo contrario, es decir, que haya que crear una
ley especifica que sancione las injurias y calumnias por Internet, implicaria caer en el equivoco
de creer que a cada situacion que se nos plantea hay que reglamentarla de manera especifica,
prescindiendo de las reglas generales, lo que lejos de ayudar a aclarar las cosas nos lleva a
una sobreabundancia normativa que termina produciendo el efecto contrario, debido en gran
medida, al exceso de trabajo de los legisladores, quienes desvian su foco de atencion de los
asuntos realmente relevantes, lo que a su vez implica un importante gasto de recursos por

parte del Estado.

Ejemplos de este fendmeno de sobreabundancia normativa, lo encontramos, en el caso
del articulo 443 bis del Codigo Penal, en que se cred un articulo especial para efectos de
sancionar el robo de cajeros automaticos, en circunstancias en que ya existia el delito de robo
en lugar no habitado o el delito de robo en bienes nacionales de uso publico o sitios no

destinados a la habitacion.
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De esta manera, consideramos en este caso en particular, que crear y dictar nuevos
cuerpos normativos especificos para los delitos de injurias y calumnias cometidas a través de
redes sociales digitales no es necesario porque nuestras normas penales, procesales,
constitucionales y civiles, como también la Ley de Libertad de Opinién e Informacion, sirven
para lograr el objetivo de hacer eficaz la proteccion de las victimas ya sea de una forma directa
o indirecta. En nuestra opinidn, los mayores problemas que traeria consigo esta redundancia
normativa en materia de delitos contra el honor por redes sociales son los posibles conflictos
de interpretacion, contradicciones y la consecuente neutralizacion de la eficacia de estas

normas, lo que evidentemente obstaculizaria la adecuada proteccion de las victimas.

En segundo lugar, desde la perspectiva del procedimiento, tampoco se podria sostener
que existe un escenario totalmente incompatible y desolador ante las injurias y calumnias
cuando éstas se producen por redes sociales digitales. Ello se comprueba con varios ejemplos
entregados a lo largo de este trabajo, en que las acciones judiciales si llegaron a un buen
término desde la perspectiva de la victima, por lo que malamente se podria hablar de

impunidad.

Otro tema, es que las penas o las sanciones no satisfagan completamente a la victima,
pero cuando de «satisfaccion» se trata, entramos al campo de la subjetividad lo que hace muy

dificil entregar una solucion universal.

Desde ya, se puede senalar que no basta aumentar las penas, ya que ademas de ser
inutil, no atacaria el problema principal, y centraria el interés en el lugar equivocado. Las
injurias y calumnias no pueden tener sanciones mas altas que las de crimenes y simples
delitos que atenten contra bienes juridicos de mayor relevancia para la sociedad, como es el

caso de la vida, la libertad y seguridad, o incluso la propiedad.

En ese sentido, este trabajo plantea una critica al legislador que en mas de una ocasion
ha tratado de crear leyes especificas que sancionen las injurias y las calumnias por Internet
en términos bastante equivocos. Esto a nuestro parecer es la expresion de la legislacion

reactiva.
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Dicho de otra forma, no seria deseable que se incorporen cada vez mas restricciones
al ejercicio de la libertad de expresion por Internet, como fue el caso de Inglaterra previa

entrada en vigencia de la Defamation Act 2013.

De esta manera, para afrontar el problema de las injurias y calumnias por redes
sociales digitales, consideramos que una de las grandes soluciones es dar a conocer a las
personas, el hecho de que existe una legislacion capaz y suficiente para sancionar las injurias
y calumnias en caso de que sean victimas de estas conductas; que no se encuentran
desamparadas por el sistema juridico y que existen los medios para poder comprobar

satisfactoriamente estos delitos cuando su comisién es por estas plataformas.

No obstante, estimamos que no es suficiente que en el Cddigo Penal exista una nota
al pie que diga “Véase la Ley N° 19733 sobre libertad de opinién e informacion y ejercicio del

periodismo”, lo cual, si bien es importante, no soluciona el problema.

La necesidad real para enfrentar este problema actual de delitos contra el honor es que
los jueces y abogados estén mejor instruidos y preparados en la materia y no consideren que
estamos ante un problema de imposible solucion pues, de estos operadores juridicos depende
la correcta aplicacion del derecho, y en muchos de los casos analizados, la desproteccion a

las victimas se debia fundamentalmente al actuar desprolijo y poco acertado de éstos.

Por otro lado, contribuiria a la discusion que la doctrina especializada en la materia le
dedicara mayor atencion al tema. Esto porque se pudo constatar en nuestra investigacion que
existe un enorme vacio a este respecto, pues en varios trabajos los autores omitian la
existencia del problema de las injurias y calumnias por redes sociales, limitandose sélo a tratar
el tipo penal correspondiente, sin ahondar en él cuando su comisién se configura por redes

sociales.
En otros trabajos s6lo se encontraba referencia a propésito de los delitos informaticos,

donde unicamente se planteaba que existia un gran problema en la materia, sobre todo,

cuando del lugar de comisién se trata, sin aportar mayores soluciones al respecto.
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Asi las cosas, el proposito de este trabajo no es poner un punto final a la discusion,
sino que al contrario, busca servir como punto de partida para un tema que esta muy en boga
hoy en dia, y que a consideracion nuestra, no ha sido lo suficientemente desarrollado. Lo
anterior se justifica por el aumento de los casos de injurias y calumnias por redes sociales
digitales, transformandose estos tipos penales en algo muy socialmente relevante, sobre todo
teniendo en cuenta de que hasta antes de la masificacion Internet, estos delitos estaban casi

extintos.

Por lo mismo, no es baladi escribir al respecto, y esperamos que este trabajo, lejos de
quedar circunscrito al mundo de lo teédrico, sea una verdadera contribucién desde un punto de
vista practico y ayude a la creciente cantidad de victimas de estos delitos, y por otro lado,
ayude a la elaboracion de una mayor cantidad de trabajos doctrinales para efectos de que
haya una mayor claridad al respecto, y que con ello se evite la desproteccion que genera la

actual incertidumbre en la materia.
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