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INTRODUCCION

A la par de la innovacién tecnoldgica y la creatividad humana, propias del devenir hu-
mano, la necesidad de controlar y regular estas surge como necesidad social. Tal es
la dinamica entre la desregulacion anarquica temprana y la institucionalidad tardia,
eterno juego de gato y el raton, del cual el internet y la tecnologia contemporanea no

escapan.

Esta dinamica nos impulsa a entregarle sentido juridico coherente a las nuevas formas
de comunicacién visual que han surgido a la par de la explosion de las nuevas tecno-
logias a través del siglo XX y XXI, a la par de la internet y las nuevas comunidades
virtuales que se han formado, en la nueva sociedad de la informacién en la cual vivimos
actualmente (Moya Garcia 89-92). Cobra especial importancia entregar sentido juri-
dico a estos nuevos paradigmas, al constatar que los derechos que se ven potencial-
mente afectados en este contexto son gravitantes en la sociedad actual; estos son, la
libertad de expresion, el derecho a la honra y la propia imagen. De esta manera, lejos
gueda el suefio del internet anarquico y desregulado (ideal que configuro los primeros
afnos del internet(Barlow)), y nos hace enfrentarnos necesariamente a los desafios que
el Derecho nos entrega. Nos concentraremos en aquellos derechos, excluyendo deli-
beradamente los derechos de autor y propiedad intelectual, ya que son estos los cua-
les consideramos poseen mayor influencia en la cotidianidad del internet para el usua-

rio promedio.

Es, por esto, que en el presente trabajo de investigacion se abordara el meme, como
fendmeno del internet, el uso de este actualmente, y la colision de derechos referidos,
gue surge del uso de estos en diferentes contextos, a la luz de la regulacién interna-

cional y nacional.

Con especial énfasis se tratara el meme, como unidad de informacion que permite la
distribucion descentralizada de contenido a través de la red, creando consigo un len-
guaje comun y sui generis, definiendo de igual manera lo que se entiende como meme

de internet con tintes humoristicos, el cual posee algunas caracteristicas homologables



a otros medios de comunicacion anteriores o contemporaneos a él, pero que se dife-
rencia de estos de forma relevante, tanto en su configuracion formal como sustancial,

la que incluye obstaculos decisivos a la hora de entenderlo politica y juridicamente.

Esta complejidad agregada implica per se un obstéaculo regulatorio en términos norma-
tivos por dos grandes motivos: En primer lugar, como objeto de estudio, el meme es
dificil de definir y categorizar, y, por lo tanto, de normar satisfactoriamente. En segundo
lugar, nos enfrentamos al hecho de que los derechos en colision en cuestion son de
suma importancia en el &mbito de internet (Moya Garcia 105-108) tanto internacional-
mente (LaRue et al.) como nacional, derechos que, sin ir mas lejos, la propia Consti-
tucion Politica de la Republica de Chile consagra como Derechos Fundamentales en
su articulo 19. Por lo tanto, es esencial lograr definir el meme y sus manifestaciones,

para, acto seguido, poder comprenderlo a través de los derechos mencionados.

De esta manera, la colision de derechos es de suma importancia, al analizarla a traves
del Derecho comparado y la doctrina, en aras de que esto nos facilite el enmarcar el
objeto de estudio en cuestion, de forma que podamos obtener una concepcion integra
del fenomeno del meme y el conflicto de derechos que este provoca. En este sentido,
haremos uso del ejercicio de ponderacion de los derechos fundamentales para poder
destrabar estos conflictos entre derechos. De la misma manera, comprenderemos
como la regulacién y dindmica internacional ha llegado a Chile y se ha materializado
en, por ejemplo, proyectos de ley (recordando proyectos tales como el del diputado
Sabag el afio 2014) y normativa en general, y cuales son, en definitiva, las perspectivas

a futuro en cuanto a la regulacion de este fenébmeno en Chile y el mundo.



CAPITULO I: EL MEME E INTERNET

1. Nuevas Formas de Comunicacion

A mediados del siglo XX, las comunicaciones en base a medios electrénicos revolu-
cionaron de manera sustancial la forma en como los mensajes fueron transmitidos

hasta la época, sustituyendo los medios anélogos por medios digitales.

En primer lugar, surgieron métodos de comunicacion tales como el telégrafo (Paris-
Lille, primera linea telegrafica), sustituyendo en parte a cartas y mensajeros, con el
que a través de impulsos eléctricos era posible comunicarse desde un punto a otro,
sin necesidad de largas esperas ni grandes viajes. Luego, surgié el teléfono y el fax,
relativamente vigentes hoy. Y finalmente, en los términos importantes para esta inves-
tigacion, surgié con gran impetu el internet, en primeras instancias de uso reservado,
pero que pronto se masificaria, y que actualmente se erige como verdadero simbolo
de la evolucion en las comunicaciones, usado por millones de personas a través del
mundo, capaz de entregar informacion de forma extremadamente eficiente y relativa-

mente segura a través del globo (Huurdeman).

Desde el primer minuto que un medio de comunicacion surge y se masifica, surge la
necesidad de adaptar el lenguaje a este, como, por ejemplo, la forma de comunicarse
a través de mensajes de texto telefonicos es radicalmente distinta al lenguaje usado
de forma hablada; abreviaciones, simbolos, y fendmenos linguisticos propios de tal
forma de comunicacion. De esta manera las condiciones materiales preconfiguran la
forma en que la comunicacion sera realizada, basado en las dificultades o ventajas

gue estas presentan al usuario y la comunidad con la cual se relaciona.

Asi como los mensajes de texto (Blanco Rodriguez), el internet también ha experimen-
tado a lo largo de los afios un proceso similar, desarrollando caracteristicas y formas
de comunicarse formalmente distintivas (como es el objeto de estudio en la presente
tesis: el meme), que naturalmente conlleva sus ventajas en el uso y, también, sus difi-
cultades para entenderlo y normarlo. Aunque como veremos, el lenguaje y formas de

comunicarse en internet, en especifico el meme, no son homologables totalmente a



los precedentes del internet, sino que estos se muestran como fenGmenos comunica-
cionales distintivo y Unicos, que solo es posible su existencia y propagacion debido a

las caracteristicas intrinsecas del usuario y su relacion con el internet.

2. ElInternet Como Nuevo Paradigma

La red internet es “una interconexion de redes parciales, en la cual se intercambian
datos en forma de paquetes digitalizados (TCP/IP) entre ordenadores” (Metzner-Szi-
geth) la que ha tenido un aumento significativo en importancia en las uGltimas décadas,
desde ser un experimento académico/militar (Waldrop) al uso masivo y creciente del
gue goza hoy en dia, siendo el actual paradigma por excelencia de las comunicaciones
en la era digital.

La importancia del internet se basa en la descentralizacion (teérica, aunque en la
practica tiene claros limites) de la informacion que se comunica en la World Wide Web,
en la cual no hay un organismo central dedicado a organizar las comunicaciones que
se realizan en esta. Por supuesto lo anterior sin perjuicio de los organismos que dedi-
can su labor al registro de la infraestructura de la internet (véase, como ejemplo nacio-
nal, NIC Chile), asi como la normativa interna de cada pais, en la que hay reconocidos
casos de organizacion centralizada, e incluso casos de censura, tanto para la infraes-

tructura misma, como el contenido que ocurre dentro de ella misma.

Sin embargo a esto ultimo, la facilidad con la cual se crea y distribuye contenido ha
sido fundamental para todas las areas de la experiencia humana durante las Ultimas
décadas, permitiendo que cada usuario conectado a internet pueda compartir conte-
nido y distribuirlo a todo el resto de la red si asi lo desea, 0 a veces, aunque no lo

quiera.

3. Comunidades Virtuales y Cultura Participativa

En el inicio de la revolucion tecnoldgica, existian opiniones notoriamente polarizadas

con respecto al efecto que el internet podria tener, opiniones utopicas y disticas en



relacién a si la relativa desregulacion inicial (cuestion que por supuesto menguo dra-
maticamente, hasta el status regulatorio que hoy posee internet a nivel mundial) y fa-
cilidad de comunicacién no presencial que ofrecia internet influenciaria de manera po-
sitiva 0 negativa las relaciones humanas (Townley y Parsell). Quienes se mostraban
pesimistas al respecto han sefalado que las interacciones posibles en internet son
demasiado transitorias y superficiales, lo cual, junto a la falta de compromiso, nos lle-
van a concluir que nos es imposible crear verdaderas comunidades en internet
(Dreyfus 15-20; Galston 1-8). Esto a la luz de los afios ha sido desacreditado, no solo
por la experiencia empirica de la variedad actual de comunidades virtuales que existen,
sino también a través de la comprension de la manera en la que estas son imaginadas
por sus miembros, lo cual se realiza a través de simbolos y lenguajes comunes (Sirbu
405); es decir, es posible crear comunidades virtuales a través de internet, al compartir
lenguaje y simbolos en comun. Por otra parte, también fue comprobada la profunda
relevancia de estas en el mundo actual, perdiendo su relato utopico/distopico, banali-

zandose, y, por ende, siendo parte intrinseca de la vida cotidiana (Mosco).

De esta manera, desde el inicio de internet basado en la llamada Web 2.0, es decir en
la internet de facil uso y cimentada en el contenido creado por los usuarios, que la
posibilidad de comunicarse a través de este contenido derivo inevitablemente en co-
munidades virtuales, dentro de las cuales se encuentran foros (por ejemplo 4chan,
Reddit), paginas de streaming (Youtube, Vimeo, Twitch), y un largo etcétera de pagi-
nas dedicadas a formar comunidades basadas en el contenido que los mismos usua-
rios crean o comparten, fomentando la participacion de sus integrantes; esto es la lla-
mada “cultura participativa”, comunidades donde el contenido no solo se consume,
sino que se produce por los mismos participantes, donde no todos los miembros deben
contribuir, pero todos deben creer que son libres de contribuir y que lo que contribuyan

sera valorado apropiadamente (Jenkins et al. 7).

Esta Cultura Participativa es definida como una cultura que cumple con las siguientes

caracteristicas:

“1. Con barreras relativamente bajas para la expresion artistica y el compromiso

civico



2. Con un fuerte apoyo para crear y compartir las creaciones de uno con los

demas

3. Con algun tipo de tutoria informal en la que lo que se conoce por los mas
experimentados es pasado a los principiantes

4. Donde los miembros creen que sus contribuciones son importantes

5. Donde los miembros sienten cierto grado de conexion social entre ellos (al
menos importa lo que otras personas piensen sobre lo que han creado)”.(Jen-
kins et al. 7).

Y es precisamente en este tipo de comunidades virtuales, basadas en la cultura parti-
cipativa, que los memes han sido utilizados en su mayoria como lenguaje y simbologia
comun dentro de estas, en donde los miembros avocan su creatividad y expresion en
crearlos y compartirlos, aprovechandose de las bajas barreras para crear y compartir
memes, transformandose en una gran herramienta de comunicacion, junto con una

creciente importancia social dentro de estas comunidades.

4. éQué Es el Meme?

Dentro de esta propagacion tecnologica y el nuevo paradigma social, surge el con-

cepto del meme.

La sola definicion del meme es problematica ya que, etimolégica y conceptualmente,
se basa en un concepto propuesto por Richard Dawkins, en publicaciones al respecto
de la zoolégica evolutiva en donde deja planteada el campo de la memética, el cual se
presenta como modelo de propagacion de genes a través de unidades de informacion
genética (memes) que se replican a través del tiempo (Dawkins 189-201). Ahora, Daw-
kins plantea esta idea inicialmente desde la éptica de la biologia evolutiva, pero, dentro
de su libro Selfish Gene propone, de forma algo timida, que este concepto, asi como
es valido dentro de la biologia, puede ser usado para entender la propagacion de ideas

dentro del area social:



“Ejemplos de memes son melodias, ideas, frases, ropas, modas, formas de ha-
cer ollas o de construir arcos. Asi como los genes se propagan en la reserva de
genes saltando de cuerpo a cuerpo a través de espermatozoides o huevos, los
memes se propagan en la reserva de memes al saltar de cerebro a cerebro a
través de un proceso que, en el amplio sentido, puede llamarse imitacién. Si un
cientifico oye o lee acerca de una buena idea, se lo pasa a sus colegas y estu-
diantes. El la menciona en sus articulos y sus conferencias. Si la idea se hace
popular, se puede decir que se propaga a si misma, extendiéndose de cerebro
a cerebro”. (192).

De esta manera, define el meme como como una “unidad de transmision cultural o una
unidad de imitacion” (192) que se propaga a traves de huéspedes, por los que compite
por su atencion (de forma no voluntaria, por supuesto, analogo a los genes en biolo-
gia); propagandose estos si las circunstancias personales y socioculturales son ade-
cuadas y lo permiten, existiendo de forma esencial una relacion interconectada entre
el meme y el ambiente en el que se desarrolla. Ante la definicidbn de Dawkins, melodias,
frases, vestimentas serian memes, asi como conceptos mas complejos como “Dios”.
También Dawkins sefiala que hay ciertos memes que se coadaptan y fortalecen mu-
tuamente, proliferando ambos a la par. A estos los define como “Complejos de memes
coadaptados”, o bien, como han sido llamados posteriormente, “Memeplexes” (Hey-
lighen y Chielens 8; Speel). Ejemplo de este ultimo seria la democracia, la cual vendria

aparejado a los Derechos Humanos y las elecciones libres (Shifman 10).

El meme existe como concepto independiente de los avances tecnoldgicos, ya que
este, en su definicion mas pura, consiste en una simple unidad de transmision de in-
formacion. Pero luego de un tiempo de desarrollo de la memética y sus conceptos,
tomando esta propuesta y definiciones de forma académicamente seria y rigurosa, y a
pesar de ser criticada, especialmente desde la semidtica (Vada), diferentes autores
adaptan estos conceptos a las ciencias sociales, debido a su utilidad en el entendi-
miento linguistico y sociologico del fendmeno del meme, y lo aplican a la comunicacion
gue se empieza a desarrollar en internet desde la mitad de la década de los 80 (Shif-

man; Blackmore), pudiendo finalmente el meme definirse en este sentido como: “una
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unidad de sentido, cuya replicacidén es posible de una forma que podemos decir que
es tanto transversal (en distintos grupos dispersos geograficamente, pero con lazos de
comunicacion entre ellos y ubicados en tiempos mas o menos coincidentes), como
longitudinal (a lo largo de varias generaciones en el tiempo). Dicha unidad de imitacion
es lo que se define como meme” (Pérez Salazar et al. 79-100).

De esta manera, la idea de la replicacion de contenido descentralizado en internet se
adapta al concepto de meme. Desde la memeética, y el uso cotidiano de los usuarios,
se llega al consenso de que este marco tedrico es ideal para poder encapsular la web
participativa, y la forma en que el contenido en internet se propaga.

Ahora, en cuanto al meme con humoristico de internet en especifico, al cual la mayoria
de los usuarios de internet hacen referencia al usar la palabra “meme”, a este lo define
Limor Shifman, tomando elementos del trabajo de Dawkins y aplicandolo al contexto
social de internet, resumiendolo como un grupo de elementos digitales que comparten
caracteristicas de contenido, forma y/o postura, habiendo sido creados con conoci-
miento uno del otro, y que son circulados, imitados y/o transformados a traves de in-
ternet (Shifman 41). Esta transformacion suele ser a través del texto (56-57), aunque
Nno necesariamente segun nuestra opinion, que se superpone a cada imagen de
meme/video y, por supuesto, este tiene un gran con contenido humoristico; compo-
nente esencial para su viralizacion (94-95). Esta definicion también es importante, en
tanto define el hecho de que los memes son creados y compartidos, no por azar, sino
con conciencia de ser parte de un grupo de creaciones relacionadas entre si. O, como
lo sefiala Dawkins, el meme de internet se diferencia de un meme en el sentido gene-
ral, por cuanto el primero no muta por azar ni por seleccion Darwiniana, sino que muta

deliberadamente por la creatividad humana (Solon).

También en este sentido, Limor Shifman caracteriza dos tipos de meme: 1) meme ba-
sado en el fundador y 2) meme egalitario. El primero trata de una imagen o video, que
crea una conexién de relacion entre las vivencias de las personas y el meme, y, por
tanto, el sentido humoristico de este se configura por esta conexion. Por otra parte, los
memes egalitarios crean una conexiéon de relacién con vivencias de la persona, que

no se basan en una imagen o video en especifico, sino que, en una formula de hacer

11



un meme; lo “cdmico” seria la férmula misma del meme, en la repeticién del patron de
un meme (59). En este sentido, el meme egalitario se vuelve auto consciente de su
férmula, convirtiendo a esta en un chiste, abriendo la posibilidad a crear memes con
mayor dificultad de clasificacion y comprension (como los memes irénicos, creados en
respuesta a la cooptacion de estos por el publico general, los cuales hacen uso de la
formula misma del meme como recurso comico) (Her y Zharova). Esta definicion se
hara relevante mas adelante, al analizar los obstaculos que posee este toque de ironia

y auto conciencia en este tipo de meme.

Desde este punto de partida, el meme de internet se desarroll6 tanto en la practica
como académicamente (De la Rosa-Carrillo 186), y continlla propagandose a través
de la llamada cultura participativa o Web 2.0, como medio primordial para viralizar
contenido colectivo (imagenes, audios, etc.), lo que a la vez, como vimos, ayuda a
crear comunidades virtuales a través del uso de este para expresar diferentes opinio-
nes bajo un lenguaje y simbologia comun, desde la mera comedia absurda meta sig-
nificante, a la mas dura critica politica en tiempos de crisis (Rintel 253-71). Esto debido
a que sus caracteristicas innatas le permiten ser un vehiculo ideal para traspasar in-
formacion de todo tipo a través de la sociedad toda, aprovechandose de los medios de

comunicacion y las redes sociales. Caracteristicas que pueden enumerarse en:

a) Replicabilidad: Los memes son gradualmente replicables; desde individuos a la
sociedad como conjunto, a través de la copiay la imitacion; difundiéndose en base
a la competencia y seleccion a través de los canales que provee internet (Face-
book, Reedit, Instagram, YouTube, etc.) (Shifman 18).

b) Facilidad de basqueda: El meme al distribuirse a través de la red, es de facil acceso
a través de los motores de busqueda (Google, Bing, etc.).

c) Persistencia: Estos objetos digitales persisten mas tiempo que los objetos analo-
gos, debido a la naturaleza de estos.

d) Audiencia invisible: Los memes se crean para un cierto publico en particular, pero
la naturaleza del meme es tal que siempre existira una audiencia que, a pesar de

no planearse, sera la receptora de estos de todas formas. (Boyd 126).
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Todo esto configura una red de distribucién no centralizada de ideas intrinsecamente
replicables, las cuales se forman y mutan de manera colectiva y a la vez que se inter-
nalizan individualmente (Robertson y Buhari-Gulmez). Esta colectivizacion crea un
nuevo paradigma para poder determinar el origen, las responsabilidades adjuntas, y la
posible regulacién de la propagacion del meme ante el derecho a la honra y la propia

imagen, en contraposicion con el derecho a la libertad de expresién en internet.

Como mencionamos anteriormente, el meme posee una dificultad intrinseca para de-
finirlo y tratarlo, no solo por ser parte de una forma de una nueva tecnologia y de los
fendmenos comunicacionales nuevos que esto conlleva, sino porque el meme en si es
una herramienta que trasmite el significante como lenguaje comun dentro de las co-
munidades de internet, lo que abre la posibilidad para la ironia y, la post ironia como
obstaculo agregado para una concepcion integra de este fenomeno (Barnes). Enten-
diendo de esta manera a la ironia como burla a la misma formula del fenbmeno meme-
tico, difuminandose el objetivo comunicacional del meme, pasando a ser independiente
del mensaje original de este, jugando con la férmula de este de forma auto consciente
y auto referente. Juego que dificilmente podria entenderse por fuera de la comunidad
gue usualmente ocupa memes como medios de comunicacion de forma simple; me-
mes basados en una reaccion inmediata a lo mostrado. Debido a este juego auto cons-
ciente, ademas podriamos potencialmente clasificar al meme como manifestacion ar-
tistica, una forma de Pop Art contemporaneo, lo cual es causa de debate aun (Oh;
Knibbs), siendo relevante este debate, por cuanto podria significar nuevas esferas de
proteccion legal al meme, como veremos en el caso de Chile y el derecho a la creacion

artistica.

En resumen, ante este nuevo paradigma, internet y los memes (con sus viscitudes
particulares), se ve enfrentado no solo el Derecho, el cual debe valerse de la memética
para poder entender el meme como medio de comunicacion, sino la politica y la socie-
dad entera, ante un medio que, en definitiva, acarrea una nueva forma de compartir y

procesar, individual y colectivamente, la informacién.

Para efectos de la presente tesis, la palabra meme serd utilizada para hablar sobre los

memes de internet con fines cdmicos, los cuales son nuestro objeto de estudio en
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particular dado su importancia en el conflicto de libertad de expresion, honra y derecho

a la propia imagen.

CAPITULO II: LIBERTAD DE EXPRESION, HONRA, DERECHO A LA PROPIA

IMAGEN Y PONDERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Definiciones Generales

En primer lugar, y luego de haber definido el meme y su contexto, es necesario definir,
normativa y doctrinariamente, la libertad de expresiéon y la honra como objetos de es-
tudio. Ante esto, primero definiremos ambas desde la doctrina, a modo de referencia
general, esto es, desde un conocimiento teorico apartado de las definiciones especifi-

cas de las distintas normativas que luego trataremos individualmente.

1.1. Libertad de Expresiéon

Se puede identificar dos vertientes importantes del origen de la concepcion de libertad

de expresion, en orden cronoldgico:

1) Desde las grandes revoluciones liberales de hace dos siglos, se entiende uni-
versalmente aceptada, y se posiciona como base para discusiones posteriores,
el concepto de libertad de expresion adoptada por la Declaracién Universal de

Derechos Humanos, esta es:

"Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y expresion; este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y de recibir informa-
ciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio

de expresion” (art. 19).

2) Por otra parte, también se puede delimitar la libertad de expresion a los tratados
internacionales durante el siglo XX, tal cual se delimita en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 19 y 20), Pacto de San José de Costa Rica

(art. 13y 14) y la Convencién Europea de Derechos Humanos (art. 10).
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Basado en tales antecedentes, se podria definir la libertad de expresion de forma ge-
neral, en palabras del Humberto Nogueira, como “la facultad de que disponen las per-
sonas para expresar por cualquier medio, sin censura previa, su universo moral, cog-
nitivo y simbdlico; lo que creen, piensan, saben o sienten, a través de ideas, juicios de
valor, los que son, por su naturaleza, de caracter subjetivo, pudiendo ademas difundir
e intercambiar dichas ideas y debatirlas con otras personas” (Nogueira Alcala, El De-
recho a la Libertad de Opinion e Informacion y sus Limites: Honra y Vida Privada 18).
Esto, por supuesto, aplica cuando no estemos tratando de legislaciones en especifico,

casos en los cuales nos guiaremos por la legislacion en cuestion.

En la actualidad la mayoria de los Estados con pretensiones democraticas liberales
incluyen dentro de sus ordenamientos juridicos el concepto de libertad de expresion,
siendo base esencial para el funcionamiento de la sociedad en términos democraticos,
ya que permite el dialogo fluido entre los individuos, al reducir al minimo las restriccio-
nes a la libre circulacion de ideas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opi-
nion Consultiva OC-5/85 parr.70). En este mismo sentido, en el derecho internacional
de los derechos humanos, hay consenso en la idea de que los Estados debiesen ga-
rantizar a todas las personas el derecho a solicitar, recibir o comunicar informacion o
ideas de todo tipo (Article 19, ‘Hate Speech’ Explained: A Toolkit 9).

En la legislacion chilena, consagrada por la Constitucion Chilena de la Republica se
entiende la libertad de opinidn (expresion) como: “la facultad de que disponen las per-
sonas para expresar por cualquier medio (...) lo que creen, piensan, saben o sienten,
a través de las ideas y juicios de valor, los que son, por su naturaleza, de caracter
subjetivo, pudiendo ademas difundir e intercambiar dichas ideas y debatirlas con otras
personas” (Nogueira Alcala, El Derecho a la Libertad de Opinién e Informacion y sus
Limites: Honra y Vida Privada 18). Dicha definicion (que abarcaremos en mayor pro-
fundidad més adelante), se encuentra fuertemente influenciada en el consenso univer-
sal en cuanto a que se entiende por libertad de expresién. Es decir, como un principio
gue protege la expresién de ideas, ya sean de caracter subjetivo (opiniones, juicios de
valor, etc.) u objetivo (informacion, noticias, etc.), erigiéndose como un pilar de la so-

ciedad democrética, utilizdndose este para poder intercambiar y debatir.
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1.2. Honra

La posicién doctrinaria en cuanto a la honra, y su definicion, posee matices que obs-
taculizan su definicion exacta, siendo confundida con el honor (Nogueira Alcala, El
Derecho a la Libertad de Opinion e Informacién y sus Limites: Honra y Vida Privada
127). Ante esto, creemos que la diferenciacidn es necesaria, y recogemos el concepto
doctrinario en cuanto a que, en primer lugar, el honor es "un valor propio que de si
mismo tiene la persona independientemente de la opinién ajena, es un concepto sub-
jetivo” (Forero B. 189). Mientras que la honra se define como la “ponderacion o criterio
gue los demas tiene de uno, es la concepcidn objetiva con independencia de que real-

mente se tenga o no un honor” (189).

Es decir, el honor es un concepto interno subjetivo, a diferencia de la honra que es un
concepto externo objetivo que se tiene de nosotros (Cea Egafia 35). En este sentido,
relativo a nuestro objeto de estudio, el concepto juridicamente relevante es la honra,
por lo que nos atendremos al derecho a la honra como bien juridico en conflicto con la
libertad de expresion, dado que a nuestro juicio este derecho, en contraposicion al
honor, es el que principalmente se encuentra en pugna a la hora de analizar el meme,
ya que este ultimo tiene un enorme potencial para influenciar la imagen que las perso-
nas tienen de alguien en especifico, mas que efectivamente dafar el valor que una

persona tenga de si mismo.

Al igual que en otras legislaciones, los conceptos de honor y honra en Chile han sido
de dificil definicidén y distincion, ya que en términos positivos la ley ni la Constitucion
los definen de forma satisfactoria, por lo que la doctrina nacional se ha esforzado en
llevar a cabo esta tarea, finalmente allanandose a la posicion sostenida por la doctrina
iberoamericana (Nogueira Alcald, El Derecho a la Libertad de Opinién e Informacion y
sus Limites: Honra y Vida Privada 129). Antes esto se ha llegado a consenso jurispru-

dencial y doctrinal en que la legislacion chilena contempla:

a) El honor subjetivo, el cual contendria la estima y respeto de la dignidad propia,

es decir una autovaloracion del individuo.
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b) EIl honor objetivo u honra, el cual seria la fama adquirida por la virtud y el mérito,
es decir, la estima, reputacion o buena fama que los terceros tienen de uno.
Esto ultimo vinculado a la apreciacion de los terceros dentro de una sociedad
en relacion con los valores sociales historicos del momento en el que se apre-

cian, entendiendo que estos son cambiantes y dinamicos. (125-29).

El nucleo esencial del derecho a la honra seria, dada su definicion entonces, en pala-
bras de Humberto Alcala Nogueira “El derecho que tiene toda persona a ser respetable
ante si mismo y ante los demas, sin perjuicio de las limitaciones legales que lo delimi-
tan y regulan” (El Derecho a la Libertad de Opinion e Informacion y sus Limites: Honra
y Vida Privada 130). Es menester sefialar también que, como derecho constitucional
consagrado, este seria un derecho de la personalidad, y, por lo tanto, es un derecho

subjetivo que tiene cada persona por ser tal, sin estar sujeto a condicionalidad.

Es posible colegir que, por lo tanto, una vulneracion del derecho a la honra se produce
en el momento que se expresa o se realiza un acto, el cual vulnere buena fama de la
persona en cuestion, daflando asi su reputacion ante terceros. Es menester sefalar
también que la divulgacion de hechos relativos a la vida privada personal o familiar,

gue afecten la reputacién, también constituirian una vulneracién a este derecho(131).

Esto ultimo es relevante, ya que la honra también puede ser vulnerada en forma indi-
recta, cuando al dafiar la honra de una persona en especifico, esto puede conllevar
una vulneracién a la honra de sus familiares de la misma manera, por lo que la protec-
cion del derecho a la honra se extiende a los conyuges, ascendientes, descendientes
y parientes colaterales por consanguinidad o afinidad del ofendido en cuestion. Tam-
bién los fallecidos gozan de derecho a la honra, ya que a pesar de que con el falleci-
miento de la persona se extinguen los derechos de la personalidad, la memoria de este

seria susceptible de proteccion (133).

1.3. Derecho a la Propia Imagen
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Con la inclusién de la tecnologia, y especialmente con los medios para captar image-
nes, el ser humano se ha vuelto objeto de captacion y de reproduccion, pudiendo cap-
tarse todo aspecto de la persona, con o sin su consentimiento, de manera expedita y
sencilla. Ante este fendbmeno tecnolégico, se ha tenido que desarrollar doctrina, juris-
prudencia y ley. En el caso especifico de las tecnologias de captacion de imagen, ha
sido necesario el desarrollo el espectro de los derechos que pudiesen ser afectados
por este, y en el caso chileno, colegir desde derechos fundamentales explicitos para
establecer uno implicito, como cierta parte de la doctrina, a la cual adherimos, consi-
dera el Derecho a la propia imagen.

En primer lugar, se debe hacer la precision conceptual del concepto “imagen” que,
desde un entendimiento conceptual general en Derecho, se entiende como “la proyec-
cion gréfica, por cualquier medio técnico, de un sujeto en especifico, incluyéndose, en
cuanto nos compete en esta tesis, las fotografias, videos, retratos artisticos, y la cari-
catura (Larrain Paez 121). En este sentido, es necesario realizar una separacion con-
ceptual de este con el honor, la honra o el prestigio, conceptos los cuales suelen asi-
milarse a la “imagen”, que no son del sentido propio de la expresién (121), pero que
variadas opiniones doctrinales, a las cuales no adherimos, la adoptan. En este sentido,
para la presente tesis abarcaremos el derecho a la propia imagen basados en la defi-
nicién antes dicha y como un derecho implicito pero propio, ya que también abarcare-
mos la honra, y de esta manera, lo que cierta parte de la doctrina define como parte
del “derecho a la propia imagen”, de forma especifica.

Ahora, habiendo despejado esto, pasamos a la definicion del derecho a la propia ima-
gen. Este se puede definir como “la facultad de disponer de la representacion de su
aspecto fisico, lo que incluye la posibilidad de determinar la informacion gréafica de sus
rasgos fisicos que pueda ser captada o difundida y, a la vez, la de impedir la obtencion,
reproduccion o publicacion de la misma” (121), derecho el cual tiene el objetivo de que
las personas puedan decidir los aspectos de su persona que desean hacer publico,
garantizado de esta manera un ambito privativo en el cual se desarrolle la propia per-
sonalidad de forma ajena a injerencias externas (Tribunal Constitucional de Espafia,
Sentencia 83/2002). Esto es, este derecho es una constancia de que el humano esta

presente en este mundo de forma fisica, y que a este cuerpo material le agregamos

18



una dimension cultural, que consiste en la forma en la que queremos presentarnos
frente a los demés (Nogueira Alcala, “El Derecho a la Propia Imagen como Derecho
Fundamental Implicito: Fundamentacion y Caracterizacién” 260). Por lo tanto, garan-
tiza un @mbito de libertad respecto de atributos caracteristicos y propios (como lo es la
imagen fisica), a la vez que protege el poder de decisidn sobre la propia imagen (261).
También es menester recalcar, como lo hecho la Corte Suprema de Chile la doble
dimension de este derecho (rol N°9970-2015), presentando un caracter positivo en el
cual se faculta la captura, reproduccion y publicacion de la propia imagen, y, en un
sentido negativo, la facultad de impedir la captacion, publicacion o reproduccion de
esta propia imagen por un tercero no autorizado (Nogueira Alcala, “El Derecho a la
Propia Imagen como Derecho Fundamental Implicito: Fundamentacion y Caracteriza-
cién” 262)

2. Normativa Chilena de los Derechos Fundamentales en Conflicto

2.1. Libertad de Expresiéon

En la legislacion chilena, la fuente principal de proteccion de este derecho emana de
la Constitucion Politica de la Republica, la cual contiene en su articulado referencias a

la libertad de expresion, consagrandolas en los articulos 5, 19 n° 12 y n° 25:

a) Articulo 5, inciso 2°, la Constitucion asegura: “El ejercicio de la soberania reconoce
como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales rati-
ficados por Chile y que se encuentren vigentes.”

b) Articulo 19 N°12, la Constitucién asegura a todas las personas: “La libertad de
emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cual-
qguier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en
el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser de qué-
rum calificado”

c) Articulo 19 N°25, la Constitucién asegura: “La libertad de crear y difundir las artes”,

derecho que, como veremos, es una subcategorizacion de la libertad de expresion.

19



En cuanto a leyes comunes, la principal fuente de este derecho se encuentra en:

el articulo 1° de la Ley N°19.733, sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio
del periodismo, el cual consagra “La libertad de emitir opinion y la de informar, sin
censura previa, constituyen un derecho fundamental de todas las personas. Su ejer-
cicio incluye no ser perseguido ni discriminado a causa de las propias opiniones, bus-
car y recibir informaciones, y difundirlas por cualquier medio, sin perjuicio de respon-

der de los delitos y abusos que se cometan, en conformidad a la ley.”

El Estado chileno también ha firmado y ratificado tratados internacionales que consa-
gran la libertad de expresién. Algunos de ellos son:

a) La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), el cual en su articulo 13, sefiala:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este
derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresa-
mente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos
0 a la reputacion de los demas, o la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.
3. No se puede restringir el derecho de expresiéon por vias o medios indirectos,
tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periédicos,
de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunica-
cion y la circulacion de ideas y opiniones.
4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con
el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la in-
fancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.
5. 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
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b)

cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,

por ningun motivo, inclusive los de raza, religion, idioma u origen nacional.”
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sefiala en su articulo 19:
“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho ala libertad de expresion; este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o

artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes
y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas res-
tricciones, que deberan, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser

necesarias para:
a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas.”
Mientras que su articulo 20 consagra que:
“1. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la

discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.”

Es menester sefialar que estos tratados, segun la mayoria doctrinal, tienen rango cons-

titucional, deberian ser consideradas como parte del bloque normativo constitucional

con respecto a la libertad de expresion. En caso contrario de rechazar tal posicion

doctrinal, se deberia de todas formas promover el contenido de estos tratados, toda

vez que fueron ratificados y suscritos por el Estado chileno en virtud de su soberania

(Alvarez Valenzuela 10).
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De esta manera se puede desprender claramente que el meme de internet se encuen-
tra totalmente comprendido dentro del derecho a la libertad de expresion como princi-
pio universal y nacional, el cual merece la misma proteccion que cualquier otro tipo de
medio de comunicacion y expresion, siempre y cuando se tenga en consideracién ma-
tices que nos permitan entender a este como una herramienta sui generis para expre-

sarse.

También es necesario sefialar que, como subgénero de la libertad de expresion, la
libertad de creacidn artistica consagrada en el articulo 19 n°25 de la Constitucién am-
pararia al meme en sede constitucional, atendiendo a que este puede ser considerado

arte, tema el cual abordaremos con mayor detalle mas adelante.

2.1.1. Meme Como Creacion Artistica; Articulo 19 Nimero 25 de la Constituciéon Politica
de la Replblica

El meme de internet como creacion colectiva e individual podria potencialmente, dentro
de la legislacion chilena, también comprenderse como una creacion artistica, la cual
se encuentra amparada por la libertad de expresion como principio general, derecho
el cual, aparte de encontrarse garantizado por la Constitucion, como hemos visto, tam-
bién se encuentra contenido en diversos tratados internacionales (Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y es considerado
como un derecho humano protegido por la normativa internacional e interna de los
Estados Partes, a la vez reconocido en sentencias como el caso “La Ultima Tentacion

de Cristo” ante la Corte Interamericana.

Bajo este mismo principio, y derecho fundamental propiamente tal, para poder proteger
de forma mas explicita las artes como forma de libertad de expresién, se introdujo bajo

la reforma constitucional del afio 2001, el articulo 19 el nUmero 25:

“25°.- La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor
sobre sus creaciones intelectuales y artisticas de cualquier especie, por el

tiempo que sefale la ley y que no sera inferior al de la vida del titular.
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El derecho de autor comprende la propiedad de las obras y otros derechos,
como la paternidad, la edicion y la integridad de la obra, todo ello en conformi-
dad a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad industrial sobre las patentes de invencion,
marcas comerciales, modelos, procesos tecnoldgicos u otras creaciones analo-

gas, por el tiempo que establezca la ley.

Seré aplicable a la propiedad de las creaciones intelectuales y artisticas y a la
propiedad industrial lo prescrito en los incisos segundo, tercero, cuarto y quinto

del niumero anterior”.

La naturaleza de este derecho presenta aristas atingentes al tema, las cuales han sido
desarrollados doctrinaria y jurisprudencialmente, asi como también analizado con res-
pecto a su coherencia con los tratados y normas internacionales, lo que analizaremos

en los siguientes puntos:

a) En primer lugar, se entiende, por gran parte de la doctrina y autores como To-
mas Vial, como un subgénero de la libertad de expresién (Anguita Ramirez et al.
253), siendo este ultimo la expresion general de ejercicio del derecho en cues-
tion, pudiendo ser ejercido por toda persona, por cualquier medio y siendo ex-
presado en “las mas variadas creaciones espirituales que pueden concretarse
en el ambito literario, artistico, cientifico o técnico” (Nogueira Alcala, El Derecho
a la Libertad de Opinion e Informacion y sus Limites: Honra y Vida Privada 21).
En este caso es menester sefialar la posicion sostenida por la Corte Europea
de Derechos Humanos, concordante con la opinion doctrinal chilena, ante la
cual “el artista, en su labor creadora, no expresa solamente su personal visiéon
del mundo, sino también la idea que tiene de la sociedad en la que vive. De esta
manera, la expresion artistica contribuye a la formacion, y también a la mani-
festacion de la opinion publica.” (Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
10737/84. Mlller et al. ¢/ Suiza parr.70). En otras palabras, la creacién artistica,
en este caso el meme, puede expresarse ante el publico sin censura o veto

alguno, teniendo como limite la voluntad de expresion del artista, los derechos
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b)

d)

humanos o, como vemos, derechos fundamentales tales como la honra y el
derecho a la propia imagen.

Existe un aspecto activo (el derecho a difundir) y un aspecto pasivo (derecho a
recibir las expresiones artisticas) en el ejercicio del derecho.

En principio, esta sujeta a las mismas limitaciones que la libertad de expresion.
Véase los péarrafos 3° del articulo 19 del PIDCP y 2° del articulo 13 del Pacto de
San José.

No puede ser objeto de censura (con excepcion de los espectaculos publicos),
ya que el contenido esencial, es decir las “facultades o posibilidades de actua-
cion necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo
descrito” (Tribunal Constitucional de Espafia, STC11/1981 Considerando oc-
tavo) ,el llamado criterio de recognozibilidad, reconocido por el Tribunal Consti-
tucional de Chile, incluye necesariamente que esta sea una libertad que permite
la creacion y difusion del arte, sin censura previa alguna o censura posterior
(Anguita Ramirez et al. 275).

De acuerdo con el Pacto de Derechos Economicos, Sociales y Culturales existe
un aspecto social de este derecho, explicitado en su articulo 15, por cuanto este
seria un derecho de goce de todas las personas. Esto significa que el derecho
no es individual y personal, sino que la magnitud de este implica que el total de
la sociedad goce de él, es decir, no solo la difusion de la expresion artistica,

sino que también de la recepcion de este (Anguita Ramirez et al. 253-54).

En cuanto a nuestro objeto de estudio, si se asume al meme como arte (ante los mé-
ritos de la esencia de lo descrito en esta tesis y como se ha discutido el fenbmeno
Gltimamente), podriamos relacionar a este no solo a la proteccion constitucional con
respecto al derecho a la libertad de expresién como género, sino que podemos sub-
sumirlo en el subgénero de la libertad de creacion artistica. Por supuesto con las re-
servas de consideracién en cuanto a que no todo meme es necesariamente arte, sino

gue este depende de sus caracteristicas propias individuales.

Siendo de tal magnitud para el Estado de Derecho la necesidad de resguardo de este

derecho, se crea una nueva esfera de proteccion formal mas detallada y especifica, lo
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qgue es fundamental a la hora de poder entender una libertad de la creacién y difusion
de los memes de internet, ya que el factor social y cultural del meme como, no solo
una expresion personal del autor, sino como parte del acervo de una sociedad entera,
le entrega sentido y coherencia juridica al meme. Esto ya que, como hemos sefialado
anteriormente, su definicidn es idiosincraticamente colectiva, y no pertenece a un solo
autor, dada la dificultad de definir el origen exacto de estos, asi como su circulacién,
siendo modificado y difundido a través de redes sociales y medios de comunicacion,
por lo tanto, también es coherente con lo sefialado en el punto a) en lo relacionado a
la opinion de la Corte Europea de Derechos Humanos.

También, como forma no solo de expresién, sino que de gran importancia cultural y
social (y por ende normativa) y como medio de expresion (politica, etc.) de los memes
de internet, es evidente la relevancia de la doble faceta de este derecho sefalado en
los puntos b) y en e) en cuanto a que es de igual importancia la creaciéon de un meme
,COmo expresion, a la difusion de este entre las personas, y el derecho que estos tienen
a recibir la expresion artistica, de esta manera configurandose realmente una comuni-
cacion entre personas a través del meme, y no solo un acto de auto expresion artistica
por parte del creador del meme. Es aqui donde realmente queda de manifiesto la ca-
racteristica del meme en cuanto a que no solo es un acto individual, sino que involucra,

en su esencia mas intima, a la colectividad de su creacion y difusion.

En cuanto a la proteccion concreta de este derecho, es menester sefialar que la liber-
tad de crear y difundir las artes se encontraria plenamente amparado por el art. 20 de
la Constitucion Politica de la Republica, por el recurso de proteccion, siendo uno de
los derechos que son posibles ser protegidos a través de este mecanismo, y de esta
manera reestableciendo el imperio del Derecho. Esto implica que existe una libertad
de crear y difundir un meme a través del internet, el cual no puede ser privado, pertur-
bado o0 amenazado a través de un acto u omisién arbitraria o ilegal, siempre y cuando

se esté actuando en el legitimo ejercicio de este derecho.

2.2. Honra
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En cuanto al contenido expreso de la honra dentro de la Constitucion Politica de la

Republica, esta consagra en su articulo 19 n°4 la proteccién de “El respeto y proteccion

a la vida privada y a la honra de la persona y su familia”

De la misma manera, se encuentra protegido, a través del articulo N°5 inciso 2° de la

Constitucion, por los tratados internacionales suscritos por Chile.

El derecho a la honra, u honor objetivo, se encuentra consagrado, por tanto, en diver-

sos tratados ratificados por el Estado de Chile, obligandose de esta forma a respetar-

los. Tales tratados son:

a)

b)

d)

Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa

Rica. En su articulo 11 sefala que:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En su articulo 17 sefala que:
“1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.”

Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual consagra en su articulo 12:
“‘Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su do-
micilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra o a su reputacién. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de
1948, precursora del Pacto de San José de Costa Rica, que, a pesar de ser discu-
tido su naturaleza juridica, es considerada como documento basico con respecto

a los Derechos Humanos por la OEA, el cual menciona en su articulo V: “Toda
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persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su

honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar.”

En cuanto a leyes, la ley sobre libertades de Opinion e Informacién Y ejercicio del
Periodismo es la ley principal que se hace cargo de la honra en el derecho chileno.
Esta en su titulo IV sobre el derecho de aclaracion y de rectificacion, sefiala en su
articulo 16 “Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por algun
medio de comunicacion social, tiene derecho a que su aclaracion o rectificacion sea
gratuitamente difundida, en las condiciones que se establecen en los articulos siguien-
tes, por el medio de comunicacién social en que esa informacion hubiera sido emitida.”
consagrando asi el derecho a que, en caso de una posible afrenta a la honra de una
persona, esta pueda ser restituida al aclararse o rectificarse la informacidén u opinion

dada por un medio de comunicacion.

De la misma manera, el cédigo penal en sus articulos 416 y 412 tipifican el delito de

injuria y calumnias, con el agravante de ser realizadas en medios de comunicacion.

2.3. Derecho a la Propia Imagen

El derecho a la propia imagen en la legislacion chilena, asi como comparadamente en
la legislacion inglesa y en diversos ordenamientos, no se encuentra reconocida de
forma explicita por la Constitucion Politica de la Republica de Chile, es decir no se
considera parte de los derechos amparados y numerados en el articulo 19 de la Cons-
titucion. Ante esta ambigledad, en lo relativo a la proteccidn de este derecho, sera
necesario, como hemos constatado, cefiirse a la doctrina, a las leyes comunes que la
regulan, y a lo expresado por la jurisprudencia.

De todas maneras, la doctrina nacional y la jurisprudencia como veremos ha sefialado
gue el derecho a la propia imagen es un derecho que se encuentra consagrado como
parte del ordenamiento juridico nacional, y es efectivamente protegido y promovido por
este, aunque con ciertas diferencias doctrinales y jurisprudenciales en cuanto a su
naturaleza per se.

En este sentido, existen dos opiniones doctrinarias. Por una parte, en palabras de

Humberto Nogueira Alcala, se sefala que este derecho es “integrante de la faceta
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externa del derecho al respeto de la vida privada de la persona, constituyendo el as-
pecto mas externo que es el de la figura humana, que garantiza también un a&mbito de
autonomia y control respecto de sus atributos mas caracteristicos y definitorios de la
propia persona, posesion irreductible e inherente a ella" (“El Derecho a la Propia Ima-
gen como Derecho Fundamental Implicito: Fundamentacion y Caracterizacion” 260).
Por lo tanto, esta protege la propia imagen, la intimidad y “el poder de decision sobre
los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a traves de
su imagen, su identidad o su voz” (Martinez 85)

Por otra parte, se puede entender este derecho como un derecho autonomo implicito
en el ordenamiento constitucional chileno el cual debiese tener una regulaciéon mas
especifica al respecto, opinion a la cual Nogueira adscribe (“El Derecho a la Propia
Imagen como Derecho Fundamental Implicito: Fundamentacion y Caracterizacion”
260), con vinculaciones claras al derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
la persona (articulo 19 N°1) , al respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de
la personay su familia (articulo 19 N°4) y al derecho a la propiedad (articulo 19 N°24).
Esto basado en una interpretacion integral del bloque constitucional, interpretacion que
debe estar acorde al contexto de la Carta Fundamental, asi como a sus principios,
valores, fines y razones histéricas, como también del ius cogens y el derecho interna-
cional consuetudinario que se han entendido, mayoritariamente, como parte del dere-
cho interno sin mas (Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°146-2006). Esta inter-
pretacion es juridicamente posible dado que los derechos no son las normas, y ante
falta de estas ultimas, los operadores juridicos estarian en la obligacién de remover
obstaculos que impidan el pleno ejercicio de los derechos fundamentales consagrados,
flexibilizandose y buscando soluciones juridicas acorde al espiritu de la legislacion en
su conjunto (Nogueira Alcala, “El Derecho a la Propia Imagen como Derecho Funda-
mental Implicito: Fundamentacion y Caracterizacion” 258-60).

Es menester sefialar que el propio Tribunal Constitucional chileno ha aceptado esta
tesis, en rol N°226-95 en su considerando 25, determina: "la doctrina como nuestra
Constitucion Politica reconocen la existencia de derechos, aunque no estén consagra-
dos en el texto constitucional, a menos que esta consagracion implique una violacion

a las normas fundamentales.”
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De esta manera sefialando que, aungque un derecho no se encuentre de forma literal,
esto no obsta a que exista este derecho efectivamente consagrado por la constitucion.
En cuanto al contenido de este derecho, Nogueira argumenta que, a pesar de un claro
vinculo conceptual con este, la propia imagen es distinto a la proteccién de la vida
privada (contenida en el articulo 19 N°4 de la Constitucidon Politica de la Republica de
Chile), ya que el derecho a la propia imagen es posible vulnerarlo independiente de la
vulneracién de la intimidad y la vida privada, ya que la imagen se encuentra protegida
independiente de si esta es captada en un espacio publico, renunciandose a la priva-
cidad en estos lugares, pero no asi al control de esta, o la posterior reproduccién y
socializacion (Nogueira Alcala, “El Derecho a la Propia Imagen como Derecho Funda-
mental Implicito: Fundamentacion y Caracterizacion” 264).

De la misma manera, nos sefiala Nogueira es posible lesionar, por ejemplo, el derecho
a la propia imagen al publicar una imagen sin el consentimiento de la persona, pero
sin menoscabo a la integridad de ella, dejando de forma intacta al honor y honra (265).
Por dltimo, en lo que nos compete, separa el derecho a la propia imagen del derecho
a la propiedad (articulo 19 N°24 de la Constitucién Politica de la Republica), por cuanto
este ultimo es un derecho patrimonial negociable, transferible y prescriptible, y el pri-
mero es de caracter moral o extrapatrimonial, por tanto no es subsumible el derecho
a la propia imagen al de propiedad, sin perjuicio de que la persona de todos modos
pueda consentir el uso de su propia imagen de manera comercial (Nogueira Alcala, “El
Derecho a la Propia Imagen como Derecho Fundamental Implicito: Fundamentacion y
Caracterizacion” 270).

Esta opinion, en cuanto al derecho a la propia imagen como derecho autbnomo, es
recogida por la jurisprudencia nacional, con cierta tendencia reciente a aceptar esta
tesis, a pesar de encontrarse la jurisprudencia histéricamente dividida (Corte de Ape-
laciones de Santiago, rol N°604-93; Corte Suprema de Chile, rol N°1028-97). Como
muestra un botdén de la jurisprudencia en pos de reconocer este derecho como auto-
nomo, la Corte de Apelaciones de Santiago en un recurso de proteccién sobre un bu-
llado caso de utilizacién de imagenes de mujeres en la playa sin su consentimiento,

sefalo:
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"En efecto, el nombre y la imagen del individuo, como atributos de la personali-
dad, no han podido ser utilizados como en este caso sin el consentimiento pre-
vio y expreso de su titular, ni tampoco en provecho y beneficio exclusivo de un
tercero no facultado por la ley para ello (...) Que no obsta a lo concluido prece-
dentemente el hecho de que la indicada fotografia haya sido tomada en un ‘lugar
publico repleto de asistentes’ ni que lo haya sido so6lo para exaltar ‘una vez mas
la reconocida belleza de la mujer chilena’ como se afirma literalmente en el in-
forme del recurrido. En efecto: el hecho de que la fotografia se haya tomado en
un lugar publico no puede extenderse més alla del arbitrio de la recurrente en
cuanto a esa precisay limitada significacion. Es decir, con la sola determinacién
de la sefiorita (...) de asistir y beneficiarse de esa playa o lugar publico de recreo
y veraneo no puede presumirse ni suponerse consentimiento alguno suyo para
gue mediante la divulgacion publica y masiva de ese hecho o decision discre-
cional y privada pueda afectarse sus demas derechos esenciales, como son,
entre otros, su voluntad de permanecer transitoriamente en un lugar determi-
nado sin el necesario conocimiento de otros, lo que resulta consubstancial y de
la esencia y naturaleza misma del derecho que a la proteccién de su vida pri-
vada le asegura la Carta Fundamental”. (Corte de Apelaciones de Santiago, rol
N° 3322-97. Rischmaui Grinblatt, Francisca c/ Consorcio Periodistico de Chile

S.A. considerandos cuarto y quinto).

Esta sentencia, por lo tanto, concluye relacionando el derecho a la propia imagen con

el derecho a la proteccion de la vida privada ya que asegura su proteccion incluso en

lugares publicos, pero no confundiéndola con esta ni con el derecho ala honra o a la

propiedad.

También es importante sefalar que, a la vista de estos argumentos, el derecho a la

propia imagen no solo protegeria lo “digno de reserva”, sino mas bien los aspectos de

la vida que el titular del derecho decide exponer al publico (Larrain Paez 134).

De esta manera, dentro de los derechos fundamentales constitucionalmente consa-

grados, se encontraria, aunque implicitamente, el derecho a la propia imagen, derecho
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autébnomo y con caracteristicas sui generis. Esto basado en una interpretacion armo-
nica e integral de los demas derechos fundamentales (en especial de los anteriormente
sefialados), asi como de los tratados internacionales, el ius cogens y el derecho inter-
nacional consuetudinario, lo que nos permite afirmar que el derecho a la propia imagen
no es mas que la conclusion légica y necesaria (ante la falta de norma expresa) del
espiritu de lo explicitamente consagrado en la Carta Fundamenta y de la proteccion a
la vida privada como principio general. Conclusion que, ha sido compartida por los
tribunales superiores de justicia en Chile, aunque bajos variadas fundamentaciones
doctrinarias, soliendo aceptar al derecho a la propia imagen como parte del derecho a
la propiedad cuando se trate de uso publicitario de la imagen, y aceptando el recono-
cimiento implicito constitucional de este como derecho autbnomo en otros casos mas

excepcionales (Larrain Paez 132).

A modo de conclusion, podemos sintetizar que, en un contexto democratico, la colision
entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la honra y el derecho a la
propia imagen, tal cual los hemos definido anteriormente, suele ser recurrente e inevi-
table. Tales conflictos, suscitan a partir de tensiones dentro de quienes ejercen estos
derechos, ya que, como hemos visto y veremos mas en profundidad, la libertad de
expresion posee limites, no siendo absoluta en su concepcion y ejercicio, limites con-
sagrados en lo mas profundo del Derecho, tanto en las Cartas Magnas respectivas
(develando la gran importancia para la sociedad la concepcion de ambos derechos),

como en Ieyes comunes.

Dentro de este inevitable conflicto, el meme, que como hemos visto, forma parte de
simbolos de expresion dentro del contexto virtual, esta protegido por la libertad de ex-
presién en toda su concepcién. Cuestion de real importancia, ya que, como veremos,
el meme es vehiculo predilecto de expresidn social y politica, facetas mas que crucia-

les para entender la libertad de expresién como esencial para la democracia.

En este sentido, podemos adelantarnos que solo un menoscabo sustancial de los de-
rechos de una persona podria potencialmente convertir en ilicito una critica, ya que la
critica (y la expresion en general) es un vehiculo predilecto para probar la veracidad y

validez de ciertas posiciones, y, por lo tanto, esencial para la democracia.
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En cuanto a una potencial censura previa, en especifico como ataque a la libertad de
expresion, en favor de una mayor proteccion a la honra (cuestion, que como veremos,
es una iniciativa recurrente en los legisladores) o el derecho a la propia imagen, es
preciso entender al Estado democratico como consecuencia directa de la libertad de
expresion, y no como un requisito de este ultimo (Romero Coloma 139). De esta ma-
nera, podemos entender que la libertad de expresion es necesaria como base o piedra
angular de la democracia (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Handyside c/ el
Reino Unido parr.50) en razén del sostenimiento del resto de los derechos fundamen-

tales, y que la censura previa no es sino un sinsentido en un sistema democrético.

Punto aparte es el hecho de que una censura previa se encontraria en franca detri-
mento a la cultura, siendo emblematico el caso chileno de “La Ultima Tentacién de
Cristo”, en el cual se impidio la exhibicion de esta pelicula en razon de la honra de
Jesus, mostrando que esta solo impide que la informacion llegue al publico, lo cual es
inaceptable en un sistema democratico. Es por esto que la censura previa, sea incluso
en razon de otros derechos, no deberia ser aceptable, pudiendo la libertad de expre-
sion tener limites (como lo es la honra) pero debiendo ser estos razonables y no con
miras a limitar la expresion de forma en la que el propio Estado democratico colapse
bajo sus principios. Asi lo consagra la Convencion Americana sobre Derechos Huma-

nos, en su articulo 13 n°2, prohibiendo todo tipo de censura previa.

En este sentido, y rescatando nuevamente la opinién doctrinal de Humberto Nogueira
Alcala, es importante alcanzar cierta armonia entre los preceptos constitucionales, lo-
grando una interpretacion unitaria, la cual permita que la libertad de expresion se vea
limitada de forma proporcional al caso en cuestion sin menoscabar la enorme impor-
tancia de la libertad de expresiéon como derecho fundamental (Nogueira Alcala, “As-
pectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La Delimitacién, Regulacion,
Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales”). Dicha opinion y teoria
desarrollada en profundidad por Robert Alexy como método de proporcionalidad, nos
servird como base para resolver los conflictos que el meme suscita en relacion a los

derechos fundamentales sefalados.
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Es importante recalcar el caracter no solo individual, sino también colectivo y politico
de la libertad de expresidn, cuestion que ha sido discutida en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sefalando que este también implica “un derecho colectivo a
recibir cualquier informacion y a conocer la expresion del pensamiento ajeno” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-5/85 pérr.30). Siendo
indiscutible el hecho de que, para que una sociedad funcione libremente institucional-
mente y como un conjunto de voluntades, es necesaria la libertad de expresion no solo
como medio para la autorrealizacién personal, sino como ambito de accion en el cual
actuar y enfrentar ideas y pensamientos, en debates libres y abiertos, permitiendo la
libre circulacion de ideas (Fuentes Torrijo). Asi se transforma en un derecho colectivo
y politico, pudiendo tomar formas variadas de comunicacion (como lo es nuestro objeto
de estudio: el meme de internet), el cual conlleva en si naturalmente no solo la risa o

el desahogo personal, sino también manifestaciones politicas y sociales colectivas.

En resumidas cuentas, y en palabras del Tribunal Constitucional espafiol con respecto
a la libertad de expresién y la comunicacién publica libre: “La preservacion de esta
comunicacion publica libre sin la cual no hay sociedad libre ni, por tanto, soberania
popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales comunes a todos los
ciudadanos, y la interdiccion con caracter general de determinadas actuaciones del
poder” (Sentencia 6/1981), concepcion que es de la mayor importancia adoptar, pero
la cual debemos matizar y ponderar con la honra, el derecho a la propia imagen y

demas principios que puedan conflictuar en los casos a analizar.

3. Modelos de Resolucién de Conflictos de Derechos Fundamentales

Para poder analizar el meme ante este conflicto de derechos fundamentales sera ne-
cesario concordar, cual es el método adecuado para poder resolver esta tension entre
derechos. Ante esto, analizaremos dos métodos propuestos para resolver estos con-

flictos: La jerarquizacion abstracta y la ponderacion.

3.1. Jerarquizacién Abstracta de Derechos
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Una manera simple de resolver los conflictos de derechos fundamentales es la simple
jerarquizacion de estos. Es decir, ordenar los derechos en pugna de forma que se
configure un sistema en el cual ciertos derechos tengan mayor valor absoluto por sobre
otros en un conflicto. En este sentido podriamos establecer este modelo en forma car-
dinal, asignandole nimeros que denoten valor a todo el catalogo de derechos (cuestion
ya de por si plagada de obstaculos desde el punto de vista practico, al tener que ge-
neralizar de forma burda los derechos catalogados, o enfrenarse al dificil problema de
identificar cada uno de los derechos especificos minuciosamente so pena de ceder
expresividad al sistema) (Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales 153), valores
que, por ejemplo, podrian ir del 0 al 1, jerarquizando, asi, de forma numérica. O tam-
bién podriamos ordenar este sistema de forma ordinal, simplemente estableciendo que
cierto derecho es superior a otro (152-54).

De esta forma, independiente de cualquier otro factor externo en la pugna especifica
entre derechos, siempre habria certeza en cuanto a la valorizacion de ciertos derechos
por sobre otros, resolviéndose de forma categérica y absoluta basada en la jerarqui-

zacion previamente definida.

3.2. Ponderacién de Derechos Fundamentales (Maxima de Proporcionalidad)

Pero ante el panorama al cual nos enfrentamos, en el cual varios derechos fundamen-
tales se encuentran inevitablemente en conflicto entre ellos, es necesario encontrar un
equilibrio que nos ayude a discernir de qué manera podemos abordar el mundo globa-
lizado y digital al que aludimos anteriormente, y en especifico al fenébmeno del meme
de internet a la luz de los tres derechos fundamentales desarrollados en esta tesis; el

derecho ala honra, a la libertad de expresion y a la propia imagen.

Por una parte, podriamos establecerlo como un simple problema de subsuncion, tal
como en la jerarquizacion abstracta, el cual tedricamente se muestra en desventaja
por las profundas criticas formuladas a ella. Esto es, ya sea por lo dificultoso de la
tarea, y lo poco practico que significa el crear un sistema completo y cerrado de dere-

chos fundamentales, en donde se identifique cada uno de ellos de forma precisa,
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creando asi un sistema constitucional poco expresivo; o bien lo probleméatico que sig-
nifica establecer una escala ordinal o cardinal con los derechos, por cuanto esto signi-
ficaria una abandono del concepto de estos como principios, y mas bien serian reglas
de cumplimiento de tipo “todo o nada”, en donde siempre un derecho prevalece por
sobre otro; o el simple obstaculo de como, bajo qué criterio, establecer (metrificar) los

ordenes numeéricos de estos (Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales 152-57).

Por otra parte, podemos entender este inevitable conflicto suscitado conceptualizando
a los derechos mencionados no como normas de aplicacion estricta, sino como garan-
tias constitucionales, que a su vez se entienden como principios, los cuales son, en
palabras de Robert Alexy, “normas con un grado de generalidad relativamente alto, los
principios, y las reglas que son normas de un grado relativamente bajo” (Derecho y

Razon Practica 9).

Es decir, se entienden como principios juridicos que guian al Estado y su normativa,
limitandose a esto. Esto es, las reglas serian normas de “todo o nada”, y, en el caso
de conflicto entre dos normas, una debe prevalecer absolutamente frente a la otra,
invalidandose o siendo nula alguna de estas, por tanto, configurandose un escenario
en donde las normas, en este caso reglas, exigen una unica medida de cumplimiento

(Hernandez y Jiménez Roncancio 82).

Por otro lado, los principios no exigen una unica medida de cumplimiento puesto que,
como hemos mencionado, estos son normas de caracter general, en las cuales, en
vez de invalidarse una al existir conflicto, se da prioridad y se garantiza una, en detri-

mento de otra (82).

Es decir, segun Alexy, los principios serian mandatos de optimizacién que son posibles
cumplir en diferentes grados (en contraste con el cumplimiento absoluto de las reglas),
buscando que estas siempre se cumplan 6ptimamente en la medida de lo posible, no
solo atendiendo a las posibilidades facticas, sino también a las posibilidades juridicas

de las circunstancias particulares (Derecho y Razén Préactica 12).

Para esto recurriremos al ejercicio de ponderacién de estos derechos, basandonos en

los lineamientos descritos por Robert Alexy en relacion a la Constitucion alemana, para
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poder entender y ejercer una ponderacion que no esté supeditada meramente a la

discrecion subjetiva personal.

Ahora, debemos entender la ponderacion como un paso o parte del principio o maxima
de proporcionalidad, ejercicio a través del cual, aplicando subprincipios y reglas, se
pretende llegar a un equilibrio racional, y no discrecional, de los derechos en conflicto.

Es asi como lo explica a grosso modo Robert Alexy, partiendo por la maxima o princi-

pio de proporcionalidad:

“(...) se compone de tres partes: los subprincipios de adecuacion (Geeignetheit),
necesidad (Erforderlichkeit) y proporcionalidad en sentido estricto; todos estos
subprincipios expresan la idea de optimizacion. Los derechos fundamentales
son mandatos de optimizacion, como tales son normas de principio que ordenan
la realizacion de algo en la mas alta medida, relativamente a las posibilidades

materiales juridicas.

Los subprincipios de adecuacion y necesidad se tratan de una optimizacion re-

lativa a las posibilidades materiales.

Luego Robert Alexy, pasa a detallar los subprincipios a utilizar, empezando por
el subprincipio de adecuacion o idoneidad: “El principio de adecuacion excluye
el empleo de medios que perjudican la realizacioén de al menos un principio, sin
promover al menos un principio o meta a cuya realizacion sirven (...) una posi-
cion puede mejorarse sin originar desventajas a otra”. (“Derechos Fundamenta-

les, Ponderacion y Racionalidad” 8).

Por lo tanto, el subprincipio de adecuacion sefiala que es necesario que, entre los
derechos en conflicto, al menos uno de ellos sea promovido por el medio que se busca
utilizar. Es decir, no se puede afectar un derecho a través de los medios utilizados, sin
promover el otro principio en colisién. En este sentido se puede desprender también
gue debe existir un fin legitimo, vale decir, satisfacer un principio constitucional, y que
el medio por el cual se busca satisfacer esto debe ser idoneo o con la capacidad de

llegar a ese fin.
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En segundo lugar, Alexy continua con el subprincipio de necesidad o indispensabilidad:
“Lo mismo vale para el principio de necesidad. (...) Si existiera un medio que interviene
menos intensamente y es igualmente adecuado, entonces podria mejorarse una posi-
cion sin originar costo a la otra” (“Derechos Fundamentales, Ponderacion y Racionali-
dad” 8).

En consecuencia, el principio de necesidad nos sefiala que, ante multiplicidad de al-
ternativas idéneas, se debe preferir el medio adecuado el que afecte en menor grado
el derecho que se busca limitar.

Luego finaliza definiendo la “proporcionalidad en sentido estricto” o ponderacion:

“(...) este subprincipio dice lo que significa la optimizacion relativa a las posibili-
dades juridicas. Es idéntico a una regla que podemos denominar ‘ley de ponde-
raciéon’, la cual dice: Como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio de un

principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del otro.

La ley de ponderacion expresa que optimizar en relacion con un principio coli-
sionante no consiste en otra cosa que ponderar. La ley de ponderacion muestra
gue ésta puede descomponerse en tres pasos. En el primero debe constatarse
el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio. A él debe seguir en un
segundo paso la comprobacion de la importancia de la realizacién del principio
contrario. En un tercer paso finalmente debe averiguarse si la importancia de la
realizacion del principio contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro”.

(“Derechos Fundamentales, Ponderacion y Racionalidad” 8-9).

Aqui se debe, al ponderar, valorar el principio que se busca promover y la medida que
se busca realizar, analizando de esta forma los gravamenes a los derechos que este
implicaria, estableciendo, a la vez, si se justifica esta intervencién en la medida del
beneficio obtenido en detrimento de otros principios o derechos. Es decir, hay que
valorar, en concreto y no abstracto, en qué casos un principio tiene mayor peso que

otro, entendiendo a estos como de la misma jerarquia.
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También es necesario analizar los niveles de intensidad con los cuales se afectan los
derechos intervenidos, y de la misma forma, la cantidad de situaciones facticas que
comprende el medio que se busca utilizar. En este sentido, se debe analizar en qué
medida se limitaria el derecho en conflicto, luego se debe constatar de qué manera se
valora la importancia de promover el derecho contrario, para finalmente, y en relacion
al bien juridico que se busca proteger (sea en nuestro caso, la honra, la libertad de
expresion o el derecho a la propia imagen) analizar causalmente si la promocion de un

derecho en especifico justifica, la limitacion del otro derecho contario en conflicto.

A modo general, en esta etapa de la ponderacién, podemos afirmar que, si el perjuicio
a un derecho o principio es vulnerado por lo menos en la misma intensidad con el que
es beneficiado otro, el fin es legitimo, mientras que, si es excesivamente gravoso para
un derecho o principio y no es beneficioso para otro en cuanto a la misma intensidad,

entonces, en este caso, no seria legitimo.

Para destrabar este conflicto de ponderacion estricta, también, como mencionamos,
hay que crear ciertos casos en los cuales los derechos fundamentales en colision de-
ben ceder unos a otros cierta jerarquia, dada las circunstancias concretas del caso.
Esta seria la “ley de colision” de Alexy, el cual establece las condiciones bajo las cuales
un principio supera a otro, circunstancias que se materializan en ciertos, los cuales a
Su vez son posibles materializarlas en leyes que contengan estos lineamientos (San-
chez Gil 57). Es por esto que, mas adelante, ocuparemos los lineamientos concretos

establecido por Nogueira para superar la tension de principios.

Para resumir el planteamiento de Alexy, nos basaremos también en Nogueira, el cual
desglosa pedagdgicamente el ejercicio de ponderacién de los derechos fundamentales

en cuatro criterios resumidos:

a) El primero es la existencia de una finalidad legitima, permitida expresamente por la
Constitucion y los tratados internacionales, entendidos estos como un bloque de cons-

titucionalidad de los derechos.

b) En segundo lugar, que exista una idoneidad o utilidad en desfavorecer o restringir

un derecho para poder llegar a la finalidad deseada.
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c) En tercer lugar, que exista una necesidad estricta de restringir el derecho que se
vera afectado por la ponderacion. Esto es, que no exista otra manera para alcanzar el

fin, mas que la restriccion de este derecho.

d) Por ultimo, que se determine que el dafio al bien comdn, emanado de la restriccion
de un derecho, sea menor al beneficio al bien comin. Cuya decisién recaeria en el
organo o autoridad que establece la restriccion del ejercicio del derecho. (Nogueira
Alcala, El Derecho a la Libertad de Opinion e Informacion y sus Limites: Honra y Vida
Privada cap.1V).

Es de esta manera, entendiendo los derechos fundamentales como principios que pue-
den cumplirse de forma parcial y no como normas de cumplimiento de tipo “todo o
nada” es posible resolver conflictos de Derechos Fundamentales sin la necesidad de
prescindir de ningun derecho, pudiendo ponderar estos y llegar a una solucién racional
y util para poder destrabar todo posible conflicto entre derechos fundamentales.
Esto, ademas, permite establecer un marco teérico para poder analizar todo ambito
normativo al respecto de la libertad de expresion y sus limites, sin empantanarnos en

demagogias genéricas.

Dicha cuestion es crucial en lo que a esta tesis se refiere, ya que como veremos, de-
bemos analizar el fenbmeno del meme a través de la honra, la libertad de expresion,
y la propia imagen, asi como también otorgar ciertos lineamientos para subsumir este
fendmeno de comunicacién en un modelo en el cual se puedan ponderar de manera

correcta los derechos fundamentales en pugna.

Es por esto que para analizar o expuesto a continuacion nos guiaremos, bajo la optica
de la ponderacion en términos generales por Alexy, en términos especificos en cuanto

a los lineamientos y criterios para ponderar especificados por Nogueira.

4. Lineamientos Especificos para la Ponderacion de los Derechos Fundamen-
tales en Conflicto
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Como dijimos, para poder realizar la ponderacion entre estos dos derechos es nece-
sario, ademas de realizar un ejercicio ponderativo per se, basarse en ciertos linea-
mientos basicos; pautas a priori de las cuales la ponderacion de derechos tomara
como base para poder destrabar el conflicto (Nogueira Alcala, “Pautas para Superar
las Tensiones entre los Derechos a la Libertad de Opinién e Informacion y los Dere-

chos ala Honra y la Vida Privada”).

4.1. Conflicto Entre la Libertad de Expresién y la Honra

En primer lugar, es necesario preguntarse si lo expresado es informacion o una opi-
nion. Si es una expresion informativa, esta debe tener un estandar de veracidad y
contrastacion de informacién, por cuanto la informacién es verificable y puede ser ve-
ridica o falsa. En este sentido, el derecho a la libertad de expresion ampara, incluso,
la informacion falsa por sobre el derecho a la honra, pero bajo ciertos estandares que

deben cumplirse como paso previo a difundir la informacion.

Ante esto existen dos doctrinas para establecer estos estandares: 1) la teoria de la

diligente comprobacion, y 2) la doctrina del reportaje neutral.

En la primera, es necesario que quien expresa la informacion haya cumplido con el
estandar de constatar un minimo sustento razonable de veracidad en la informacion,
de ser diligente en un grado proporcional a la trascendencia de la informacion, y, en el
caso de que esta informacion sea finalmente falsa, que esta se haya expresado sin

dolo de difundir informacion falsa.

En la segunda, se requiere que la informacién sea reportada de forma fiel a lo que fue
extraido de las fuentes, siempre y cuando quien sefiala la informacion sea identificado,
recayendo en este ultimo finalmente la responsabilidad de cualquier intromision a la
honra. En este sentido, la Unica responsabilidad de quien difunde la informacion es el
ser diligente con verificar el hecho de la declaracion, esto es, que la fuente que se

afirma que expreso la informacion sea efectivamente quien la expreso.

En el caso de ser una opinién, lo opinado goza de un ambito mucho mas amplio de

libertad, por cuanto se entiende, como hemos visto, como un pilar fundamental de la
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democracia moderna el poder opina sin represalias ni represion, cuestién que es su-
mamente importante, especialmente en el ambito de la opinion y critica politica. Esta
libertad, por supuesto, se basa en que la opinidon no entra en la dimensién de expre-
siones verificables como veridicas o falsas, por lo tanto, son subjetivas per se. En este
sentido la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Handyside con
Reino Unido, parrafo cuadragésimo noveno, 7 de diciembre de 1976, sefiala que la
libertad de expresion “(...) no se aplica solamente a las informaciones o ideas que se
reciben favorablemente o se consideran inocuas o indiferentes, sino también a las que
ofenden, hieren o molestan, porque asi lo exigen el pluralismo y la mentalidad amplia

propios de una sociedad democratica.”

Ahora, la opinidn, segun Nogueira, no puede ser simple insulto, con animo vejatorio 0
enemistad pura o simple, por cuanto esto seria una afrenta a la dignidad humana vy,
por tanto, una posible afrenta a la honra de la persona (“Pautas para Superar las Ten-
siones entre los Derechos a la Libertad de Opinion e Informacion y los Derechos a la

Honra y la Vida Privada”).

En todo caso, es de notar que, si la critica u opinion esta esta dirigida a un personaje
publico, se permitiria la critica dura o infundada. Esta critica se encuentra protegida
por sobre la honra, nuevamente, en virtud de la relevancia de poder opinar sobre per-
sonajes que sean actores en materias de relevancia publica o institucional, cuestion
necesaria para el régimen democratico en pos de la transparencia y probidad. Es decir,
estas opiniones tienen un limite en relacion a la actuacion o funcion publica el cual
ejerza la persona, protegiéndose la opinidén por sobre la honra solo en caso de que

esta recaiga en personajes considerados publicos.

Ahora, en el caso de ser informacion lo expresado, se debe constatar si esta informa-
cion es relevancia publica o no. Se entiende relevante la informacion cuando objetiva-
mente el contenido de este sefiala un hecho importante para la sociedad el cual es
conveniente o necesario que la conozca; o, subjetivamente, si el sujeto pasivo es 0 no
de relevancia publica, esto es quienes tienen fama o notoriedad publica, o quienes se

involucran voluntariamente en asuntos de interés publico, o de importancia institucio-
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nal (Nogueira Alcala, “Pautas para Superar las Tensiones entre los Derechos a la Li-
bertad de Opinién e Informacion y los Derechos a la Honra y la Vida Privada”). En el
caso de ser relevante para el publico, el derecho a la libertad de expresidén se enten-
deria por sobre el derecho a la honra, por cuanto la importancia del publico de ente-
rarse sobre temas politicos, sociales, etc. relevantes es un bien juridico mayor que el

de la honra de una persona en especifico.

Para justificar la relativa sub valoracion de la honra de la persona a favor de la libertad
de expresién, se argumenta que la persona publica se encuentra voluntariamente
como sujeto de observacion por parte del publico al ejercer los cargos o funciones que
afectan a estos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa Vs.
Costa Rica parr.129), y también teniendo en cuenta que, al tener relevancia publica,
estos personajes tienen acceso a los medios de comunicacion necesarios para poder
realizar sus descargos correspondientes, de esta manera no caen en cierta indefen-

sion mediatica precisamente por las caracteristicas de sus funciones o cargos.

En esta misma linea, segun Nogueira en ningun caso son permitidos epitetos o insultos
vejatorios, insultantes sin conexion a las actuaciones o cargos publicos de una per-
sona, por considerarse como un abuso del derecho a la libertad de expresion, sin apor-
tar a la discusion publica y degradando el derecho a la honra sin justificacion alguna
(Nogueira Alcala, “Pautas para Superar las Tensiones entre los Derechos a la Libertad
de Opinidén e Informacion y los Derechos a la Honra y la Vida Privada”). Esto se enten-
deria, en concordancia también con Alexy, como una afronta a una ponderacion racio-
nal de los principios, por cuanto al permitirse de esta manera emitir epitetos o insultos
vejatorios infundados, se perjudicaria el derecho a la honra y el honor, pero sin un
correcto y necesario favorecimiento proporcional de otro, entendiendo esto como un
abuso, mas que un uso de la libertad de expresion.

Por otra parte, sefialar que la CIDH se ha explayado bastante al respecto en buena
parte concordante con Nogueira. En primer lugar, ha sefialado que no es posible je-
rarquizar la honray la libertad de expresion, no debiendo escoger uno por sobre el otro
ex ante (Comision Interamericana de Derechos Humanos, Martorell vs. Chile parr.71);

en segundo lugar, la importancia que tiene la libertad de expresién en una sociedad
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democratica(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herrera Ulloa Vs.
Costa Rica parr.116); y en tercer lugar, que existiria un mayor umbral de tolerancia de
la libertad de expresion por sobre la honra cuando esta recae sobre las actuaciones
de interés publico de un personaje, aunque recalcando la necesidad de proteger la
honra de estos de todas maneras (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Herrera Ulloa Vs. Costa Rica parr.128).

Por ultimo, como lo sefiala Claudio Nash, es necesario dilucidar si la finalidad de la
normativa de responsabilidad adjuntas al ejercicio de la libertad de expresién es acallar
0 no a la critica, dependiendo de esto si las medidas de restriccion de la expresion son
legitimas o no, debiendo esta restriccion ser proporcionada y conducente al objetivo
buscado (Nash Rojas 11).

4.2. Conflicto Entre la Libertad de Expresién y el Derecho a la Propia Imagen

En cuanto al conflicto entre la libertad de expresion y el derecho a la propia imagen,
se ha entendido por la jurisprudencia y parte de la de la doctrina, que el principal linea-
miento a través del cual es posible resolver y ponderar estos dos derechos fundamen-
tales es el consentimiento de la persona quien le pertenece la imagen, a la vez que
también la relevancia publica de dicha persona de forma similar a la honra (Sadez Tapia
60-63).

Ejemplo de esto es el caso Miguel Angel Valderrama Bustamante contra Karina Jerez
Lara, recurso de proteccion dirimido finalmente por la Corte Suprema en rol N°7148-
2015, en el cual se discute la legalidad de un posteo en Facebook en un grupo llamado
“Portal Natales”, en el cual Karina Jerez publicé una foto del carnet de identidad de
Miguel Valderrama, tomada en el momento de firmar documentos en notaria relativos
a la obra encomendada, acusando a este de no haber terminado una obra por la cual
le fue pagado 15 millones de pesos. Ante esto, la corte se remite a la sentencia rol
N°9970-2015 del mismo tribunal, en cuanto a la doble dimensién de del derecho a la
propia imagen, ya que el titular del derecho tiene la facultad de impedir la captacion,
publicacién o reproduccion de esta propia imagen por un tercero no autorizado. En

este sentido, la Corte sefiala que el hecho de que la fotografia al carnet de identidad
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haya tenido como Unico objetivo el acreditar la identidad ante notaria, implica necesa-
riamente que la publicacion en el grupo de Facebook sea sin autorizacion alguna, vy,
por tanto, el imperio del Derecho debe ser reestablecido ordenando bajar tal foto de la

pagina web.

Misma légica, segun nuestro criterio, aunque desde distinta Optica, siguié la Corte Su-
prema chilena en el Caso Raul Alvarado con Canal 13 S.A.. En este recurso de pro-
teccién, don Raul Alvarado fue parte de un reportaje de Canal 13 por denuncias de
vecinos de una iglesia a la cual Raul pertenecia. En este se usaron fotos compartidas
en Facebook de forma publica, tanto de él, como de un amigo fallecido de este. La
Corte de Apelaciones fall6 en primera instancia a favor de don Radul, ordenando no
publicar las fotografias, remitiéndose a la teoria del derecho de propiedad de la propia
imagen, senalando que el canal se encontraria “perturbando el ejercicio de su derecho
de propiedad sobre su propia imagen y la de su familia. En ningin momento ha otor-
gado autorizacion facultando al Canal para utilizar sus imagenes en el reportaje en
cuestion, actuaciéon que constituye una infraccién constitucional (...)” (Corte de Apela-
ciones de Valparaiso, rol N°1306-2014 Considerando octavo). Esta sentencia fue pos-
teriormente apelada, concediéndose por la Corte Suprema. La Corte Suprema ante
este caso fallé en contra de Raul Alvarado en rol N°21499-2014, revocando la senten-
cia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, al realizar una ponderacion de los dere-

chos fundamentales en conflicto; libertad de expresion y derecho a la propia imagen.

En primer lugar, argument6 que el hecho que es objeto de reportaje se entiende como
de interés publico, por lo cual se entenderia que la propia imagen debe ser ponderada,
y en este caso desfavorecida, en favor de la libertad de expresion, ya que toca de
forma importante el interés publico. Para llegar a tal conclusion, cita tanto Ley N°19.733
sobre Libertades de Opinidon e Informacién y ejercicio del periodismo, recalcando el
articulo 30 letra e), en el cual se sefiala que los acontecimientos 0 manifestaciones de
gue el interesado haya dejado testimonio en registros o archivos publicos se conside-
ran de interés publico, como también citando la sentencia del caso Fontevecchia y

D’Amico vs. Argentina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el cual
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se sefala el legitimo interés de la sociedad de estar informada en asuntos de interés

publico que le afecten, como seria el caso en cuestion.

En segundo lugar, sefiala que las imagenes no fueron obtenidas de forma subrepticia,
ya que Raul Alvarado habria publicado sus fotos en la red social Facebook sin restric-
cion de privacidad (abierta al publico), por tanto “una vez que las referidas fotografias
fueron publicadas en una red social abierta al publico no puede pretenderse una ex-
clusividad sobre ellas, configurdndose, en consecuencia, la existencia de un interés
publico real, el cual constituye -como ya se dijo- un limite expresamente reconocido
por el legislador respecto del derecho constitucional a la propia imagen” (Corte Su-
prema de Chile, rol N° 21499-2014 Considerando sexto).

La justicia chilena también ha fallado en cuanto a la utilizacion de imagenes tomadas
en la via publica en otros medios de comunicacion, como en Sentencia Corte de Ape-
laciones de Santiago, rol N°604-93, en la cual el Diario La Cuarta publicé una foto en
bikini de una mujer en la via publica, sefialando la Corte “Que, por tanto, la sola cir-
cunstancia de aparecer la fotografia de la menor (...) en primera plana, en bikini, mas
no fuera en forma recatada, sin contar con su consentimiento y menos con su anuen-
cia, y/o de sus padres, afecta inevitablemente a su vida privada y a su honra” (Consi-
derando quinto). O, de la misma manera en Sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, recurso de proteccion deducido por lvan Zamorano, por la utilizacién de su
imagen en canales de television, rol N°1009-2003 senala que “el derecho a la propia
imagen constituye uno de los atributos de la personalidad, del que se puede disponer
solo por el sujeto mismo, sin que nadie pueda beneficiarse de ello sin su expreso con-
sentimiento”. Fallos los cuales sefialan como esencial el consentimiento para resguar-

dad el derecho a la propia imagen.

De igual forma se ha entendido en el Derecho comparado lo esencial del consenti-
miento en la ponderacion de ambos derechos, como por ejemplo Espafia que, en ca-
sos similares a los expuestos, ha fallado que es necesario el consentimiento expreso
, aunque no formal, del titular del derecho para que la utilizacion de su imagen sea
legal, debiendo esta utilizacion de la imagen estar totalmente consentida, en cuanto al

fin de su utilizacion (Sdez Tapia 56-60). Por ejemplo, en el caso Isacio Iglesias de la
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Llave con Opinion de Zamora S.A. del Tribunal Supremo de Espafia, el solo hecho de
publicar una imagen en internet para ser visto por el publico en general, no implica que
quien la publique consienta a cualquier forma de utilizacion de esta, mas alla del fin
por el cual fue publicada en la web. De esta forma, fallando de manera mas estricta
gue la jurisprudencia chilena, en cuanto al consentimiento, ya que este debe ser ex-

preso en detalle.

En resumidas cuentas, podemos concluir que el lineamiento esencial para la pondera-
cion del derecho a la propia imagen, por lo menos en nuestra legislacién, y en Espafia,
es el consentimiento informado del titular de este derecho, el cual debe consentir a la
utilizacion de su propia imagen, lo que estara matizado con el interés publico que pue-
dan tener estas imagenes y la persona titular del derecho en cuestion. De esta manera,

basandonos nuevamente también en Nogueira, podemos resumir |o siguiente:

a) Si existe consentimiento expreso no existe intromision al derecho a la propia ima-
gen, de igual manera no existe intromision si la ley permite expresamente el uso de
la imagen.

b) EI consentimiento que se da para el uso de la propia imagen no debe extenderse
a otros usos no consentidos, configurandose asi una intromision al derecho a la
propia imagen (especialmente importante en la difusion y comercializacion de esta).

c) De la misma manera, el consentimiento puede estar sujeto a un tiempo en especi-
fico.

d) Por dltimo, en cuanto a la importancia de la relevancia publica de la imagen de
guienes son personajes publicos, se entiende que las imagenes tomadas en actos
publicos o lugares abiertos al publico no son intromisiones al derecho a la propia
imagen. (Nogueira Alcala, “El Derecho a la Propia Imagen como Derecho Funda-

mental Implicito: Fundamentacion y Caracterizacion”).

4.3. Conflicto Entre el Derecho a la Creacidn Artistica, la Honra y el Derecho a la Propia
Imagen

El ejercicio legitimo del derecho a la creacion artistica involucra necesariamente el

respeto a los demas derechos fundamentales, en especifico la honra y el derecho a la
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propia imagen, y ante una contienda de derechos, e.g. libertad de creacion y difusion
artistica en relacion a un meme versus la honra de una persona siendo referenciada
en un meme, debemos a nuestro parecer guiarnos nuevamente por la ponderacion de
derechos fundamentales sefialada por Robert Alexy, tal como entre la contienda de la
libertad de expresion y la honra o el derecho a la propia imagen. Ante esto es impor-
tante reiterar que la libertad de creacion y difusion artistica es un subgénero mas es-
pecifico de la libertad de expresién, y que esta tiene en principio las mismas limitacio-
nes que la libertad de expresion, segun la opinion doctrinal y de la normativa de dere-

cho internacional sefialada anteriormente.

En cuanto a su conflicto en un posible choque con otros derechos fundamentales (es-
pecificamente en cuanto a la honra y el derecho a la propia imagen), es de nuestra
opinion concluir que la ponderacion de los derechos fundamentales, cuando la libertad
de creacién y difusion de las artes se encuentra en contienda, debe asimilarse a la
realizada en el caso que fuese la libertad de expresion en conflicto, por las razones
esgrimidas anteriormente en a cuanto que la creacién artistica se entiende subgénero
de libertad de expresion, y presenta los mismos principios, caracteristicas, y limites,
aunque con consideracion a la especificidad que se le entrega a este derecho la con-

sagracion por si sola como derecho fundamental.

CAPITULO 11l: USOS CONFLICTIVOS DEL MEME EN INTERNET

Ya teniendo los elementos suficientes para poder entender al meme en su compleji-
dad, habiendo definido los derechos a tratar y la forma general de resolver conflictos
de derechos fundamentales, es necesario ahora interiorizarnos en el uso concreto que
el meme tiene en internet y cOmo este suscita inevitablemente conflictos de derechos

fundamentales.

Ante esto, hay que recalcar que el meme en las comunidades de internet sirve como
simbolo y lenguaje comun, siendo asi parte de los elementos linglisticos que permiten
la existencia misma de estas comunidades, pudiendo los miembros comunicarse a

través de este lenguaje en comuan, y ademas pudiendo, como vemos, crear identidad
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colectiva (Day 156), la cual se expresa de la misma manera, en gran medida, como
libertad de expresion en sus distintas facetas. Es asi como surgen variados tipos de
usos de memes en internet, los cuales ya mencionamos, ya sea humoristicos simples
en el cual las personas se relacionan de manera directa con la imagen texto que se
muestra, o de forma mas compleja, por ejemplo, en usos como el meme politico sati-
rico, el cual es auto referente, irénico, y dificil de entender sin un estudio de la memé-

tica.

Es por esta faceta comunicativa y expresiva, que usa la libertad de expresion como
principio basal para validarse, que el meme suele conflictuar abruptamente con la
honra y el derecho a la propia imagen. A continuacion, desarrollaremos los ejemplos
de uso del meme mas controversiales en cuanto a los distintos conflictos de derechos
fundamentales que implican, analizando los conflictos en particular de cada uso o tipo
de meme, e intentar darle cierta coherencia a estos bajo los criterios desarrollados
previamente con Nogueira y Alexy, los cuales luego volveremos a analizar en los ejem-

plos especificos de legislacidon a nivel nacional e internacional.

1. Meme Politico

Tal como se ha mostrado predominantemente en la contingencia politica nacional e
internacional, el meme se ha erigido como una potente y popular expresion de la poli-
tica, ejemplo de esto son las protestas estudiantiles chilenas del afio 2011 (Holzmann
lllanes; Cardenas Neira), la primavera arabe (Abu hatab), o, de forma mas cotidiana,
los memes que se crean y comparten al momento de que un personaje de la esfera
politica es protagonista de algo lo suficientemente notable para ser meme (por ejem-

plo, las llamadas “pifiericosas”).

Los memes permiten que la cultura popular, y que la gente comun y corriente, quienes
en circunstancias normales no podrian vociferar sus opiniones de forma efectiva en
los medios de comunicacion ordinarios, puedan expresar su opinion politica de manera

gue esta sea recibida de forma masiva. En otras palabras, lo que permite el meme es
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la participacion de la politica mundana, es decir aquella que se expresa en situaciones

informales, en contextos masivos.

En lo que respecta a como opera el meme en la esfera politica, Limor Shifman clasifica

la accion del meme en la esfera politica en tres formas distintivas(Memes in Digital

Culture 122-38); aunque cabe notar amalgamadas en la practica, las cuales desarro-

llaremos brevemente en base a la obra del mismo autor:

a)

b)

Los memes como formas de persuasion o apoyo politico: mas cominmente de
manifiesto durante campafias politicas, en los cuales se utiliza el meme de in-
ternet como forma de persuasion o apoyo politico, ya sea por parte de los mis-
mos grupos que desean ser beneficiados, o por adherentes de estos.

Limor Shifman nos sefiala como las nuevas plataformas tecnologicas permiten
gue no solo publicaciones y memes, creados por personalidades politicas en
campafa den frutos en cuanto a vistas, sino también los de aquellas personas
gue, ajenas a las camparias politicas formalmente hablando, crean contenidos
y memes, los cuales son circulados entre conocidos dentro de su entorno. Estos
ultimos alcanzan una difusion gigantesca, incluso mas que los primeros, y asi
su influencia es enorme en términos de persuasion politica, evidenciando como
la opinion personalizada de los miembros de la comunidad crea mayor con-
flanza que las publicaciones de los medios de comunicacion masiva (Katz y
Lazarsfeld 44; Ridout et al. 2-16).

Memes como accion de base: El meme en cuanto a accion politica, se puede
entender como una forma de resistencia a los memes de los medios de comu-
nicacion masivos, a través del vandalismo y subversion creativa de estos,
creando propios “contramemes”, es decir, permitiendo la participacion de lo de-
nominado “culture jamming”, practica acufiada en los 90’, la cual con la facilidad
gue existe tecnolégicamente para crear contenido y compartirlo (y especifica-
mente en cuanto a memes), que goza de gran auge actualmente.

De esta manera, los memes sirven para energizar y apoyar movimientos politi-
cos, lo cual logra dar opinion, no solo a los participes y adherentes de estos,

sino también a los detractores y una variedad de opiniones, creando un juego
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diverso basado en memes en el cual estos son alterados y luego compartidos
entre estos diferentes grupos.

c) Los memes como modos de expresion y discusion publica: El internet, y los
memes han facilitado la accioén colectiva, o accién conectiva (Bennett y Seger-
berg 739-68), a través de una interaccibn mas fluida y masiva, a la vez que
menos jerarquica y formal, pudiendo cualquier persona compartir sus opiniones
y criticas, siendo las organizaciones convencionales reemplazadas paulatina-
mente por las plataformas tecnoldgicas. Y es en este contexto que el meme se
ancla como forma de slogan masivo, estimulando a quienes lo reciben a su-
marse a la accion politica.

Pero, en definitiva, lo distintivo del meme en este contexto es la personalizacion de los
memes, los cuales permiten ser adaptados a las experiencias individuales de las per-
sonas. De esta manera, los memes sirven como enlace esencial entre lo personal y lo
politico (739-68), inherentemente personalizables y alterables, pudiendo conectar la
accion colectiva con la individualidad de la persona, permitiendo una novedosa discu-
sion y expresion en la esfera publica de las convicciones de los individuos que partici-

pan en estas redes.

Ahora, es menester sefialar la importancia del plano politico y entender concretamente
el meme como politico, y esto es porque, como objeto de regulaciéon, ha estado en
constante pugna con el quehacer politico formal de los antiguas formas de organiza-
cion (Bennett y Segerberg 741) (i.e. elecciones, legislacion, partidos y personalidades
politicas, etc.), lo cual ha implicado que una de las razones por la cual se ha querido
regular el meme a través del Derecho es porque esta contradice estas antiguas formas,
favoreciendo la accion conectiva, en donde la critica y la burla abundan especialmente
en contra de las personalidades politicas, y esto, como veremos, es evidente al anali-

zar las propuestas legislativas al respecto.

Esta importancia es posible analizarla concretamente en, por ejemplo, el caso chileno
de las movilizaciones estudiantiles a partir del afio 2010 en adelante. En donde uso
gue los estudiantes, como actores politicos, hicieron del meme fue extensivo, usado a

la par de los medios usuales, aprovechandose de la facil difusion y atractivo que tienen
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estos para llamar a la accion politica (Cardenas Neira). En aquella ocasion, ademas
de llamar a la accion politica, se realizaron multiples memes sobre las personalidades
politicas a cargo del gobierno de turno, como gran ejemplo los memes hacia Hinzpeter
y Pifiera, en el cual se ridiculizaba y criticaba su actuar a través de estos.

Esto significa que, para el meme, una de las mayores amenazas para su existencia tal
cual la conocemos hoy (con su libertad, variabilidad y creatividad) es, especificamente,
la amenaza de regulacion aduciendo a la honra y al derecho a la propia imagen de los
personajes politicos referenciados en los memes, tal como lo veremos en la practica
con el proyecto de ley del diputado Jorge Sabag. En otras palabras, involucra la clasica
disputa entre la libertad de expresion (de estos nuevos medios de “accion conectiva”;
los memes) y la honra y derecho a la propia imagen (de las antiguas formas de orga-

nizacion; partidos y personalidades politicas, organizaciones politicas tradicionales).

En este sentido, es de nuestra opinion que el meme politico, especificamente, en con-
flicto con la honra y el honor, debiese tener la mayor de las protecciones legales, esto
es, tal como vimos, entender en base a lo expresado por Nogueira al diseccionar la
importancia especial en la vida democratica de la opinion politica por mas cruda que
sea, que el meme politico debiese ser aceptado por mas denigrante o insultante que
sea. Por supuesto, siempre y cuando este se refiera a opiniones subjetivas o a infor-
maciones verdaderas, y no a aquellas falsas, debiendo también cumplirse el requisito
de que este verse sobre personajes publicos o de temas relevantes para el publico.
De esta manera es posible entender el meme politico como un pilar de la democracia,

y no un abuso de la libertad de expresion.

Este conflicto de principios en lo referente a la propia imagen, es especialmente com-
plejo en su analisis juridico, por cuanto, a menos que el uso de un meme se constituya
como una concreta y evidente afrenta a la vida privada de un personaje politico, las
imagenes que circulen en forma de meme con imagen de una personalidad politica
forman parte importante de lo que se considera un meme politico (como las mencio-
nadas “pifiericosas”), en el cual seria bastante dificil argumentar que imagenes como
esta son afronta a la propia imagen, dada la importancia de las actuaciones de estas

personas y sus cargos. Aun asi, como veremos, tal intento juridico falaz e ilegitimo ha
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sido intentado variadas veces en distintas ocasiones, en cuanto a la legislacién nacio-
nal es infame el caso del proyecto de ley de Jorge Sabag en el cual ahondaremos

precisamente.

1.1. Discursos de Odio

En el contexto de una cultura participativa, facilitado por las dinamicas que el internet
nos ofrece, el meme de internet, como ya hemos sefialado, es usado como forma de
expresion politica a través del humor, expresiones las cuales se masifican y se virali-
zan dentro de la red, comunicando y promoviendo ideas de forma indiscriminada. Pero
este tipo de uso del meme es facilmente susceptible de decaer en un uso abusivo,
abandonando su rol como herramienta legitima de expresion, en este caso abusando
de un uso politico del meme para transformarlo en un discurso de odio. Esto debido,
en parte, a la deslocalizacion y destemporalizacion propia de las redes, que paraddji-
camente nos hace sentirnos mas cercanos (en cuanto a la facilidad de compartir con-
tenidos), pero a la vez mas lejos (en cuanto a las relaciones, necesidades, estados,
situaciones y contextos sociales que se forman en internet) (Cantillo Valero y Gil Quin-
tana 12). En este sentido, internet y sus plataformas en este sentido han sido cataliza-
dores de la virulenta propagacion de este tipo de contenidos (Laub), debido a las ca-
racteristicas inherente a estos, por las cuales el contenido es de facil creacion y distri-

bucion.

Todo esto conlleva a que, inevitablemente, surjan memes que expresen opiniones po-
liticas sobre grupos o personas que denoten prejuicios y denigran a quienes son objeto
del meme, configurandose asi un discurso de odio. En estos, el desprecio y la violencia
hacia grupos de personas o individuos forma parte del humor satirico que estos traen

aparejados.

De esta manera se configura un caso quintesencial, dentro de lo que es la pugna entre
los derechos fundamentales que abarca esta tesis. Por una parte, manifestandose la
libertad de expresion de los individuos y colectivos en internet para expresar sus pen-
samientos politicos y sociales (y cualquier expresion en general), a la vez que esta

pugna con la honra de quienes son objeto de burla a través de los memes.
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En primer lugar, es necesario precisar que el término “discurso de odio” no goza de
definicién formal ampliamente aceptada, debido en parte a la gran gama de expresio-
nes que este potencialmente abarca, y el diverso tratamiento juridico que existe en el

mundo al respecto.

Ante esto nos guiaremos en la presente tesis por lo establecido por la UNESCO en su
informe “Countering Online Hate Speech” sobre los discursos de odio en el derecho

internacional, informe el cual define discurso de odio como:

“Expresiones a favor de la incitacién a hacer dafio (particularmente a la discri-
minacién, hostilidad o violencia) con base a la identificacién de la victima como
perteneciente a determinado grupo social o demografico. Puede incluir, entre
otros, discursos que incitan, amenazan o0 motivan a cometer actos de violencia.
No obstante, para algunos el concepto se extiende a las expresiones que ali-
mentan un ambiente de prejuicio e intolerancia en el entendido de que tal am-
biente puede incentivar la discriminacion, hostilidad y ataques violentos dirigidos

a ciertas personas”. (Gagliardone et al. 10).

Por lo tanto, basado en lo anterior, un discurso de odio lo podemos entender como
toda expresion que denigre o incite al odio, violencia, hostilidad, discriminacion e into-
lerancia, cualquiera sea el motivo en el que se funde (raza, color, etnia, religion, sexo,
identidad de género, etc.), con particular énfasis en la pertenencia social o demografica
de la victima (Cajigail Germain 16). Siendo dicha definicion necesariamente amplia
para facilitar la comprension del meme, ya que como mencionamos, la creatividad y
variabilidad de los memes, asi como sus contenidos y discursos, y especialmente en
cuanto a memes con ciertos grados de ironia, nos presentan desafios intrinsecos de
definicion, los cuales son abarcables de manera mas optima al no restringir nuestro
entendimiento de estos a definiciones de catalogo, siendo preferible guiarse por defi-
niciones generales y adaptables a la variabilidad misma del objeto de estudio de este
trabajo. Es entendible, de todas maneras, que la faceta mas relevante de una defini-
cion de discurso de odio es lo aplicable al vejamen hacia grupos vulnerables o minori-
tarios de la sociedad, es decir, su faceta colectiva o grupal. Esto, por supuesto, sin

perjuicio de las distintas clasificaciones de memes y discursos de odio, las cuales son
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posibles constituirlas e identificarlas gracias a la repeticién de ciertos patrones dentro
de estos mismos. Ejemplo de esto es la tragica matanza ocurrida en Nueva Zelanda,
en donde el tirador asesino a 49 personas de religion islamica que se encontraban
realizando actividades religiosas en dos mezquitas. El perpetrador, durante el acto
(que fue transmitida en vivo por redes sociales), realizo constantes referencias a me-
mes antiinmigracion y demases relacionados a la extrema derecha politica, como la
supuesta afiliacion nazi del popular youtuber Piewdiepie, asi como también reprodu-
ciendo musica considerada meme del mismo tono. Como ejemplo de esto ultimo, du-
rante la matanza reprodujo un video musical de nombre “God is a Serb (Serbia is
Strong)”, que data de las guerras yugoslavas, en el cual un cantante serbio llama a
defender sus tierras de turcos y croatas, cancion que fue adoptada por grupos de de-
recha para convertirla en un meme en contra del islamy la inmigracion, especialmente

popular en foros online como 4chan (Owen; Romano).

En lo relativo al discurso de odio como limite a la libertad de expresion, ha existido
cierta reticencia en cuanto a la doctrina liberal, e.g. Dworkin y Mills, a censurar todo
tipo de expresiones, incluyendo lo que podemos clasificar como discurso de odio, por
razon de ser esta censura antidemocratica y autoritaria; por la imperiosa necesidad de
mantener intacto este derecho en virtud del desarrollo personal y social (Cajigail Ger-
main 25-26). Ante lo expuesto, tal postura, frente a la problematica del conflicto de
derechos, devendria en una burda jerarquizacion abstracta del derecho a la propia
imagen y cualquier otro derecho en conflicto, no solo la honra y la propia imagen. Cual-
guier meme racista, homofébico, etc. seria un objeto intocable juridicamente y cual-
quier pretension de aplicar el derecho a la honra o la propia imagen a los memes seria

ineficaz.

Se entiende, a la luz de la necesidad de ponderar los derechos fundamentales, que
esto es inaceptable, y que el discurso de odio en los memes, sin embargo, se configura
completamente como un limite a la libertad de expresion. Siendo este una definicion
necesaria en pos de proteger la reputacion basica de cada persona que conforme la
sociedad en la que nos desarrollamos, como ciudadanos dignos de respeto. En otras

palabras, es necesario para proteger la honra de cada persona, cuestion que se vuelve
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urgente cuando se considera que quienes se ven mas afectados con estos tipos de
discursos son los grupos mas vulnerables, a quienes se les menoscaba la dignidad
humana méas bésica que les permite desarrollarse como individuos en una sociedad

democrética (Cajigail Germain 28).

El meme en este contexto es un mero vehiculo para transmitir, asi como cualquier otro
instrumento, discursos de odio, y en el cual, dada sus caracteristicas virales y de mo-
dificacion y reproduccion, se vuelve un instrumento terriblemente eficaz para dar a
conocer estos discursos. Lamentablemente, como vimos en el caso del tirador de
Nueva Zelanda, y demases, los memes que imparten discursos de odio contra ciertos
grupos vulnerables de la poblacién suelen enmascararse a propésito de la faceta hu-
moristica que estos poseen, es mas, quienes comparten estos memes pueden perfec-
tamente no estar de acuerdo, o siquiera estar al tanto, con el discurso subyacente.
Ante esto, el meme es un arma de doble filo; su viralidad y atractivo es ideal para, por
ejemplo, ser vehiculo de criticas politicas validas y necesarias para convivir en demo-
cracia de forma sana y abierta, pero estas mismas caracteristicas pueden igualmente

ser servil a un discurso de odio.

Ante esto, como dijimos, es necesario regular estos discursos y ponderar siempre la
honra de estos grupos, por dignidad humana y para lograr una armonia constitucional.
Pero, nuevamente debido a lo sui generis del meme, nos encontramos con la proble-
matica de identificar cuando un meme es discurso de odio. Poniendo como ejemplo
concreto el caso del meme de “Pepe the Frog”, meme el cual es usado intensamente
en internet (0, mas bien, fue) en foros como 4chan, foro en el cual el tirador de Nueva
Zelanda posteo antes de la matanza, y otros. Este meme, en su forma béasica y original,
es una caricatura de una rana con caracteristicas antropomorficas, lo cual es humoris-
tico en si, y en su creacion, como meme fundacional, no existe una relacion entre este
y algun tipo de discurso de odio ("Pepe the Frog"). Pero dada la maleabilidad de este
meme, y la adaptacion y viralizacion de este por grupos de extrema derecha (o en
circulos alt-right), se volvio un instrumento ideal por parte de algunas personas y gru-
pos, para masificar discursos de odio en contra de grupos vulnerables, fendmeno simil

al ya mencionado Pewdiepie o0 “God is a Serb (Serbia is Strong)”. Es por esto que
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organizaciones como la Liga Antidifamacion lo incluyeron dentro de su lista de simbo-
los de odio a este meme, agregandolo junto a otros, que incluyen a las swastikas y
simbolos del Ku Klux Klan, llegando incluso su propio creador, Matt Furie, ha lamen-
tarse por el uso que se le ha dado a este dibujo("Pepe the Frog “is killed off to avoid
being a hate symbol™). La inclusion de este meme a la mencionada lista, asi como el
tratamiento que le ha dado la prensa, ignora por supuesto la esencia misma del meme
como instrumento de comunicacion, configurandose como un recordatorio nueva-
mente de que la memética es importante para analizar estos casos, en lo relativo a la
maleabilidad del meme para transmitir discursos de distinta indole, y la necesidad de
separar la imagen original con las modificaciones que este experimenta posterior-

mente.

A modo de respuesta ante este claro abuso de la libertad de expresion, es de nuestra
opinidn, ante estos hechos y el uso del meme de internet como vehiculo y simbolo de
discursos de odio, que es necesario regular el meme en concordancia con experien-
cias similes a otros medios de comunicacion, de forma que se proteja la dignidad hu-
mana basica de los grupos vulnerables y de toda persona de la sociedad, ponderando
a favor de la honra en los casos que se establezca un discurso de odio como es en el
caso de “Pepe the Frog”, y permitiendo creaciones y modificaciones que no devengan
en discursos de odio, como lo seria el dibujo original de este meme u otras modifica-

ciones que no contengan dichos discursos.

Esto conlleva a que, ante todo, es necesario crear un consenso basal relativo a la
definicion de lo que consideramos como discurso de odio, para luego establecer una
forma de desincentivar todos estos. Entendiendo que la honra, no solo de personas
particulares, sino de grupos vulnerables, se encuentra gravemente afectada por estos
discursos, por lo que es necesario ponderar y concluir que la promocion de esta es
prioridad ante, mas que un uso, un abuso de la libertad de expresion. Es mas, a la
vista del ejemplo que expusimos del tirador neozelandés, los discursos de odio no solo
dafian inmediatamente a la honra de estos grupos, sino que también crean un am-
biente propicio para que actos de mayor gravedad, como matanzas, proliferen. Solo

teniendo en cuenta estos elementos es posible proteger el honor de las colectividades
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y los individuos, a la vez que protegiendo la libertad de expresion de quienes ejerzan

su legitimo derecho a crear, modificar y compartir memes.

2. Meme Como Arte

Los conceptos y definiciones del arte y la obra de arte ha sido histéricamente comple-
jos, siendo definido de forma fluida e inestable en la practica, existiendo histéricamente
gran variedad de criterios para decidir que es de hecho arte (Tatarkiewicz 55). Esto se
exacerbo durante la modernidad y especialmente en la post modernidad, en el cual el
arte y la definicién de esta como concepto estatico y definido es rechazada, volvién-
dose mas abstracta, y colapsando la diferencia entre cultura popular y la alta cultura
("Postmodernism™; Desmond 33-36).

Es por esto que la definicion de arte que estad en uso actualmente abarca variadas
actividades de forma general, al poder definirse como “(...) la reproduccién de cosas,
la construccion de formas, o la expresion de un tipo de experiencias que deleiten, emo-
cionen o produzcan un choque.” (Tatarkiewicz 67) o, guiandonos por la clasica defini-
cion de la RAE, como: “Manifestacion de la actividad humana mediante la cual se in-
terpreta lo real o se plasma lo imaginado con recursos plasticos, linguisticos o sonoros”
("Arte™).Definiciones en las cuales en definitiva el meme es abarcado, dada las carac-

teristicas inherentes ya mencionadas de este y los usos que se le da en la web.

En este contexto, el meme esta siendo considerado como una forma de arte digital
heredera de la tradicion de artistas vanguardistas y post modernistas, simil a las obras
de Andy Warhol, al mezclar el arte tradicional con la cultura de masas, siendo una
herramienta cultural de resistencia, en la cual, como hemos visto, la creatividad juega
un papel importante, no muy diferente a la usada en el arte tradicional. De esta manera,
existen hoy en dia incluso exhibiciones de arte dedicadas al meme exclusivamente, y
a la apreciacion de estos como una creacion creativa y artistica(Bucknell; Mosiany;

Goklani y Kane; Oh; Leazenby).

Esta forma de uso de meme abre variadas incégnitas en cuanto al Derecho. En primer

lugar, surge la pregunta si acaso un meme de autor definido, con intencion artistica,
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gue ocupa material con derechos de otro autor (tomando en cuenta que la propagacion
de un meme que ocupa material sujeto a derechos de autor es usual en internet, quizas
como resabio del origen semi anarquico del internet primitivo), es licito. Este tipo de
preguntas relacionadas con el derecho de autor y los memes se encuentra fuera de la
esfera de la presente tesis, pero ha estado en boga Ultimamente en parte por la discu-
sidn con la aprobacion en el parlamento europeo del llamado “articulo 13”, el cual am-
plia la responsabilidad de las compafiias tecnolégicas en cuanto a los contenidos
subidos a sus plataformas online sin los permisos correspondientes del autor (Klein-
man), lo cual podria amenazar la existencia del meme, y al meme como forma de arte

en especifico.

También surge la pregunta en cuanto al valor social del arte, y como este conflictua
con posibles derechos fundamentales. En este sentido, lo pertinente es cual seria el
limite entre una expresion de un meme que solo busca denigrar y mofarse de ciertas
personas, a uno que trasciende dicho objetivo y se transforma en potencialmente una
obra de arte. Y, en caso de ser una obra arte, surge la interrogante de si este meme
artistico tiene los mismos limites en relacion a la honra y el derecho a la propia imagen

gue un meme comun y corriente.

En este sentido hay dos maneras de entender la creacion artistica. Una es como un
derecho especifico el cual se encuentra separado, aunque en directa relacion, de la
libertad de expresion. Es decir, es un derecho a proteger per se, el cual es posible

entenderlo completamente por si mismo sin mas.

La otra manera de entender la creacion artistica, a la cual adherimos, es como un pilar
fundamental y subgénero de la libertad de expresidon, manifestacion que goza de gran
valor social para transmitir “mensajes concretos y expresar claramente valores simbo-
licos de manera vigorosa (...)” (Shaheed 4). En este sentido, el arte como tal seria una
manifestacion mas, aunque fundamental, de la libertad de expresion. Este tendria, por
lo tanto, los mismos limites en cuanto a la honra y el derecho a la propia imagen que
ya hemos sefialado. Tal concepcion, como veremos mas en detalle, es apoyada por la

mayoria de la doctrina nacional en cuanto a la legislacién chilena, y tratados interna-
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cionales, entendiendo al arte, y en consecuencia al meme artistico, como un subgé-
nero de la libertad de expresion que posee limites claramente homologables a cual-

quier otra forma de expresion.

Es decir, siguiendo la doctrina de esta ultima definicion, el meme artistico se encontra-
ria completamente protegido de la misma manera que cualquier otra manifestacion de
la libertad de expresion. Es mas, ateniéndose a que el meme puede ser una forma de
arte, esta se definiria como expresién no informativa, y, por tanto, podria afirmarse que
no esté sujeta a las restricciones de quien afirma hechos, omitiendo, por ejemplo, una
posible diligente comprobacién o reportaje neutral. Cuestion problematica, ya que el
meme, al nacer de la reproducibilidad y la modificacion, podria perfectamente basarse
en un meme con imagen o texto que, originalmente, puede estar configurado como un
abuso de la libertad de expresion por emitir informacion que dafie potencialmente la
honra de alguien a quien haga alusion. Misma problematica que nos enfrentamos si
este meme, originalmente, en base a una imagen de alguna persona, la cual pudiese
configurarse como una afronta al derecho a la propia imagen, de la misma manera que
si el meme originalmente vulnera cualquiera de los deslindes limitrofes que la honra le

otorga a la libertad de expresion.

Ante esto, por supuesto podemos mantenernos con la importancia de social de que el
meme humoristico, transformado en arte, es una mas de las manifestaciones de la
libertad de expresion, por tanto, merece gran proteccion por el Derecho. Pero aqui se
evidencia una problematica distintiva del meme, que es el de poder determinar cuando
este vulnera derechos, en qué momento de la reproducibilidad y modificacion de este
se vuelve vulneratorio. Si lo analizamos desde la clasificacion de memes de internet
mencionamos en nuestro primer capitulo, esto se vuelve probleméatico en cuanto lo
humoristico del meme se empieza a basar, no en la conexién de relacion que el recep-
tor crea con la imagen o texto del meme, sino en el formato mismo de este, cuando

este se vuelve consciente de su propia forma y convierte a esta en protagonista.

De todas maneras, es concorde a las definiciones doctrinarias que hemos dado en
cuanto a los derechos fundamentales de la honra y la propia imagen, en lo relativo a

gue es perfectamente atendible el hecho de que ambos derechos se vean vulnerados
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a pesar de que no exista dolo alguno por parte de quien crea o modifica un meme,
debiendo en este caso comprobarse que, seguido por los lineamientos béasicos de
cada derecho como limite de la libertad de expresion, estos se hayan vulnerados.

En este sentido, es un problema que el Derecho tendra que enfrentar en la practica,
identificando el momento vulneratorio, y por lo tanto despejando la interrogante de
quien y en qué momento se vulnera un derecho. Pero esta tension es perfectamente
sobre llevable bajo lineamientos que nos permitan ponderar en cada caso, enten-
diendo al arte, y al meme que se aloja en esta manifestacién, como un subgénero de

la misma libertad de expresion.

Por ultimo, es necesario precisar que, a pesar de poder considerarse el arte como
expresion no informativa, esto podria tener sus matices, véase por ejemplo el caso del
arte politico. En este sentido, al ver caso a caso, sera necesario analizar definitiva-
mente que tipo de expresion es lo presentado como un meme artistico precisamente
para poder realizar el ejercicio de limitar la libertad de expresion, dependiendo de los

lineamientos que se utilicen respectivamente.

3. Meme Como Forma de Ciberbullying

El meme, como forma de comunicacién en el mundo interconectado de internet, puede
y es usado como forma de incitar al odio, no solo a colectivos, sino a individuos en
especifico. Es asi como el meme ha sido canalizador del clasico “bullying” que se ha
sufrido tanto en el colegio como en otros ambitos sociales, actualizandose dicha prac-

tica vejatoria a la era digital, traduciéndose a un “ciberbullying”.

Se podria definir el ciberbullying como una forma de victimizar entre pares a través de
la tecnologia, por ejemplo, el internet, con el propésito de hacer dafio a alguna per-
sona. Este tipo de agresion psicoldgica tiene como caracteristica la intencionalidad y
reiteracion del dafio, asi como la desigualdad de poder entre quien agrede y la victima.
A diferencia del clasico “bullying”, el “ciberbulliyng“ presenta una gran cantidad de per-

sonas espectadores de esta conducta, asi como la constante revictimizacion de la vic-
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tima (por las caracteristicas de internet y las nuevas tecnoldgicas, en cuanto es bas-
tante dificil borrar de forma definitiva contenido de este), y, por ultimo, el posible ano-
nimato, y por ende, invisibilidad del agresor (Varela T. et al. 348).

Como veremos con el ejemplo del caso de Chile y la regulacion ad hoc, esta proble-
matica se ha intensificado en los colegios (Mifio), ya sea por las dinAmicas sociales
inherentes a esta, o la edad de los participantes, presentandose este fenébmeno como

comun.

A modo general, podriamos concluir y dilucidar, a la luz de la definicibn que hemos
dado, que no es solo un fenébmeno que se presenta en los establecimientos educacio-
nales y entre menores de edad, sino que es un tipo de agresion aplicable a muchas

conductas que se suscitan a traves de la internet y las nuevas tecnologias.

Es asi como el meme usado como ciberbullying, en principio, se somete a los linea-
mientos generales en cuanto a delimitacion del derecho a la libertad de expresion se
refiere. Pero, como veremos, este tipo de meme posee una dimensién mas profunda
y desafiante en términos regulatorios, puesto que, a pesar de no limitarse necesaria-
mente como un fenbmeno netamente entre menores de edad y dentro de estableci-
mientos educacionales, este si tiene una gran presencia en estos, lo que debe ponde-
rarse a la hora de analizar este tipo de memes, dada la proteccion de los derechos de
menores de edad, por lo cual entraria en conflicto, no solo con su desarrollo personal
y dignidad (materializado en la honra y derecho a la propia imagen), sino también como
interés superior del nifio como principio abstracto, presente en la legislacion nacional

(Ravetllat Ballesté).

CAP[TULO IV: EXPERIENCIA NORMATIVA NACIONAL REFERENTE AL MEME

En Chile, aparte de la Constitucién Politica de la Republica y leyes afines que regulan
y resguardan los derechos fundamentales como generalidad, existen instancias nor-
mativas que han aumentado o han querido aumentar el ambito de proteccion de estos

derechos legislando en un sentido mas especifico para proteger la honra, la libertad
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de expresién y la propia imagen. Dentro de estos, existen ciertos ejemplos normativos
gue consideramos fundamentales e idiosincraticos, ya que pueden ser ambitos de re-
gulacién del meme en internet en sus distintas facetas como herramienta comunica-
cional, ya sea porque es mencionado especificamente como objeto de regulacion, o
porque dada las caracteristicas de este, se entiende comprendido dentro de lo nor-

mado. A continuacion, abordaremos en detalle estos ejemplos.

1. Proyecto de Ley Para Modificar el Cédigo Penal Para Perfeccionar la Pro-
teccion de la Dignidad de las Autoridades

En cuanto a lo referente a legislacion especifica chilena al meme, el dia jueves 3 de
julio de 2014, los diputados Marcelo Chavez Velasquez, José Manuel Edwards Silva,
Daniel Farcas Guendelman, lvan Norambuena Farias, Sergio Ojeda Uribe, José Pérez
Arriagada y, quién apareciera en la prensa y el boletin del Congreso como autor de la
mocion, Jorge Sabag, ingresaron ante la Camara de Diputados el "Proyecto de Ley
para Modificar el Codigo de Penal, para Perfeccionar la Proteccion de la Dignidad de
las Autoridades.” contenido en el Boletin N°9436-07, proyecto luego retirado el 14 de

julio del mismo afio.

La mocidn legislativa comienza enumerando siete considerandos esgrimidos como
fundamento y razon suficiente para aprobar el proyecto, los cuales revelan de forma
clara el afan de regular de manera restrictiva internet y la libertad de expresion en
especifico (lo cual se repite en experiencias internacionales), por lo cual pasaremos a

analizar criticamente los argumentos expresados:

“1.- La necesidad de brindar proteccion juridica a la persona y a la dignidad de
guienes ejercen cargos de autoridad, y adecuar las normas existentes del C6-

digo Penal a las nuevas condiciones sociales.”

En primer lugar, se realza la figura publica de autoridad, por sobre la del ciudadano
comun, argumentando que estos deben tener una proteccion especial debido a sus
cargos. Asi como también que las condiciones sociales regulables han cambiado de

manera que se requiere una adecuacion a las normas del Cédigo Penal.
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“2.- Que el Cddigo Penal actualmente vigente data de 1874, siendo objeto de
distintas reformas parciales desde entonces, siendo las Ultimas de importancia
desde un punto de vista integral las de 1952 y 1953, en tanto que la mas reciente

es de 2001, que se limitd a derogar la pena de muerte.”

Se da como base argumentativa para modificar el Codigo Penal el hecho de que las
reformas a este son escasas y distantes en el tiempo. De esta manera, se deja entrever
gue, segun el diputado en cuestion, el solo paso del tiempo constituye la necesidad de

cambio.

“3.- Que la proteccién de la honra de las autoridades es un elemento coadyu-
vante en el deber de resguardar el prestigio de las instituciones republicanas, y
gue las mismas autoridades encarnan, y respecto de las cuales debe haber un
permanente esfuerzo pedagdgico respecto de su relevancia y dignidad para

asegurar la estabilidad del sistema democratico.”

Se equipara la proteccion de la honra de las autoridades con el prestigio de las institu-
ciones republicanas, cuestion que se presume sin mas razones. Ademas se afirma que
debe haber un esfuerzo pedagdgico para proteger el sistema democratico, cuestion
gue definitivamente no es objetivo del Cddigo Penal, ya que este se rige sobre el rin-
cipio de Intervencién Minima, en el cual el Estado solo ejerce el ius puniendi a través
de las normas penales si la Unica manera de proteger el bien juridico (en este caso “la
estabilidad del sistema democratico”, bien que de por si es cuestionable y poco rigu-
roso en su descripcion) es la intervencion punible del Estado, es decir, como ultima
ratio (Garrido Montt 15-27). Cuestidon que, bajo la premisa pedagdgica, no tiene sen-
tido, ya que, antes de la accidén penal, existen variados otros sistemas para poder rea-
lizar un ejercicio pedagogico. Es mas, la CIDH ha sefialado que es se requiere que la
responsabilidad penal ulterior a un supuesto abuso de la libertad de expresion tenga
como requisito la necesidad de esta medida, recordando que la reaccion desde el De-
recho penal es la mas severa y restrictiva en un contexto democratico (Corte Interame-

ricana de Derechos Humanos, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay parr.104).
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“4 .- Que resulta delicado establecer restricciones en el trato hacia la autoridad
por parte de los ciudadanos, sin restringir al mismo tiempo el derecho a la liber-
tad de opinidn que la Constitucién asegura a todas las personas, asi como la

necesaria simetria entre los deberes y derechos de autoridades y gobernados.”

Se constata la efectiva colision de derechos fundamentales consagrados en la consti-
tucion; la libertad de expresion (art. 19 n°12) y el derecho a la honra (art. 19 n°4)

“5.- Que el proposito de modernizar estas normas exige la inclusion de las redes
sociales y los medios digitales, en la medida que se empleen como medios para

hacer amenazas o para verter insultos y agresiones.”

Se afirma que las redes sociales y medios digitales no se encuentran contenida en
normas penales, cuestion no certera, ya que las leyes que sancionan, por ejemplo, la
amenaza, lainjuriay la calumnia, no acota el medio a través del cual se pueden realizar

estos actos.

“6.- Que regular el delito de ofensas a la autoridad realizados por medios digi-
tales debe servir ademas como modelo para considerar un nuevo cuerpo legal

gue regule las relaciones entre las personas.”

Se afirma que la falta de actual legislacion en cuanto a medios digitales es sintoma de
la necesidad de un nuevo cuerpo legal penal, discusién contemporanea en boga luego
de variados esfuerzos y anteproyectos (Comision Foro Penal, etc.) para reformar la
normativa penal en un nuevo cuerpo legal, y en especial por la coyuntura actual de

cambio constitucional (Mayer et al.).

“7 .- Desde otro punto de vista, reconocer la importancia derivada del hecho que
la proteccion del principio de autoridad requiere que las personas que han
desempeiiado funciones publicas sigan siendo resguardadas después de dejar
de hacerlo, con el fin de evitar actos agraviantes en su contra que afectan igual-

mente la dignidad de las instituciones republicanas.”
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Nuevamente, al igual que en el considerando nimero 1, se considera que las autori-
dades merecen mayor proteccion a su honra que el ciudadano comun, ya que estos

representan las instituciones republicanas inclusive luego de dejar el cargo.

Como podemos apreciar, a priori se deja entrever la exaltacién de la figura de las per-
sonas publicas, en detrimento de la libertad de expresion, junto a esto se muestra un
claro mal entendimiento de la accion penal como via de resguardar un derecho funda-
mental, especialmente a la hora de presentar este proyecto como un ejercicio “peda-
gogico”. Es ademas necesario notar la preocupacion del legislador por los medios di-
gitales, cuestién que deja de manifiesto la importancia de estos medios, y sus herra-

mientas como el meme, para expresar critica u opinion politica.

1.1. Contenido Normativo

1.1.1. Art. 261 Atentado Contra la Autoridad

En cuanto al contenido normativo en si, se agregaria un supuesto del delito de aten-
tado contra la autoridad del art. 261: “3° Quienes realicen amenazas o profieran insul-
tos contra la autoridad por medio de plataformas electronicas, ya sea de forma textual
o grafica, considerandose como agravante que no lo hagan con su verdadera identidad
0 que intenten obstaculizar la identificacion del computador desde el cual se difunde el

mensaje.”

Esta adicion a los supuestos del art. 261 del Codigo Penal tiene como objetivo en
especifico regular el internet como medio de comunicacién. Se evidencian tres puntos
principales en este supuesto: en primer lugar, el medio electronico como medio nor-
mado; en segundo lugar, el que las amenazas o insultos se encuentren de forma tex-
tual o gréafica; en tercer lugar, como agravante, se establece el que las amenazas e
insultos sean hechos con identidades falsas o0 que el emisor intente obstaculizar la

identificacion de su verdadera identidad.

De esta forma queda de manifiesto, aunque sin ser nombrado en la mocién de forma
textual, que el meme es el objeto principal de regulacién, por lo menos en lo que se

refiere a la modificacion del articulo 261 del Cédigo Penal. Cada elemento analizado
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anteriormente es congruente con las caracteristicas descriptivas del meme. Como he-
mos visto, (1) el meme es en la practica inherente al internet y medios electronicos, (2)
propagado a través de imagenes (imagenes subtituladas o, en su defecto, imagen sin
texto) o texto de forma (copypasta, etc), (3) y este suele propagarse de forma andnima,
ya sea con seudonimos, nombres de fantasia, identidades falsas e incluso bajo identi-
dades suplantadas. De esta manera la propia existencia del meme es posible, asi
como es posible su modificacion y propagacion.

Vale la pena sefialar que el legislador consideraria que los memes como forma de
comunicacion, en este caso forma de expresion politica, deberian penarse de la misma
forma que se hace al alzarse publicamente empleando fuerza o intimidacion y acome-
ter o resistir con violencia, empleando fuerza o intimidacion contra la autoridad publica
0 sus agentes, cuando aquélla o éstos ejercieren funciones de su cargo, cuestion que
no posee argumento racional, mas que una la exaltacion irracional de la figura de au-

toridad y su honra por sobre el derecho a la libertad de expresion del publico.

De esta manera, el ius puniendi estatal se encontraria en franca contravencion de los
principios en un Estado democratico, los cuales limitan al Derecho penal, segun los
preceptos consagrados en la Constitucion. El art. 1 de la Constitucion Politica de la
Republica sefala que el Estado “esta al servicio de la persona humana", y luego en su
articulo 5° en el inc. 2° declara que “el ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana". Se
desprende de esto que los limites del ius puniendi estatal son a) el principio de huma-
nidad; b) de culpabilidad; c) de proporcionalidad, y d) de resocializacién (Garrido Montt
45).

En relacion con la modificacion de art. 261 que hemos analizado, esta contravendria
el principio de proporcionalidad, ya que se requiere que la sancién debe ser proporcio-
nal a la gravedad del hecho, y debe estar a concordante con la necesidad de protec-
cion del bien juridico y no excederse a esta necesidad (Garrido Montt 49). De esta
manera es irracional pensar que el bien juridico, que podriamos determinar en este

caso como el respeto y honra de las autoridades, se ve lesionado de tal manera a
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través de los memes que estos deben tener una sancion penal contundente, y se evi-
dencia la cuestionable desproporcion de la pena, y siquiera su inclusion al Cédigo pe-
nal como conducta punible, ya que estos no son mas que formas de comunicacion

publica entre individuos.

1.1.2. Modificacién al Art. 262

El proyecto contempla una modificacion al art. 262 en cuanto a las penas que se im-
ponen ante los atentados a la autoridad descritos en el art. 261, dentro de los cuales
se encontraria el supuesto 3° agregado referente al meme, del mismo texto legal. En

la legislacion vigente, quien cometa los actos descritos en tal articulo seran:

“castigados con la pena de reclusion menor en su grado medio o multa de once
a quince unidades tributarias mensuales, siempre que concurra alguna de las

circunstancias siguientes:
la. Si la agresion se verifica a mano armada.

2a. Si los delincuentes pusieren manos en la autoridad o en las personas que

acudieren a su auxilio.

3a. Si por consecuencia de la coaccion la autoridad hubiere accedido a las exi-

gencias de los delincuentes.

Sin estas circunstancias la pena sera reclusion menor en su grado minimo o

multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

El proyecto contempla modificar las penas, aumentando éstas de forma notoria. Ac-
tualmente la pena, como vemos, sin los agravantes enumerados en el art. 262 es re-
clusion menor en su grado minimo o multa de seis a diez UTMs, y, si se verifica alguna
de las tres circunstancias del articulo, la pena es de reclusién menor en su grado medio
o multa de once a quince unidades tributarias mensuales. El proyecto de ley pretende
gue, independiente de las circunstancias del articulo 262., la pena por atentado a la
autoridad de cualquiera de los actos del art. 261 sea la reclusiébn menor en su grado

medio, adicionado a la multa de once a quince unidades tributarias mensuales, de
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manera que la pena minima de reclusion no solo se aumenta, sino que ademas se le

adiciona la multa, en cualquier caso.

De este ejercicio podemos evidenciar el exacerbamiento de la figura de la autoridad,
basada en que este seria simbolo del sistema democratico en su totalidad, en desme-
dro de la libre expresién de la sociedad en su conjunto, lo que podria resultar, irénica-
mente, un debilitamiento de la democracia si entendemos, a la libertad de expresién
como pilar fundamental y requisito para esta. como lo hemos argumentado previa-

mente

También podemos concluir que, aplicando un andlisis desde la memética, el meme
“‘democracia” e “instituciones republicanas” lleva aparejado el meme “figura de autori-
dad”, por lo menos para el huésped legislador de quienes presentaron la mocién. De
esta forma “democracia”, “instituciones republicanas” y “figura de autoridad” serian Me-
meplexes, nuevamente precisando el espectro politico autoritario desde el cual pro-
viene la mocion, ya que a todas luces la restriccion indiscriminada de la libertad de

expresion es una afrenta tanto a la democracia como a las instituciones republicanas.

Por otra parte, podemos establecer este proyecto de ley como un caso quintaesencial
en el cual se intenta abusar del derecho a la honra principalmente como excusa para
protegerse ante criticas politicas, es decir, u intento de robustecer la honra con fines
ilegitimos y totalmente antidemocraticos. En este mismo sentido, se transgrede cual-
quier tipo de ponderacion posible entre los derechos fundamentales, ya que, en primer
lugar, el principio de necesidad nos indica que este proyecto de ley no es indispensable
para poder proteger la honra de las autoridades, en cuanto hay legislacion que prote-
gen a todos las personas de afrenta a estas (ya sea a través de la interposicion de
recursos de proteccion, los delitos de injuria y calumnia, o la ley de periodismo y sus
mecanismos para compensar la honra de un afectado). De esta manera no existe ne-
cesidad alguna de proteccién siendo estas personas normales, con los derechos que

cualquier de nosotros goza.

Una argumentacion en linea con el proyecto podria proponer que estos no son perso-

nas comunes y corrientes, sino personalidades politicas, las cuales representan a todo
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el aparato estatal y democratico, sin embargo, dicha argumentacion es una contradic-
cion en sus propios términos ya que, tal como ha estado conteste la opinién doctrinaria
en cuanto a la libertad de expresion, el ejercicio de este, materializado en la critica
politica, es piedra angular de toda democracia, razon por la cual debiésemos proteger
la critica politica de forma preferencial. También se configura como opcién excesiva-
mente gravosa para la libertad de expresion, porque, en la practica, tanto critica escrita
como a través de imagen (que, en nuestra apreciacion, es en su mayoria meme) podria
ser facilmente querellable y ser tratados penalmente; una accion desmedida a todas
luces e irracional, tendiente a la censura mas burda. Asi, se descarta la necesidad de
proteccién especial de personas que ocupen estos cargos, Yy, es mas, debiésemos no
solo no permitir que se restringa este tipo de criticas politicas, sino protegerlas y en-
tenderlas como necesarias en una sociedad democrética. Por ultimo, la idoneidad de
esta norma es cuestionable, por cuanto es claramente ineficaz la accién penal para
poder proteger los derechos fundamentales de quienes ocupen cargos politicos, dere-

chos los cuales ya protegidos por la legislacion nacional en diversas normas.

2. Ley Sobre Violencia Escolar, Ley General de Educacién y Proyecto de Ley
Antibullying

En Chile, los memes han sido usados como discurso de odio en todo ambito, pero un
ambito especialmente preocupante es el uso de estos en el ambiente escolar. Estos
se enmarcan en el acoso escolar y “ciberbulllying”, conductas prevalentes dentro del
sistema educacional chileno, y el cual presenta cifras preocupantes. En este sentido,
segun estudios internacionales, 1 de cada 3 jovenes han sufrido ciberbullying (Hinduja
y Patchin), mientras que en estudios chilenos entre el 5% y 11,4% (dependiendo de
los colegios y afio de los estudios realizados) de los alumnos colegiales reportan haber
sido victima de algun tipo de ciberbullying (Varela T. et al. 4; Arias Cerén et al.; Tercera
Encuesta Nacional de Violencia en el Ambito Escolar 2009; Resultados Nacionales
Agresion, Prevencidén y Acoso Escolar SIMCE 2012. 4.° Basico y Il Medio; Encuesta
Nacional de Prevencion, Agresion y Acoso Escolar 8° basico, SIMCE 2011) ,siendo

esto facilitado por la accesibilidad actual a internet y compartir contenidos, y lo que ha
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suscitado gran preocupacion por parte de los medios y sociedad en general, asi como
preocupacion en especifico por el ciberbullying como forma sui géneris de maltrato
(“Mineduc realizara primer estudio de ciberbullying en los colegios de Chile”; Sotoma-
yor Pefailillo).

En nuestro pais se comienza a discutir sobre el tema del acoso y ciber acoso a raiz de
la convivencia escolar, la cual culmina y se consagra en la Ley promulgada el 8 de
septiembre de 2011 sobre Violencia Escolar, modificando la Ley General de Educa-

cion, la cual finalmente define la convivencia escolar y acoso escolar (Cifuentes 5).

En primer lugar, esta ley introduce en su articulo 16 A el concepto de convivencia

escolar como:

“(...) la coexistencia armonica de los miembros de la comunidad educativa, que
supone una interrelacion positiva entre ellos y permite el adecuado cumpli-
miento de los objetivos educativos en un clima que propicia el desarrollo integral

de los estudiantes”
Para luego definir acoso escolar en su articulo 16 B como:

“toda accidén u omision constitutiva de agresion u hostigamiento reiterado, reali-
zada fuera o dentro del establecimiento educacional por estudiantes que, en
forma individual o colectiva, atenten en contra de otro estudiante, valiéndose
para ello de una situaciéon de superioridad o de indefension del estudiante afec-
tado, que provoque en este Ultimo, maltrato, humillacion o fundado temor de
verse expuesto a un mal de caracter grave, ya sea por medios tecnologicos o

cualquier otro medio, tomando en cuenta su edad y condicién”.

Ante esto, es importante sefialar que la relevancia de tal norma es que considera el
acoso escolar como concepto que ante nuestra definicion se encuentra subsumido en
un potencial discurso de odio, posible de llevarse a cabo por medios tecnolégicos. De
esta manera, a pesar de no incorporar el ciberbullying de manera explicita, como mu-
chos de los proyectos de ley que tienen al meme como objeto de regulacion en su

vista, claramente lo comprende dentro de su normativa, aunque, como veremos en la
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necesidad de promulgar un posterior proyecto de ley ciberbullying, no de manera sufi-
ciente ya que no comprende las viscitudes de las dinamicas de internet y como los

discursos de odio se propagan en ellos.

Luego, en el afio 2018, y ante la creciente necesidad de incorporar de forma textual el
ciberbullying o ciber acoso, se ingresan cuatro proyectos de ley al respecto, boletines
N°12044-04, 11784-04, 11803-04 y 12022-04, siendo estos 3 ultimos refundidos en un

solo proyecto.

El primero, impulsado por diputados de Evopoli, presentan el proyecto de ley que “Mo-
difica la ley N°20.370, que Establece la ley General de Educacion, para sancionar
practicas de ciberbullying o acoso escolar en los establecimientos educacionales”, nu-
mero de boletin 12044-04, proyecto el cual no fue refundido por diputados EVOPOLI,

el que agregaria un nuevo articulo, que sefiala que:

“El que, siendo menor de edad y, valiéndose de la utilizacion del soporte de
Internet, por medio de redes sociales cualquiera estas sean, telefonia movil o
video juegos online, amenace, intimide, acose o abuse de otro menor de edad,
con el propdsito de ocasionar hostigamiento o amedrentamiento sera denun-
ciado por el Director del establecimiento educacional ante el Ministerio Publico
para la realizacion de una investigacion y la respectiva toma de medidas para
el caso de tratarse de un menor de edad, resguardando especialmente la digni-

dad y derechos fundamentales de cada menor”. (art. 16 F).
y agrega otro articulo, en el mismo tenor que el anterior:

“El propietario, sostenedor, administrador, docente, codocente, administrativo o
auxiliar de un establecimiento de educacion que en el contexto de la utilizacion
del soporte de internet, a través de redes sociales, cualesquiera que estas sean,
telefonia movil o video juegos online, amenace, intimide o acose o abuse de un
menor de edad, que se encuentren bajo su cuidado o supervision, con el propo-
sito de ocasionar hostigamiento o amedrentamiento sera sancionado con presi-

dio mayor en su grado minimo a medio y a la inhabilidad perpetua para ejercer
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funciones de cualquier naturaleza en establecimientos de educacion ya sea pu-

blicos o privados”. (art. 16 G).

Este proyecto a la fecha se encuentra archivado, opacado por el texto refundido de los
proyectos de ley boletines N°11784-04, 11803-04 y 12022-04.

Estos proyectos de ley, boletines N°11784-04, 11803-04 y 12022-04, de mayor rele-
vancia que el anteriormente sefialado, luego de pasar por la comision de educacion,
modificaran la ley general de educacion, introduciendo el ciber acoso o ciberbullying a

la normativa, definiéndolo en el articulo 16 B como:

“Se entendera por ciber acoso escolar cualquier tipo de agresion u hostiga-
miento, difamacion o amenaza, a través del envio de mensajes, publicacion de
videos o fotografias en cualquier red social, medios tecnoldgicos e internet, rea-

lizada por uno o mas estudiantes en contra de otro estudiante”

Y, reemplazando el articulo 16 A para incluir la prevencion del ciberbullying como esen-
cial para el plan de gestion de convivencia escolar, con el objetivo de resguardar la
buena convivencia escolar, hace referencia también a protocolos (especificos al ciber-

bullying) de prevencion entregados por el Ministerio de Educacion:

“El plan de gestidon de convivencia escolar debera incorporar un protocolo pre-
ventivo de conductas constitutivas de acoso y ciber acoso escolar que sirva de
base para advertir sefiales que den cuenta de este tipo de agresiones. Ademas,
debera considerar planes de promocioén del buen uso de los medios tecnologi-
cos o digitales de comunicacion, con el objeto de prevenir y corregir toda forma

de acoso escolar.

El Ministerio de Educacion pondréa a disposiciéon de la comunidad educativa pro-
tocolos de prevencion y planes de accion para enfrentar el acoso escolar por

medios tecnoldgicos o digitales de comunicacion (...) “.

Por ultimo, define el ciberbullying como una accion de especial gravedad, atentatoria

contra la buena convivencia escolar, agregando esta conducta al articulo 16 D de la

ley.
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En cuanto a nuestro objeto de estudio, nuevamente es menester sefialar la preocupa-
cion por parte del legislador, en cuanto “los medios tecnoldgicos o digitales de comu-
nicaciéon”, lo que afectaria de manera directa al meme y los usos que los escolares
hacen de este. Ahora, esta normativa, como hemos visto, y ante la popularidad del
meme como medio de comunicacion social, como una manera de reafirmar la honra y
honor de los nifios en su etapa escolar, realizando una ponderacién implicita en cuanto

a estos derechos y la libertad de expresion.

Podemos evidenciar esto principalmente en el articulo 16 B, al definir el acoso como
“cualquier tipo agresion u hostigamiento, difamacion o amenaza, a través del envio de
mensajes, publicacidn de videos o fotografias en cualquier red social, medios tecnolo-
gicos e internet, realizada por uno o mas estudiantes en contra de otro estudiante”. En
ella podemos evidenciar que el acto del ciberbullying tiene analogias claras con los
discursos de odio, y, por tanto, como este discurso o actos son claros limites a la liber-
tad de expresion, en especial consideracion con el interés superior del nifio, esto es
como “(...) principio fundamental en nuestro ordenamiento (...). Dicho principio, aun-
gue dificil de conceptualizar queda claro que alude al pleno respeto de los derechos
esenciales del nifio, nifia o adolescente y su finalidad cubre, el desarrollo de los poten-
ciales del menor y la satisfaccion de sus necesidades en los diferentes aspectos de su
vida” (Corte Suprema de Chile, rol N°620-2010 Considerando décimo).

Ante esto se ponderd en detrimento de la libertad de expresion, especialmente nor-
mando la expresion a través de cualquier medio tecnoldgico, videos e imagenes, pro-
moviendo la honra, honor y el interés superior del nifio, buscando la amplia proteccion
de una posible victima de ciberbullying. En definitiva, se promovio la honra y el honor
de los nifios, perjudicando su libertad de expresion, que en otros contextos pudiese
ser legitima (véase, por ejemplo, el caso de los memes politicos que denigran a auto-
ridades), pero que en vista y considerando el interés superior del nifio, estos no son

aceptables.

El meme, en este caso, se ve restringido de la misma manera que cualquier tipo de
comunicacion que sea comprendido en el articulo citado, ya que dada la masificacion

gue este tiene en circulos escolares, contribuye gran parte a lo que ciberbullying se
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refiere. Haciendo eco de la necesidad, que algunos han tratado de abarcar (Fernan-
dez), de comprender fendmenos como el meme de forma comprensible para resolver

de mejor manera los desafios juridicos actuales.

Ahora, nuevamente en cuanto a la necesidad e idoneidad de la norma, es interesante
este caso en especifico, por cuanto también media como principio, como ya mencio-
namos, el interés superior del nifio en clave constitucional como un principio que se
inserta al derecho chileno a través de distintos instrumentos internacionales, en espe-
cifico y mas primordial, a través de La Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratifi-
cada por Chile el afio 1990. Esta sefiala: "En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribuna-
les, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion pri-
mordial a que se atendera sera el interés superior del nifio” (art. 3, parr. 1°). Sobre este
principio podemos destacar la subjetividad intrinseca de este y de naturaleza indeter-
minada, genérica y flexible, el cual permea todo acto de tribunales, autoridades admi-
nistrativas o, en lo que nos convoca, organos legislativos. Claramente el proyecto de
ley presente convoca al interés superior del nifio, claramente identificable en especial
en cuanto su dignidad y desarrollo personal se refiere, ambitos los cuales se encuen-

tran claramente contenidos dentro de este instrumento (Ravetllat Ballesté).

Ante esto, esta norma, podriamos afirmar que si intenta hacerse cargo de un claro fin
legitimo, que es la proteccién del nifio en su desarrollo mas critico a través de la pro-
mocion de su honra, honor y derecho a la propia imagen, pretendiendo resolver una
realidad en la cual las cifras en cuanto a acoso y ciberbullying son alarmantes, espe-

cialmente en una etapa tan crucial para el desarrollo como es la etapa escolar.

Es de nuestra opinion que esta medida, a diferencia de cualquier respuesta legislativa
basada en el populismo penal como lo fue el proyecto de ley de Sabag tratado, esta
respuesta si puede ser considerada idénea al fin que busca, dado que es una res-
puesta dentro del propio aparataje educacional, sus protocolos y formacién del profe-
sorado, los cuales configuran un entramado esencial para poder detener este tipo de
conductas vulneratorias de derechos (Hamodi y Jiménez). De esta misma manera,

esta respuesta es bastante menos gravosa a los derechos de los menores que una
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penal u de distinta indole, norma que, finalmente, se configura como idénea ante estos
actos, protegiendo de una manera razonable el derecho a la honra y, posiblemente, la
propia imagen, a la vez que no interviene innecesariamente en la libertad de expresion

de los menores (de igual manera esencial en esos afos formativos).

Por ultimo, por supuesto que no es una respuesta definitiva y absoluta ante el pro-
blema, pero a toda vista es una respuesta racional que es un paso que nos permite
avanzar hacia una soluciéon mas integral para el problema del ciberbullying, en especial
en cuanto a lo que el meme se refiere. También podemos concluir que el meme se
veria afectado, aunque justificadamente, como parte de la libertad de expresion inter-
venida, pero en una forma adecuada al problema que tenemos en mano como socie-
dad.

CAPITULO V: EXPERIENCIA NORMATIVA INTERNACIONAL REFERENTE AL

MEME

Para graficar la tendencia mundial en cuanto a la regulacién del meme, y en especial
los abusos que se han realizados en nombre de la honra y propia imagen en sede
legislativa, es que analizaremos tres legislaciones que han sido usadas para delimitar
al meme como herramienta de libertad de expresion; Espafa, México y Rusia. Con
especial énfasis hemos seleccionados estos, ya que son ejemplo de la preocupacion
de las autoridades politicas en frenar el desarrollo del meme como vehiculo para la
critica politica y social, uso el cual, como hemos visto, es uno de los usos mas gravi-

tantes que tiene el meme.

1. Espaia

El desarrollo espafiol del meme ha ido a la par del mundo, es decir, se ha convertido
en medio preferencial de comunicacidn entre ciertos rangos etarios, los cuales com-
parten informacién, de toda indole (politico, social, cultural, etc.) a través de estos. Y

de la misma manera que todo el mundo, el tratamiento juridico del tema ha sido blanco
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de criticas, dado principalmente a que la ley no se ajusta a la tecnologia moderna,

cayendo a ratos en una excesiva casuistica sobreprotectora de la honra y el honor.

Pero es especialmente importante el caso dado el debate, juridico y politico, que se
produjo ante la mocion de legislar el internet y su contenido, dentro de lo que esta
comprendido el meme, ya que en este se cred una dindmica que se ha visto repetida
en las experiencias internacionales citadas en la presente tesis, y en casos también
como el de Indonesia (Harsono) en los cuales la honra y el honor se han esgrimidos
como caballo de batalla en contra de la libertad de expresion, so pretexto de proteger
los primeros, pero mostrandose ultimamente como forma de control politico entre las
masas. Mas relevante es aun en Chile; conocida es la influencia juridica que tiene el
pais ibérico, y el proyecto de ley que citamos anteriormente impulsado por el diputado
Sabag en nuestro pais es muestra de aquello. Es por esto también, que analizaremos
con mayor detalle el presente caso espafiol, analizando de paso la legislacion consti-
tucional al respecto de la honra y libertad de expresion, dejando de lado por el mo-
mento al derecho a la propia imagen, por cuanto la legislacion sugerida referente al

meme no contempla conflicto explicito en cuanto a este derecho.

1.1. Contexto Constitucional y Organico

Para hablar sobre la experiencia espafiola, nos vemos en la necesidad, en primer lu-
gar, de precisar el contexto constitucional-legal en el cual se desenvuelve esta expe-
riencia, dada la importancia que tiene el legado espafiol y su similitud con el Derecho
chileno (especialmente por exportar tendencias legislativas y doctrina a nuestro sis-
tema juridico como ya mencionamos), partiendo por sefalar que tanto el derecho a la
libertad de expresion como el derecho a la honra se encuentran consagrados en la
Constitucion espafiola. El derecho a la libertad de expresidon se encuentra consagrado

en el articulo 20 de la Constitucion espariola, en la cual se manifiesta que:
“Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones me-

diante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.
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b) A la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

2.El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de

censura previa.

()

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente,
en el derecho al honor”. Reconociendo de antemano el derecho al honor (u
honra) como limite de la libertad de expresion, derecho el cual se encuentra
consagrado en el articulo 18 de la Constitucion espafiola. En términos procesa-
les, la ley organica 1/1982, basada en los derechos contemplados en el articulo
18 de la Constitucion espariola, se encarga de abrir procedimientos civiles para
la tutela del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia

imagen.”

Asi mismo, el articulo 18 de la Constitucion esparfiola sefiala explicitamente los dere-
chos a la honra y a la propia imagen, consagrando en su numero 1: “Se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.” Derechos,
como se sefiala en la cita anterior, que se expanden en cuanto al procedimiento civil y

su tutela, en la ley organica 1/1982.

Es menester sefalar que, en el derecho espafiol, doctrinariamente el derecho al honor
es simil al derecho a la honra, ya que “hemos llegado a un estadio en el que cada
persona tiene su honra o su honor adecuado a su significacién social, con un contenido
gue la ley cuida de defender por igual. Por tanto, honra y honor, en un concepto lato,
pueden poseer significado equivalente, en tanto no se especifigue que nos estamos
refiriendo especialmente al honor” (Romero Coloma 10) y, en este mismo sentido “Aun-
gue son muchas las formas de aparicion del honor, todas ellas pueden reconducirse a

un concepto unitario y objetivo: la reputacién social. El honor, asi entendido, es la suma
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de aquellas cualidades que se atribuyen a la persona y son necesarias para el cumpli-
miento de los roles especificos que se le encomiendan” (10) Por lo que, bajo la con-
cepcion de honor, que es predominante en la doctrina y jurisprudencia espafiola, po-
demos equipararla al concepto de honra en la legislacién chilena, desarrollada por el
profesor Humberto Nogueira Alcalda anteriormente citado, y es asi como sera anali-

zada: como sinénimo de honra.

1.2. Proposiciéon No de Ley de 6 de Octubre de 2016 para modificar la Ley Organica
1/1982

Nuestro andlisis comienza dando en contexto la llamada Ley Mordaza (Ley Orgéanica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana) como antecedente
legislativo en Espafia como legislacion coartadora de la libertad de expresion, y ante
una incapacidad de controlar el contenido difundido a través de internet, el Partido
Popular presenta, ante el Congreso espafiol en Octubre de 2016, una Proposicidén no
de Ley, mocidn para ser discutida ante una comision, en la cual se propone una modi-
ficacion de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (LPDH), en aras de una
supuesta mayor proteccién de la honra y el honor, con objeto de “adaptarla a la reali-
dad social y al desarrollo tecnoldgico producido desde su promulgacion” (Boletin Ge-

neral de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. XII Legislatura 10).

1.2.1. Contenido Normativo Proposicién No de Ley de 6 de Octubre de 2016

Dentro de este marco y contexto juridico, en cuanto a lo que especificamente se plan-
ted en la proposicidén no de ley es modificar y actualizar la LPDH (aunque no mencio-
nando como realizar esta modificacion en especifico, sino simplemente proponién-
dolo), para asi reforzar los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, los cuales ya gozaban de reconocimiento constitucional y de tutela a
través de procedimiento basado en principios de preferencia y sumariedad (art. 53.2
Constitucion espafiola) y de Recurso de amparo (art. 53.2 'y 161.1.b) en desmedro de,

principalmente, la libertad de expresién e informacion.
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De esta manera, se busco potencialmente establecer un desbalance en la relacién con
la libertad de expresion e informacion que, efectivamente, ha tenido en cuenta la juris-
prudencia y doctrina espafiola en términos de colision de derechos, sefialando que
ambos derechos son de igual rango, siendo el honor u honra un limite a la libertad de
expresion e informacién solo en casos que lo ameritan de manera fundamentada (Tri-
bunal Supremo de Espafia, STS 11/2014), tal como ya lo hemos visto anteriormente.
Particularmente, también la pregunta ante esta iniciativa es: ¢,por qué, si ya se encuen-
tra regulada la libertad de expresién y la honra y el derecho a la propia imagen como
limites a esta, es necesario proponer una actualizacién de la normativa? La respuesta
a esta interrogante es relevante, ya que se puede interpretar como una forma de rea-
lizar una ponderacion legislativa de derechos ex ante, cuestion que no se contemplaba
en las normativas anteriores; esto es, regular internet de forma especifica para coartar
la libertad de expresion, mas alla de lo ya normado, saltandose toda ponderacion y
lineamientos racionales posibles (ya afianzados, como hemos visto, por la jurispruden-
cia y doctrina). Esto, bajo el manto de la experiencia mundial en cuanto a regulacion
especifica de internet se refiere, configura una grave afrenta directa a la libertad de
expresion e informacion de forma ilegitima e irracional, so pretexto de resguardad a
las personas (“La Reforma de la Ley del Derecho al Honor, un Peligro para la Libertad

de Expresion”).

En lo que nos incumbe, una de las preocupaciones principales en los medios de co-
municacion, especialmente en redes sociales, fue el hecho que esta mocion pudiera
potencialmente afectar al meme de internet politico (FCINCO; “El PP admite que quiere
reformar la ley contra los “memes” que afecten la intimidad o el honor”; Raya), meme
gue se encontraria protegido por el articulo 20 de la Constitucion espariola, el cual
podria subsumirse dentro de la libertad de expresion, asi como la de libertad artistica
(ya que como hemos podido apreciar el meme como tal goza de cierto consenso con-

temporaneo como parte del mundo del arte).
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Esta preocupacion no es exagerada, dado, en primer lugar, por el acontecer legislativo
en distintos paises, incluido Chile, en donde se ha intentado regular internet en des-
medro de la expresion personal y politica, y, en segundo término, ya que la Proposicién

sefiala explicitamente que:

“la denominada sociedad de la informacion, en la que la creciente presencia de
nuevas tecnologias permiten la obtencion y la difusién de informacion de una
manera insolita, algo que pone en especial peligro ambitos reservados de la
vida privada que son merecedores y exigen una especial proteccion, lo que
constituye una constante y potencial amenaza para aquellos(..)Un ejemplo de
ello es la frecuente vulneracion del derecho a la intimidad personal y a la propia
imagen que se articula con la subida de imagenes por terceros sin el consenti-
miento de sus titulares”. (Boletin General de las Cortes Generales. Congreso de

los Diputados. XII Legislatura 11)-

De tal manera que, de forma practica, el meme, tal cual es usado en todo el mundo
constantemente, no podria existir, ya que la practica de ocupar imagenes sin permiso
es esencial al meme y a su naturaleza contracultural y espontanea. Ahora, se enten-
deria la preocupacion si tal imagen se configura como una intromisién en la vida pri-
vada de un individuo no publico, en un contexto ajeno a cualquier relevancia publica,
y como tal, siendo una intromision a sus derechos fundamentales. Pero como ya he-
mos sefalado, esto es ya se encuentra regulado por la LPDH, y los lineamientos y

ponderaciones afianzados ya como jurisprudencia y doctrina.

De todas maneras, la Proposicion no de Ley tiene como objetivo regular toda actividad
en internet concerniente a la LPDH, afectando de manera directa al meme (especial-
mente por su caracter visual), el cual podria ser eventualmente accionable en contra

civilmente ante tribunales, junto a demas expresiones.

Ante tal hecho la opinién publica rechazé fuertemente la proposicién, en gran medida
a través de los mismos medios de comunicacion que se buscé censurar (Samuels) y
por las mismas personas que se verian afectadas en su libertad de expresion, creando

memes y usando las redes sociales como forma de manifestacion en contra de lo que
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percibieron como una gran afrenta a la expresion politica y ciudadana, nuevamente
resurgiendo el espiritu anarquico y dominado por la critica y la libertad expresiva que
domind internet en sus primeros dias de existencia. Este rechazo transversal propicio
finalmente que esta proposicidon no prosperara, y se configurara como un percance

politico y legislativo del Partido Popular.

Nuevamente, podemos analizar el ya sefialado conflicto clasico del meme politico, por
cuanto el proyecto no de Ley pretende, a través de medios no idoneos ni necesarios,
reforzar la honra y la propia imagen. Esto puesto que, en especifico en el caso de
Espafia como vemos, ya existen mecanismos perfectamente validos para llegar al fin
gue se pretende buscar, ante lo cual la conclusion l6gica es que este solo se busca
reforzar para lograr cierta censura de los medios de la libertad de expresion, y en lo
gue nos concierne, el meme politico que critique las actuaciones y personajes politicos.
Es por esto mismo que la poblacion y los medios se alzaron en armas, figurativamente,
utilizando el meme (que mas evidencia de la importancia de este como medio de ex-

presion politica) para burlarse y criticar la situacion.

2. México

México ha sido un caso excepcional dentro de América latina, por cuanto los memes
han sido objeto de un debate importante, principalmente debido a que se ha intentado
regular el meme en tres ocasiones distintas a nivel estatal, lo que ha sido interpretado
por la sociedad mexicana como dos intentos de restringir la libertad de expresion en
internet, especificamente restringir la difusion de imagenes que puedan potencial-
mente dafiar a la personas, esto es, apelando nuevamente a los limites clasicos de la

libertad de expresion: la honra y el derecho a la propia imagen.

Estos intentos legislativos han sido intentos limitados en su alcance, por cuanto estos
fueron propuestos como leyes de los Congresos estatales respectivos, siendo asi pro-

puestas de ley especificas para los Estados.
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2.1. Proyecto de Ley “Ley de Responsabilidad Civil Para la Proteccién del Derecho a
la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Estado de Sonora”

En primer lugar, el 16 de junio del afio 2015 la diputada Selma Gomez Cabrera por el
Partido Verde Ecologista de México del Congreso del Estado de Sonora, presentd un
proyecto de ley, de nombre “Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Dere-
cho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Estado de Sonora”, la cual
tenia como objetivo, como bien dice su nombre, la supuesta proteccion del derecho a
la vida privada, honor y propia imagen.

El contenido normativo de esta contiene 44 articulos, dentro de los cuales destaca el
articulo 26, el cual sefala que la captacion, reproduccion o publicacion por fotografia,
filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o mo-
mentos de su vida privada o fuera de ellos sin la autorizacion de la persona constituye
una afectacion al patrimonio moral. También establece que la utilizacion del nombre,
de la voz o de la imagen de una persona con fines peyorativos, publicitarios, comer-
ciales o de naturaleza analoga dara lugar a la reparacion del dafio que por la difusién
gue esta genere. Asi como también se menciona, en el articulo 25, que una opinion,
idea o juicio de valor puede constituir dafio moral si se utilizan frases o expresiones

“insultantes” e “innecesarias” para la libertad de expresion

Aunque este articulado estaria limitado por el articulo 21 y 33, los cuales sefialan que
el derecho a la propia imagen no obsta a que, quienes ostenten cargos publicos, se
les pueda captar, reproducir y publicar su imagen, siempre y cuando estos se encuen-
tren en actos y lugares publicos. Sin embargo, la caricatura se encuentra permitida,
asi como también es importante precisar que el derecho al honor y la vida privada de

estas personas se encuentran limitados en razén de sus cargos publicos.

Principalmente por los articulos 25 y 26, asi como por el tenor restrictivo de la libertad
de expresién en pos de un fortalecimiento de la honra, la vida privada y la propia ima-
gen, es gue los medios de comunicacion y la sociedad civil se indignaron, manifes-
tando que esta ley principalmente restringiria la libertad de expresion en redes socia-

les, y que, en su mayoria, afectaria al meme de internet.
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Esta relacién con el meme, aunque no es mencionado especificamente en el proyecto
de ley, es una relacion logica: debemos recordar que el meme, en ciertas variantes
populares, se basa en la reproduccién y publicacion de la imagen de una persona,
muchas veces junto a opiniones, ideas o juicios de valor de manera “insultante”. De
esta manera, debido al supuesto fortalecimiento de estos derechos frente a la libertad
de expresion, la ambiguedad de los términos utilizados en el proyecto (tales como “in-
sultantes” e innecesarios”), y aunque se sefale que quienes ostenten cargos publicos
verian limitado sus derechos, en realidad, tal como se manifiesta el meme, en especial
el politico, se veria fuertemente afectado, asi como por supuesto memes que se mofen
0 hagan referencia a personas sin cargos publicos. Este caeria en una categoria de
dafio moral, el cual se encontraria infringiendo directamente la honra, y el derecho a
la propia imagen, con indemnizaciones contempladas de mas de 350 veces el salario

minimo mexicano.

2.2. Iniciativa de Ley que Modifica el Cédigo Penal del Estado de San Luis Potosi

En segundo lugar, el 27 de marzo del afio 2016 la diputada Martha Orta Rodriguez,
por el Estado de San Luis Potosi del Partido Revolucionario Institucional, presentd una
iniciativa de ley que modifica el Cédigo Penal del Estado de San Luis Potosi, modifi-
candose el articulo 187 y agregandose un articulo 187 bis. Esta iniciativa fue promo-

vida como una ley “Anti-Bullying” por la diputada (Hidalgo).

Este proyecto parte exponiendo los motivos de esta, sefialando los peligros de los
medios de comunicacion masiva modernos (incluyendo de esta manera a internet), a
través de los cuales es posible dafiar a personas difundiendo imagenes y videos, como
también la creacién y difusion de ‘textos que denostan, o imagenes superpuestas 0

editadas para descalificar, humillar o causar dafno emocional o moral” (parr.3)

Ahora, en efecto la propuesta en primer lugar en su reforma al articulo 187 endurece
las penas por la difusion ilicita de imagenes intimas, buscando evitar el bullying a tra-
vés de la difusién de ese tipo de imagenes. Pero la controversia se formoé por la inclu-

sion del articulo 187 bis, el cual sefiala que:
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“Comete el delito de difusion ilicita de imagenes y sonidos quien trasmita, pu-
blique, difunda o ceda a terceros imagenes, sonidos o grabaciones con conte-
nido lesivo, que denigre o humille a una persona con o sin su consentimiento,
las cuales pueden o no contener texto. Este delito se sancionaréa con una pena
de dos a cuatro afios de prision y multa de trescientos a cuatrocientos salarios

minimos”

Tal disposicion, junto a la motivacion de la iniciativa misma, evidentemente hacen re-
ferencia al formato del meme, por cuanto la difusién de imagen “superpuesta” o “edi-
tada”, adjunta a un posible texto, es parte esencial del clasico formato del meme de
internet. En este sentido, es preocupante la ambigiedad del articulo 187 bis, por
cuanto, en nuestra opinion, el meme de internet se encuentra comprendido dentro de
este articulado. Otro tipo de expresion en internet es de igual manera subsumible den-
tro de esta conducta ambigua tipificada, siendo un cheque en blanco para poder cen-
surar y coartar la libertad de expresion, supuestamente en favor de la honra y el dere-
cho a la propia imagen y demas derechos fundamentales, sin restriccion alguna en
nuestra opinion, ya que el estandar de “contenido lesivo” o “denigrante” o humillante”
es un estandar, asi como la conducta tipificada, sumamente ambiguo y en general

pudiese abarcar a cualquier actividad de internet que se desee censurar.

Finalmente, la propia diputada decide retirar la inclusion del articulo 187 bis tal cual fue
planteado, insistiendo con el resto de la iniciativa (“Iniciativa Busca Sancionar el Ciber-
bullying”), esto debido a la gran presion a través de, principalmente, las redes sociales,
guienes hicieron uso del meme, nuevamente ocupando esta herramienta para protes-

tar, en esta ocasion por una posible censura de este.
2.3. Iniciativa de Reforma del Cédigo Penal del Estado de Veracruz
Por ultimo, el 12 de marzo del afio 2018, el diputado por el Partido de la Revolucién

Democratica José Kirsch Sanchez present6 ante el congreso del Estado de Veracruz

una iniciativa de reforma del Cédigo Penal del mismo Estado, en la cual supuesta-
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mente se buscaba tipificar el acoso cibernético (Tipificar como Delito el Acoso Ciber-
nético, Propone el Diputado José Kirsch), introduciendo el articulo 196 bis al mencio-
nado codigo. De esta manera el articulo que se propone agregar sefiala:

“Se impondran de seis meses a dos afios de prision, y hasta cien dias de trabajo
a favor de la comunidad, a quien, utilizando cualquier medio de comunicacién
digital, difunda informacion lesiva o dolosa de otra persona, revelando, cediendo
o transmitiendo una o mas imagenes, grabaciones audiovisuales o textos, que
dafien su reputacion o su autoestima y le causen con ello afectacion psicoldgica,

familiar, laboral o en su entorno cotidiano”.

Para ilustrar que tipo de acciones serian penadas, los propios propulsores y adheren-
tes a la ley mencionaron ante las Comisiones Permanentes Unidas de Justicia y Pun-

tos Constitucionales y de Procuracion de Justicia ciertos ejemplos, como:

“Dar de alta, con foto incluida, a la victima en un web donde se trata de votar,
por ejemplo, a la persona mas fea, a la menos inteligente... y cargarle de puntos
o votos para que aparezca en los primeros lugares.” o “Poner en Internet una
imagen comprometedora (reales o efectuadas mediante fotomontajes) datos
delicados, cosas que pueden perjudicar o avergonzar a la victima y darlas a
conocer en su entorno de relaciones”. (“Congreso de Veracruz Puede Aprobar
el Delito de “Acoso Cibernético” Aun con Observaciones del Gobernador Miguel

Angel Yunes”).

Podemos observar que la iniciativa especificamente busca regular los medios de co-
municacion digitales (internet), en favor de la “reputacion o autoestima” (honor y
honra). Esto a través de pena de carcel y pecuniaria a quien utilice internet para reve-
lar, ceder o transmitir, entre otras cosas, imagenes (que segun lo sefialaron los dipu-
tados, pudiese ser tambien fotomontaje) que pudiesen lesionar, precisamente, la honra
o honor de la persona. Por supuesto, el meme de internet aqui se encuentra compren-
dido nuevamente en su totalidad, ya que tanto su esencia digital y el uso de imagenes

(editadas o “fotomontajes”) para realizar algun tipo de expresion, seria, en este caso,

85



totalmente coartado. Principalmente por la ambigtedad del tipo penal ya que la afec-
tacion que pudiese causar una imagen es sumamente subjetiva al igual que el dafio a
la honra o honor. Y es especialmente preocupante por cuanto la ley pudiese perfecta-
mente ser ocupada en contra de memes de autoridades publicas en donde se critique
a este o su labor (Vazquez), cercenando cualquier aproximacion a un uso politico del

meme de antemano.

Nuevamente, en redes sociales y medios de comunicacion la mayor preocupacién al
respecto de esta iniciativa fue que esta pudiese comprender el meme de internet, bau-
tizandola como una nueva “ley anti meme”, la tercera iniciativa a la que se le bautiza

de esta manera, y nuevamente la sociedad reaccion6 realizando memes al respecto.

Esta iniciativa finalmente fue aprobada el 27 de septiembre por el Congreso de Vera-
cruz, y, a pesar de resistencia por parte del gobernador del Estado Miguel Angel Yunes
ejercio su prerrogativa para realizar observaciones a la ley, deteniendo el avance de
esta iniciativa para convertirse en ley, volviendo al Congreso de Veracruz para ser
nuevamente discutida (“Notifica gobernador Yunes al Congreso veto a la “ley anti me-

M

mes”™), finalmente se convirtio en ley

¢, Qué conclusiones podemos sacar de estas experiencias? En primer lugar, nueva-
mente nos vemos envueltos en el conflicto concretizado como meme politico. En el
sentido de que se busco sobreproteger la honra, o mas bien, abusar de este principio,
por sobre la libertad de expresion de las personas. Esto es de suma preocupacion por
las mismas razones, en cuanto un derecho fundamental tan esencial como la honra es

usado como pretexto para coartar la critica politica, por mas acida que esta sea.

Y nuevamente podemos apreciar como, ante la falta de confianza en las organicas
politicas clasicas, esto es, partidos politicos, personajes politicos y en general lugares
de decisiones politicas, la poblacién recurre a medios no tradicionales para poder ex-
presar su descontento y critica politica. Y, nuevamente, nos vemos ante la falta de
idoneidad, necesidad y ponderacién basica que nos permita una promocion racional
de un principio; asi como una afectacion acorde a las necesidad legislativa, necesidad

gue es desde un principio totalmente criticable y discutible, mas aun si entendemos la
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accion penal como ultima ratio, tal cual lo vimos en el caso chileno, configurandose
este caso como una afrenta totalmente desmedida, y fuera de un cauce razonable, en
contra de la libertad de expresion. En este mismo sentido, la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado que se debe escoger los medios menos costosos para la libertad de expre-
sion ante un dafio a otro derecho (Botero Marino, parr.109), claramente contravinién-
dose en este caso la opinion de la CIDH, al ocupar la accion penal como primera res-
puesta, de forma completamente desmedida.

3. Rusia

El caso de Rusia es muestra de cOmo es posible oponer censura a la sociedad civil
justificandose en la supuesta proteccion de grupos vulnerables de la sociedad, es de-
cir, justificandose, en definitiva, en la necesidad de suprimir los discursos de odio a
través de la criminalizacion de conductas propias de internet, como son los memes, en

favor de la proteccidn de distintos grupos sociales de la sociedad rusa.

3.1. Articulo 282 del Cédigo Penal Ruso

En este sentido, la legislacion rusa en su articulo 282 del Codigo Penal, castiga con
penas de hasta dos afos de carcel el incitar al odio, enemistad o humillacion de la
dignidad humana de una persona o grupo de personas, basado en el sexo, raza, na-
cionalidad, lenguaje, origen, religion o afiliacion a cualquier grupo social, si estos son
cometidos en publico o a través de los medios de comunicacion masivos. Esta pena
es la mas gravosa en nuestra opinion, dentro de las demas penas que son posibles y
gue son enumeradas en este articulo, tales como multas de hasta 300 sueldos mini-
mos (o el salario de dos afios que el condenado perciba); la restriccion para tener un
cargo publico, o participar en actividades especificas por hasta tres afios; trabajos for-

zados por hasta 180 horas; o trabajos correctivos por hasta un afio.

También es menester sefialar que, si este acto es cometido con violencia o amenaza

de esta, realizada por alguien que detente una posicion oficial, o un grupo organizado,
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las penas pueden aumentar, estableciéndose en estos casos carcel de hasta cinco

afnos.

Tal articulo es y ha sido utilizado por el gobierno ruso para censurar y castigar a usua-
rios de las redes sociales que compartan, almacenen o creen imagenes que éste con-
sidere que incita a la violencia y al odio. Especificamente, las imagenes las cuales han
sido objeto de censura y persecucion han sido memes que precisamente abordan te-

maticas “sensibles” (religion, politica, etc.).

Esto se lleva a cabo en un enmarcado por las protestas en Rusia de 2011y 2012,y la
vuelta de Vladimir Putin a la presidencia. El gobierno ruso desde el sefialado afio ha
pasado numerosas leyes para ejercer control sobre los medios tradicionales de comu-
nicacion, asi controlando el panorama comunicacional y pudiendo de esta manera ela-
borar propaganda que vaya en favor de los intereses gubernamentales y estatales
(Maida).

Pero, no conformes con poder ejercer el poder politico dentro de los medios de comu-
nicacion convencionales, el gobierno ha llevado a cabo una campafa de control sobre
los medios de comunicacion digitales, internet y sus redes sociales, de persecucion a
guienes, como sefialamos, compartan imagenes y en especifico memes de temas sen-
sibles. De esta manera el gobierno ruso ha intentado controlar los medios de comuni-
cacion, con especial énfasis en no permitir ironias ni sarcasmos para referirse a temas
de contingencia nacional y politica, esto dado la dificultad que les ha supuesto controlar
este tipo de criticas en las redes sociales, en especifico a través de los memes (Ber-
tazzoli 144). En este sentido es infame el caso de Daniil Markin, un joven de 19 afos
gue, en el afo 2017, fue acusado en virtud del articulo 282 por mantener guardado en
su perfil de VKontake (red social popular en Rusia) memes que hacian “mofa de la
cristiandad” (Lobanov), y de esta manera “degradar la dignidad humana” siendo puesto
en la lista gubernamental de extremistas, por lo cual las autoridades restringieron in-
cluso su acceso a sus cuentas de banco, no siendo el unico que fue acusado en cir-
cunstancias similares (Maria Motuznaya, acusada por publicar una foto en la cual mon-

jas se veian fumando; y Andrei Shasherin, por publicar memes en la misma plataforma
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gue Daniil) bajo los mismos argumentos y evidencia: publicar o guardar memes sobre

“temas sensibles” (Key Developments, June 1, 2017 - May 31, 2018).

También es menester sefialar que el articulo 282 no ha sido el Unico instrumento que
ha llevado a la persecucion en contra de los memes de internet, otro ejemplo de esto
es el control que impone el bullado caso en el afio 2015, en el cual se compartié por
parte de una pagina web un meme en el cual se superponia un texto satirico ofensivo
en una foto de Valery Sjutkin, cantante reconocida en Rusia, quien demandoé al sitio
web que la publicé. Y luego el Roskomnadzor, ente regulador y censurador de internet
dependiente del Estado, ironicamente publicé en su cuenta de Vkontakte un meme en
el cual se recordaba a la gente que publicar memes que dafien la reputacion de figuras
publicas es en contra de la ley, y también recordando que es ilegal crearse una cuenta
parodia de una figura publica en redes sociales, argumentando resguardar de esta
manera no solo la honra de la persona, sino la propia imagen de las personalidades
publicas (“Russia’s (non) war on memes?”). Ante este hecho y las declaraciones del
Roskomnadzor, la opinion publica fue que, al restringir el meme de esta manera, el
meme de internet se encontraba en total ilegalidad, cuestion que debid ser aclarada
(Reilly).

Bajo estos sucesos, se encuentra de forma clara que la contienda de la honra y el
derecho a la propia imagen es una contienda esencial en el Derecho y sociedad rusa,
siendo especificamente contencioso el formato meme, otorgandosele gran importancia

y atencion por parte de las autoridades y la sociedad en su conjunto.

Como conclusion al caso de Daniil Markin, se determiné por la corte respectiva que los
memes en cuestién que guardaba en su red social no incitaban al odio. Esto después
de un gran debate internacional y presiones por grupos pro-libertad de expresion. Tam-
bién esta presion provoco que Vladimir Putin decidiera elaborar una iniciativa de ley
gue reduce las penas que el articulo 282 actualmente contempla (“Putin Softens Jail

Terms for Posting ‘Extremist’ Memes”).
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Como ejemplo final, podemos observar como es posible utilizar, por parte del aparato
estatal, leyes ya existentes fuera de su espiritu, para perseguir y censurar critica poli-
tica en base a un supuesto discurso de odio o afrenta a la honra/derecho a la propia
imagen. Es decir, existe una preocupacion latente en cuanto, no solo una nueva legis-
lacion que nos impida la libera expresion a través de memes, sino de la interpretacion
gue antiguas leyes puedan aguantar. Ante esto podemos extrapolarlo a la legislacion
chilena, en lo que se refiere a, por ejemplo, los delitos de calumnias o injurias, los
cuales podrian, basado en la practica judicial, coartarnos la libertad de compartir y
crear memes, dependiendo del criterio aplicado del juez en los casos particulares.

También como mencionamos, es interesante analizar como se ocupa el discurso de
odio: como una afrenta a la honra la propia imagen absolutamente por sobre el derecho
a la libre expresion. Esto es, se vislumbra, por lo menos en la practica juridica rusa en
este caso, la supremacia ponderacion de este por sobre la libertad de expresion. En
conceptos de Alexy, podemos vislumbrar cierta jerarquizacion abstracta absoluta de
los derechos, en lo que por lo menos a discurso de odio respecta, viendo nuevamente
como la honra, en este caso de un colectivo, se ocupa como medio para censurar la

legitima critica politica.

Por ultimo, es preocupante el caso de Daniil Markin, por cuanto la mera posesion digital
de un meme es causal de accion penal, lo cual es especialmente ignorante en cuanto
a memeética se refiere, en el sentido de que olvida, o prefiere conscientemente ignorar,
la naturaleza memética del meme, valga la redundancia. Esto en cuanto a que este es
viralizado por usuarios, sin que estos estén necesariamente estén a favor del mensaje
original del meme, pudiendo perfectamente acabar en su computadora por motivos
distintos a querer propagar un discurso de odio. Especialmente preocupante es este
caso, por la inocuidad de los memes en cuestidn, los cuales tenian tintes humoristicos
claros sin mayor animo de animadversion profundo, como, por ejemplo, mostrando a

Jon Snow, personaje de la serie Games of Thrones, como Jesus (Schreck).

CAPITULO VI: RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE INTERNET
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La imputacion de responsabilidad ante una infraccion a un derecho fundamental hasta
ahora la hemos abordado desde el punto de vista de quien, a través del contenido
compartido en internet, esto es, del autor que dafia ya sea la honra o el derecho a la
propia imagen de otro, constituyéndose este como principal dilema en cuanto a los
derechos en pugna. Pero existe en esta problemética un interviniente intermediario
entre el autor y el receptor: los proveedores de contenido de internet. Ante estos se ha
discutido latamente sobre la responsabilidad que tendrian al ser quienes proveen en
internet el contenido y su rol fundamental en la difusion de este. A continuacion, nos
referiremos a ellos resumidamente, abordando su definicién y regimenes de respon-
sabilidad a los que pueden ser sometidos, y como estos afectan a los derechos funda-

mentales en cuestion.

Para comenzar, primero definiremos a los proveedores o intermediarios de contenido
de internet en un sentido amplio, esto es como aquel agente que facilitan o realizan
transacciones para terceras personas en internet (Millaleo Hernandez) lo que incluye
a los proveedores de acceso, proveedores de transito, proveedores de servicios en
linea y proveedores de busqueda y enlaces (Lara y Vera 4). En este tenor, y a lo que
gravita esta tesis, es importante tener en consideracion que las redes sociales y sitios
en los cuales se comparten memes son consideradas dentro de esta definicibn como
proveedores de servicios en linea, y, por lo tanto, como un proveedor o intermediario
de contenido de internet, por lo que nos referiremos a estos cuando hablemos de in-

termediarios de forma general.

Como punto de partida, hay que sefialar que el conflicto de derechos que afecta al
intermediario es analogo al que afecta al creador de contenido. Esto es, nuevamente
vemos en pugna tanto el derecho a la honra, como el derecho a la propia imagen en
conflicto directo con la libertad de expresiéon. Por ende, debemos atenernos nueva-
mente a ponderar estos, aunque como veremos, bajo ciertas caracteristicas intrinse-

cas al intermediario.

Lo relevante de esta discusion en particular es la relacion del intermediario con el con-
tenido que este provee, esto es, una relacion indirecta, puesto que no crea ni modifica

el contenido, y en base a esta caracteristica es que se le ha otorgado (doctrinalmente
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y en el derecho comparado) un tratamiento distinto. Por lo tanto, se le suele atribuir
una responsabilidad, civil y penal, de acuerdo a su naturaleza y el rol que cumple den-
tro de internet.

1. Regimenes de Responsabilidad

En relacion a la responsabilidad que estos tienen ante contenido lesivo de derechos
en sus plataformas, existen a grandes rasgos tres criterios generales por los cuales
distintas legislaciones en el derecho comparado norman a estos (Article 19, Interme-
diarios de Internet: Disyuntiva por la Atribucién de Responsabilidad Civil y Penal 8), lo
gue pasaremos a revisar a continuacion. En especifico, nos centraremos en coémo se
busca responsabilizar a los intermediarios por el contenido lesivo de los derechos en

pugna.

En primer lugar, existen ciertas legislaciones en las cuales la responsabilidad que los
proveedores tienen es aquella normativa comun de responsabilidad objetiva. Esto es,
son eventualmente responsables del contenido que estos provean, a pesar de su rol
de intermediario. Es asi como, por ejemplo, en Argentina los proveedores son penal-
mente responsables de publicar y difundir injurias o calumnias proferidas por otras
personas, asi como también se ha intentado, y logrado parcialmente en primera ins-
tancia, responsabilizar a estos civilmente, en especifico en casos relacionados con
proveedores de servicios de busqueda (Laray Vera 11). Aunque es de notar que, en
el caso particular de Argentina, a pesar de esta arremetida judicial, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina se ha inclinado ultimamente en reconocer a los
proveedores de contenido de internet como un pilar fundamental de internet, y como
tales reconocer que sobre ellos no recae responsabilidad del contenido que otros
suban a sus plataformas (R.522.XLIX. Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. y otro s/
dafos y perjuicios). También es posible ver este criterio en la legislacion china, la cual
obliga alos intermediarios a controlar exhaustivamente los contenidos de esta, so pena
de multas, revocacién de licencias comerciales y responsabilidad criminal (MacKinnon
et al. 40).
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El criterio precedente puede criticarse en general, por cuanto no otorga las herramien-
tas necesarias para poder destrabar conflicto de derechos, ya que confunde a los in-
tervinientes de la red internet, sin tomar en cuenta el rol estructural que cada uno

desempena.

Por una parte, las repercusiones que trae consigo la responsabilidad atribuida a estos
crea un desincentivo para proveer, como intermediario, contenido en internet, limitando
asi severamente la capacidad que estas redes pueden otorgar como plataforma para
la libertad de expresion, ya que estos proveedores deben estar constantemente aten-
tos al contenido de sus redes, obrando en pos de sus propios intereses econémicos.
Desmantelando de esta manera la estructura misma de internet, privilegiando despro-
porcionadamente y de forma no idonea, una supuesta proteccion a demas derechos,
como la honra y la propia imagen, en un caso particular, en desmedro de la libertad de
expresion de forma general (Article 19, Intermediarios de Internet: Disyuntiva por la
Atribucion de Responsabilidad Civil y Penal 17).

Por otra parte, podria afirmarse que, cifiéndose por una normativa general, de forma
de no atenerse a las vicisitudes de internet, este régimen no entrega herramientas
actualizadas y eficaces para poder proteger la honra, la propia imagen y demas dere-
chos, esto por cuanto pone a los intermediarios de contenido en internet en una posi-
cion de juez ex ante a cualquier control jurisdiccional, posicion a la cual estos no esta-

rian calificados para poder discernir lo legal de lo ilegal (16).

Por ultimo, dado que no existe un criterio especifico sobre la responsabilidad de los
proveedores de contenido, eventualmente, como es el caso de Argentina, existe una
gran dependencia jurisprudencial casuistica para determinar responsabilidades, por
ende, la seguridad juridica se ve afectada especialmente considerando la importancia

de los derechos fundamentales afectados.

En cuanto al meme, es evidente sefalar que en este régimen se encuentra latente la
amenaza de censura por parte del intermediario hacia el creador de un meme o quien
lo comparta, con el fin de no tener que responder en el futuro por este contenido, por

lo que es totalmente contrario a la proliferacion de esta forma de expresion.
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En segundo lugar, se ha construido cierto criterio en el derecho comparado en el cual
los intermediarios de contenidos de internet no son responsables del contenido que
proveen, bajo ciertos criterios que varian de legislacién en legislacion. Esto bajo el
umbral del concepto de “puerto seguro”. Este concepto se refiere a la no imputacion
de responsabilidad a los intermediarios de internet por contenido que estos provean,
siempre y cuando estos actien bajo ciertas normas establecidas. En especifico, se
suele incluir una obligacion de bajar de la red cualquier contenido lesivo de derechos,
luego de ser notificadas privadamente por parte de la parte afectada de que existe este

contenido en su haber (“notice and takedown”).

Legislaciones como la estadounidense en materia de derechos de autor (bajo el alero
de la DMCA o Digital Millenium Copyright Act) o la sudafricana (Electronic Communi-
cations and Transactions Act) son ejemplos patentes de esta tendencia.
Las ventajas que tiene esto son varias; se hace cargo de la realidad practica de la
estructura de internet, en la cual el proveedor de contenido tiene un rol fundamental
como mero intermediario, el cual no puede responder por el contenido de la misma
manera que el autor o difusor de este; permite la proliferacion de contenido en las
plataformas, sin la obligacién de monitoreo perpetuo del contenido; y el conflicto se
resuelve expeditamente y no es necesario someter a las partes a un litigio. El problema
de este sistema son los abusos que pueden presentarse por parte de quien reclame
gue cierto contenido sea bajado de la red notificando al intermediario, a veces sin si-
quiera la posibilidad del autor de poder apelar a la decision, con el consentimiento de
estos por temor a ser responsables del contenido (MacKinnon et al. 41-42). Esto ultimo
es especialmente preocupante en especifico en las redes sociales, ya que estas han
demostrado ser poco transparentes en, por ejemplo, las cifras relacionadas a la auto-
rregulacion que ejercen (e.g. el nimero de cuentas terminadas, etc.) (MacKinnon et al.
167) y porque quien decide que contenido bajar es el propio intermediario privada-
mente, sin actuacion judicial, quien actuara motivado por sus intereses econémicos
tratando de evitar cualquier tipo de perjuicio eventual. En especifico, esto es proble-
matico para cuentas de redes sociales dedicadas al posteo y reposteo de memes, las
cuales han enfrentado a través de los afios eliminaciones masivas (“Facebook is dele-

ting popular meme pages without warning”; Lorenz), sin previo aviso, y sin posibilidad
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real de apelacién, de esta manera, coartando de forma severa a la expresion a través
del meme con la excusa de proteger los derechos de autor y sus politicas de uso. Tal
fenomeno ha repercutido masivamente en las comunidades, especialmente en
Youtube (Alexander), en donde muchos creadores de contenido poseen legitimas es-
peranzas de poder lucrar con lo creado, pero que, ante las severas politicas de elimi-
nacion y desmonetizacion de sus videos (Soha y McDowell), aquello se ve imposibili-
tado o gravemente limitado, lo que conlleva un gran desincentivo para la creacion de

contenido.

Por ultimo, este régimen no parece ser un sistema idéneo para controlar otro contenido
aparte de aquellos que infringen los derechos de autor (Laray Vera 28), siento utilizado

en la practica principalmente para estos efectos.

En tercer lugar, existe el régimen de inmunidad de los intermediarios de internet, el
cual le otorga a los intermediarios inmunidad civil y/o penal por el contenido que estos
tengan en sus plataformas o sitios. Ejemplo de esto es, nuevamente, la legislacion
estadounidense estableciendo en el Comunications Decency Act de 1996, la cual se-
Aala que “Ningun proveedor o usuario de un servicio computacional interactivo sera
considerado como editor o emisor de informacion suministrada por otro proveedor de
contenido informativo” (Congreso de los Estados Unidos, Telecommunications Act of
1996 (Communications Decency Act), sec.230), lo cual substrae absolutamente de
responsabilidad a los intermediarios por el contenido proporcionado. Con la marcada
excepcion de las normas federales de responsabilidad penal a las cuales se atendran.
De esta manera, aungue mermado en la practica por demas regulaciones al respecto
de los intermediarios como es el caso de E.E.U.U y el DMCA, este régimen de respon-
sabilidad se caracteriza marcadamente por una concepcion la cual protege y promueve
de forma absolutamente desmedida la libertad de expresion, y eventualmente memes
lesivos, en desmedro de la honra y la propia imagen, con las consecuencias dafinas
gue esta falta de responsabilidad podria implicar ante la incapacidad de actuar en con-

tra de los intermediarios a pesar de cualquier consideracion.

2. Regulacion Chilena
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En la regulacion chilena, con excepcion de la Ley de Internet y Neutralidad de la Red
gue garantiza el derecho de los usuarios de Internet para utilizar, enviar, recibir u ofre-
cer cualquier contenido, aplicacion o servicio legal a través de Internet, sin bloqueos
arbitrarios o discriminacion, la legislacion nacional no contempla normas especificas
gue impongan deberes ni responsabilicen a los intermediarios internet con respecto al
contenido de terceros, por ende podriamos subsumir su responsabilidad a las normas
de responsabilidad general civil y penal. Y en cuanto a la proteccién directa de los
derechos fundamentales, cualquier lesion a la honra, a la propia imagen o a la libertad
de expresion son eventualmente amparadas por el recurso de proteccion del art. 20
de la Constitucion Politica de la Republica. Esto implica que Chile, al igual que Argen-
tina, ha tenido un desarrollo mas bien casuistico de la ponderacion de los derechos

fundamentales en pugna.

En especifico, con respecto a la responsabilidad civil de los intermediarios, ha habido
sentencias disimiles (Lara y Vera 19-20). Por una parte, tal como lo sefialo la Corte de
Apelaciones de Valparaiso en recurso de proteccion presentado ante esta en Abbot
con Google, los proveedores de contenido de internet deben evitar proveer contenido
injurioso y lesivo de derechos constitucionalmente establecidos a través de filtros de
contenido (Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N°228-2012. Jorge Abbott Charme
c/ Google), estableciendo una obligacion de control, sin ponderar la censura previa y
la enorme restriccion de la libertad de expresion que este filtro implicaria, junto con
una patente infraccion a la ley de neutralidad de la red. Por otra parte, la Corte de
Apelaciones de Concepcion, ademas de sefialar que el régimen en sede civil de res-
ponsabilidad asociado a los intermediarios de contenido de internet seria la responsa-
bilidad extracontractual subjetiva, también ha sefialado que no existe obligacion de
filtrar el contenido que es ingresado a las plataformas de contenido, ya que se debe
respetar el principio de la libertad de informacion en internet (Corte de Apelaciones de
Concepcidn, rol N°1223-2003. Paulina Fuentes Almendra y otro c/ Entel S.A. Carmen
Gloria Yafiez Vargas). En este sentido, podemos observar que, ante tal incertidumbre
juridica y falta de seguridad, ninguno de los derechos ya sea la libertad de expresion,
ni la honra ni el derecho a la propia imagen se ven beneficiados con la falta de legisla-

cion especifica para abordar el tema.
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3. Libertad de Expresidn y Regimenes de Responsabilidad

En definitiva, es importante recalcar a los intermediarios de contenidos de internet, y a
su vez a los regimenes de responsabilidad como los pilares en los cuales la libertad
de expresion se proyecta en la red. Estos deben cumplir su rol de forma eficaz para
poder mantener la red de internet y su funcionamiento. De esta manera, la legislacion
gue los norma, y que pretende resolver los conflictos de los derechos sefialados, debe
estar acorde a tanto el fin que busca, como al objeto que busca normar; tutelando y
ponderando los derechos posiblemente lesionados con el contenido publicado en in-

ternet a través de la regulacién a los intermediarios.

Por lo anterior es necesario otorgarle énfasis a los regimenes de responsabilidad que
regulan a los intermediarios, ya que estos son los que inclinan la balanza con respecto
a queé y con qué intensidad ciertos derechos fundamentales son promovidos o reprimi-
dos. Esto implica que, bajo ciertas concepciones, como la inmunidad del intermediario,
la libertad de expresion es protegida de forma casi absoluta, permitiendo que solo el
actor sea quien pueda o no reclamarse por el contenido atentatorio contra la honra o
la propia imagen; en cambio, en un régimen de responsabilidad objetiva, es tal la carga
gue se le entrega al intermediario, que este actia como un celoso juez o policia del
contenido que este provee. El efecto que esto tiene es un deterioro importante de la
libertad de expresién, especialmente por la autorregulacion que se imponen los inter-
mediarios para evitar ser responsables del contenido en sus plataformas (Millaleo Her-

nandez).

Por ultimo, creemos necesario seguir los lineamientos que el otrora Relator Especial
de la ONU para la Libertad de Opinion y Expresion, esbozé en su informe de mayo de
2011. En este sefiala que deben seguirse tres requisitos para regular de forma satis-
factoria el retiro de contenido de internet: 1) la restriccion del contenido de internet
debe basarse en normas legales, por ende, en la transparencia y predictibilidad, con
bases a priori que ayuden a que todos los intervinientes tengan seguridad juridica; 2)
con esta restriccion, debe buscar promoverse los derechos o reputacion de otros, pro-

teger la seguridad nacional o el orden publico, la moral o la salud publica. Con esto se
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pretende que la restriccion tenga legitimidad; 3) la restriccion debe ser necesaria y
proporcional, siendo la menos restrictiva para conseguir el objetivo que se desea (La-
Rue 20-21). Bajo esto, podemos vislumbrar nuevamente las falencias de regimenes
de responsabilidad objetiva, asi como los de puerto seguro los que no cumplen con
estos requisitos, ya que se basan en, principalmente, la promocion desmedida de la
honra y la propia imagen, buscando el intermediario evitarse litigios eventuales,
obrando como jueces en pos de sus intereses econdmicos. De la misma manera po-
driamos criticar el régimen de inmunidad, por cuanto no nos otorga ninguna herra-
mienta para proteger la honray la propia imagen, quizas protegiendo desmedidamente

la libertad de expresion.

Siguiendo esta logica, es de nuestra opinion que una experiencia a seguir, por lo me-
nos como esbozo general, es la legislacion brasilefia, por cuanto ha elegido a traves
de la entrada en vigencia de la ley “Marco Civil de Internet”, en primer orden, legislar
especificamente sobre la responsabilidad de los intermediarios, de esta manera en-
tendiendo que la complejidad de estos merece normas especificas y, en segundo or-
den, ha establecido un régimen de responsabilidad en el cual el intermediario es ge-
neralmente inmune (Zingales). Régimen el cual se presenta como una variante sui
generis, con caracteristicas de los tres regimenes generales presentados anterior-

mente

Esta norma establece la inmunidad relativa del intermediario, la que se logra a traves
de lo consagrado en su articulo 19 que, con el objetivo de impedir la censura y promo-
ver la libertad de expresion, consagra que los proveedores de contenido no seran res-
ponsables civilmente por dafios que causen el contenido producido por otros, sino
cuando al intermediario se le ordene a través de resolucion judicial bajar el contenido
de sus plataformas, y este no acate (Carrasco Medina y Lopes Matos). La ventaja de
aquello es que asi, un érgano con capacidades de discernir de lo licito e ilicito, y sin
interés monetario en la interaccion (i.e. un tribunal), es quien decide que contenido
debe bajarse, evitando la censura previa a través de la autorregulacion descontrolada

y otorgando seguridad juridica a la sociedad.
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En especifico, para el caso chileno y argentino, esta norma podria servir de guia, ya
gue nace de la misma imperiosa necesidad; regular de forma racional el internet, evitar
sentencias poco practicas, y poder unir criterios al respecto de la responsabilidad de
los intermediarios evitando la casuistica. Es mas, Brasil llego a ostentar sentencias tan
risibles como la orden de deshabilitar Youtube en todo el pais debido a un caso en el
cual se filtraron imagenes de la intimidad de una modelo, lo cual seria imposible ante
esta nueva legislacion, exitosamente evitando tales situaciones atentatorias contra la

estructura de internet (Guest Blogger for Net Palitics).

De esta manera es posible congeniar, aunque a expensas de la puesta en movimiento
de la actividad jurisdiccional, tanto la promocion de la libertad de expresién como la
proteccion efectiva y técnica de los demas derechos (“Brazilian Courts and the Internet
— Rulings Before and After the Marco Civil on Intermediary Liability”), evitando caer en
los groseros vicios que otros regimenes de responsabilidad conllevan. Y, en cuanto a
nuestro objeto de estudio, la adopcion de este ultimo modelo permitiria que los memes
proliferen como forma de expresion libremente, respetando los limites que estos natu-
ralmente tienen en relacion con demas derechos como la honra y la propia imagen, y
promoviendo una sana convivencia en las plataformas digitales de la cual la sociedad

entera se beneficia.

CONCLUSIONES

El fendmeno del meme en internet, como hemos visto, se presenta a ratos como sui
generis. Ya que, a pesar de guiarse por los clasicos lineamientos relativos a los Dere-
chos Fundamentales en pugna, la propia dindAmica de divulgacion, contenido y forma
del meme se presenta como un gran desafio al mundo del Derecho. Ante esto, y es-
pecialmente por la experiencia del derecho comparado y nacional, se eshoza un futuro
regulatorio para el meme, que abarque a este en su totalidad, llevandose consigo los
obstaculos propios de su naturaleza a la normativa que lo regule. Por otro lado, tam-
bién se esboza como de gran importancia a la democracia, el conflicto entre la politica

y el meme, por cuanto este Ultimo se ha consagrado como una eficiente forma de
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transmitir mensajes politicos a las masas, lo que ha provocado en ciertos sectores
politicos gran resquemor al respecto; tales son los casos anteriormente detallados
como Rusia, Espafia, México, y, por supuesto, Chile.

Como hemos sostenido, el gran aspecto relevante y dificultoso, en cuanto a trata-
miento juridico, para regular y entender el meme, es la naturaleza propia que este tiene
para comunicar, ya que el meme se encuentra en constante modificacion, ala vez que
se transmite de una persona a otra. Esto es, cada persona que recibe un meme puede
modificarlo para cambiar su mensaje o formato, para luego retransmitirlo con estas
nuevas caracteristicas. Y esto no es solo una posibilidad, sino que, como dijimos, es
parte esencial de la naturaleza del meme, el que sea o represente una constante crea-
cion colectiva. En definitiva, utilizando la analogia de Richard Dawkins, es como un

virus mental que se propaga modificAndose entre la sociedad.

En concreto, de este tema se desprenden dos problematicas regulatorias: La proble-
matica de identificar el momento vulneratorio de los derechos fundamentales, y la con-
siguiente difusion de la responsabilidad en cuanto al uso del meme como abuso de la
libertad de expresion. Como ejemplo, si un meme hecho en base a la imagen deni-
grante de un tercero circula dentro de una parte de la sociedad, esparciéndose y mo-
dificAndose miles de veces, ¢.en qué parte de este proceso es en el cual hubo vulne-
racion de los derechos fundamentales?, ¢ Quién debiese ser el responsable de tal vul-

neracion?

De suma importancia se vuelve el resolver estas problematicas, al alero de graves
abusos de la libertad de expresidon que se suelen observar dentro de la esfera de in-
ternet, especialmente en instancias en las cuales el meme en cuestién deviene en un
discurso de odio o en ciberbullying. Esto no solo por las posibles consecuencias indi-
viduales de un meme que vulnere la honra o la propia imagen de una persona en
especifico, sino también por las implicancias sociales que conlleva aceptar la circula-
cion de mensajes de odio, lo cual, en el caso de los discursos de odio como tal, se
agrava por cuanto estos suelen afectar a grupos minoritarios ya vulnerables per se,

como seria el caso por ejemplo de las comunidades indigenas o aborigenes (Oboler).
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Ante estas probleméticas, debemos legislar en vistas de solucionar, en definitiva y
concretamente, las vulneraciones de derechos fundamentales que el meme acarrea si
queremos regularlo en especifico. De esta manera, no basta con sefialar, incluso si
esto fuese posible, el momento en donde se vulneran los derechos fundamentales,
porque como ya vimos, dada la masividad y constante cambio del meme, es una tarea
virtualmente imposible; ni tampoco basta con individualizar a aquellos que hayan abu-
sado de la libertad de expresion con el meme, objetivo obstaculizado por las mismas
razones expuestas anteriormente ademas del anonimato en la red. Ante la misién de
una regulacion 6ptima para resguardar los derechos fundamentales tales como la
honra y el derecho a la propia imagen, sera quizas necesario regular las plataformas
en las cuales se difunden este tipo de contenidos, cuidando en todo momento que el
contenido controlado sea solo el cual vulnere los derechos fundamentales, y no otro

tipo de contenido.

En muchos paises, tales como en Chile, el derecho civil, el derecho penal y el derecho
constitucional cuentan con remedios y normas que permiten que la honra y la propia
imagen sean protegidas, pero tales soluciones suelen abarcar un momento especifico
de vulneracion y no el problema en su conjunto. Es decir, ignoran el mecanismo por el
cual los memes se difunden, y he aqui una gran razon por la cual es necesario, en
primer lugar, estudiar desde el campo de la memética el meme en si, y, en segundo

lugar, referirse en lo legislativo a los avances tecnolégicos de forma actualizada.

Ahora, esto ultimo conllevaria el involucramiento directo de las plataformas, lo cual
como hemos visto, es una propuesta peligrosa al alero de la libertad de expresién, por
cuanto, al abarcar a estos pudiese configurarse como una facil y expedita manera de
censurar contenido en internet, no solo de forma directa en la cual afectados accionan
en contra de una plataforma para que este baje cierto contenido, sino que también
estos mismos, al verse amenazado por futuras acciones legales, podrian decidir res-

tringir el contenido que alojan y distribuyen de forma preventiva.

Tal caso seria no solo una posible afrenta a la neutralidad de la red, sino que también,

mas gravemente, una afronta directa a un posible entendimiento democratico de inter-
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net como vertiente de la libertad de expresion sin censura previa. Y este comporta-
miento, ante las tendencias regulatorias internacionales, no son ficcién, ya que como
ya mencionamos, plataformas como YouTube o Facebook implementan dentro de su
funcionamiento, incluido dentro de sus términos y condiciones, cierto tipo de censura
previa de su contenido (Reynolds), censura realizada por humanos vy, recientemente,
por inteligencia artificial y algoritmos altamente especializados y eficientes (Roose y
Conger). De esta manera, se podrian configurar dos frentes de restriccion a la libertad
de expresion referente a los memes: por una parte, por quienes se sienten afectados
por contenido en internet y desean que el contenido vulneratorio sea bajado de las
plataformas, y, por otro lado, por las mismas compaiiias que se ven afectadas por las
regulaciones, las cuales pretenden remediar y dar solucion a los problemas creados
por los contenidos compartidos, buscando evitar todo atisbo de conflicto legal, volcan-

dose hacia la censura previa.

De esta manera, los intermediarios de servicios de internet, en su complejidad, se
muestran como otra arista mas desde la cual es necesario comprender su rol, y luego,
normarlos de tal manera que ningun derecho fundamental se vea desproporcionada-

mente e injustificadamente lesionado.

Otro de los problemas derivados de una posible identificacion del momento vulnerato-
rio de los derechos fundamentales es el caso de los memes irénicos. En primer lugar,
es interesante recordar la misma dinamica con la cual se desenvuelve el meme, vale
decir, como critica constante, influenciada por el post modernismo, el cual inevitable-
mente suele caer en la ironia y la constante referencia a la propia cultura del meme
(Brunello 7-9); caracteristicas que pecan de, sin el contexto ni las herramientas con-
textuales adecuadas, poca claras y discernibles ante el ojo ajeno de quien no incurre
en esta practica. Ante esto, el uso del meme irénico surge como un real problema para

identificar cuando hay una vulneracion de la propia imagen o el honor.

¢, Por qué esto seria un problema en términos concretos? en primer lugar, si conside-
ramos que esta tesis trata principalmente sobre ponderaciones entre derechos reali-
zadas por el poder judicial o el legislativo, es decir grupos de personas que a suelen

estar fuera de la cultura popular digital y del meme, las cuales ante un meme que,
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dentro de un contexto normal, pudiese ser vulneratorio de algun derecho, pero que, en
un contexto irénico, el sentido de este cambia totalmente. De esta manera, por ejem-
plo, memes con potencial de considerarse arte, lo que conlleva una proteccion como
parte de la libertad de expresion o de creacion artistica, serian tratados como simples

memes humoristicos, desechando cualquier otro potencial expresivo que este tenga.

Nuevamente ante esta dificultad de sefialar la vulneracion (si es que la hay), la regu-
lacion habra que referirse a la memética para poder, con una base racional, llegar a
conclusiones juridicas razonables, haciendo la distincion entre distintos tipos de me-

Mes, Sus usos, etc.

Ahora, como sefialamos, es especialmente preocupante, la propagacion virulenta de
la basqueda por parte de distintos sectores politicos de la regulacion especifica de
internet y del meme, en una supuesta busqueda de proteccion del derecho a la honra,
honor y propia imagen, en desmedro directo de la libertad de expresion. Cuestion que
ya se vislumbra en la experiencia nacional, con el proyecto de ley de Sabag, o en las

experiencias internacionales mencionadas anteriormente.

Ante esto, y viendo que el meme puede transmitir ideas politicas de forma eficiente,
parcialmente desregulado, y altamente critico sin dejar de ser atractivo para las masas
a raiz de su utilizaciéon del humor, se ha buscado regular a este en pos de resguardar
la honra y la propia imagen. Ciertamente esta ha sido la excusa, ya que, en base nue-
vamente a las tendencias ejemplificadas en esta tesis, o que se ha buscado realizar
es una censura de este medio, para evitar las criticas politicas, las que suelen circular

en forma de memes.

Entendiendo la libertad de expresion como un pilar fundamental de la democracia, y
por ende siendo su proteccion esencial para construir y mantener a esta, la afrenta
contra la libertad de expresién es inaceptable. El meme debe poder criticar, hasta de
las formas mas desagradables y banales, a las autoridades politicas y sus acciones.

Asi, como ya detallamos anteriormente, lo entiende Nogueira, argumentando que,
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siendo de suma relevancia publica el devenir politico de un pais, las expresiones refe-
rentes a estos temas deben gozar de una mayor proteccion juridica al ponderarlos con

otros derechos como la honra y la propia imagen.

En este sentido, las autoridades politicas, han abusado de la proteccion de sus dere-
chos, utilizando las herramientas normativas ya existentes o creando nuevas, para
ponderar de manera excesiva la proteccion de estos a costa de la libertad de expresién
de las masas, haciendo caso omiso a los lineamientos doctrinarios que han sefialado
racionalmente que las opiniones politicas deben considerarse especialmente protegi-

das por las razones ya esgrimidas en capitulos anteriores.

Esto no implica concluir que tanto la honra o el derecho a la propia imagen no debiesen
ser considerados ante un meme politico, por supuesto que debiesen serlo, pero bajo
lineamientos tedricos que nos permitan entender que la critica politica es esencial para
todo el sistema democratico y para un entendimiento adecuado de los derechos fun-
damentales. Esto es, bajo lineamientos que entiendan que tanto la imagen como la
honra de los personajes publicos y de los temas de relevancia publica, ya no se en-
cuentran protegidos y comprendidos en la misma esfera que en un ciudadano comun

y corriente, y, por ende, debiesen supeditarse ante la relevancia publica.

La censura a los memes politicos también reviste una particular contravencion a cual-
quier tipo de ponderacién racional, por cuanto la idoneidad y necesidad de este detri-
mento a la libertad de expresidon es absolutamente desproporcionado, siendo la cen-
sura de estos memes una excesiva perturbacion a la libertad de expresion, mas adn
analizando lo dificil que es justificar esta censura en materia politica, por laimportancia
gue esta tiene para la sociedad. Por ultimo, no existe una correlacién significante entre
la censura de estos memes con la proteccién de la honra y la propia imagen, ya que
hay que recordar que estos voluntariamente han decidido presentarse como tales, y/o
actuar en materias de publica relevancia, ante lo cual se entiende cierta voluntad a

enfrentarse al escrutinio publico.

En cuanto a la respuesta penal como solucién a los conflictos que hemos abordado en

esta tesis, esta se vislumbra como una clara contravencién a la clasica concepcién de

104



esta como medida de ultima ratio, como ultimo recurso ante una vulneracion de dere-
chos. Esta tendencia a legislar penalmente, antes que en otra sede, para resolver es-
tas materias podria considerarse una forma, no solo de castigar de forma severa a
quien cometa el ilicito, sino como una forma de que la poblacién se autocensure (La-
Rue, péarr.33). Y ante este escenario, huevamente la funcion politica del meme nos
salta a la vista como un uso esencial de este en un contexto democratico, el cual cons-
tantemente ve amenazado su pleno ejercicio, buscando coartar la expresioén y critica

politica de la poblacion general.

En sintesis, la relevancia publica es un elemento necesario para ponderar entre el
derecho a la propia imagen, honra y libertad de expresién que no debiese ser ignorado,
ya que reviste de proteccion especial a la critica politica (la que por supuesto incluye
la variante del meme), y menos aun considerando que se busca abusar de la protec-
cion de otros derechos fundamentales en detrimento de esta. Y en este mismo sentido,
nuevamente, es esencial para una comprension integral de los derechos fundamenta-
les, que una normativa racional incluya tanto la relevancia publica como los demas
lineamientos sefialados anteriormente, sin olvidar los principios de la ponderacion.
Comprension integral la cual se muestra dificil de atender, debido a las grandes pre-
siones, especialmente politicas, que se han experimentado en distintos paises, que
han buscado enaltecer su propia honra, honor y propia imagen desproporcionada-
mente, y con claros objetivos fuera de los principios legales, a costa de la preciada
libertad de expresion, minando asi la democracia misma, y con ello, el uso de meme

como forma libre de comunicacion.
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