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Resumen: Este trabajo tiene por objeto llenar el vacio de la literatura
chilena y contribuir en la sistematizacién y el analisis critico respecto de
los criterios y estdndares en torno a cémo se han aplicado las normas del
derecho fundamentales en relacién con las publicaciones en redes sociales.
Para ello, revisa la jurisprudencia de la Corte Suprema en casos de acciones
de protecciéon durante el afio 2020 y fija los criterios aplicables. En la
mayorfa de los casos, la Corte ha acogido los reclamos de quienes han visto
su honra personal afectada y ha ordenado eliminar las publicaciones de las
redes. El estudio plantea una mirada critica de la jurisprudencia, puesto
que algunas decisiones no brindan suficiente atencién y peso a la tutela de
la libertad de expresion, especialmente al seguir un criterio excesivamente
legalista. Ademas, planteamos que la accién de proteccién tiene limitaciones
procedimentales para lidiar con los problemas de doxing en redes sociales.

Palabras clave: Derecho a la honra, derecho a la imagen, datos personales,
libertad de expresion, redes sociales, doxing, funa

Abstract: This paper aims to fill the gap in Chilean literature and contribute
to the systematization and critical analysis of the legal criteria and standards of
how fundamental law norms have been applied on social networks publications
cases. To this end, it reviews the jurisprudence of the Supreme Court in cases of
acciones de proteccién during 2020 and sets the applicable criteria. In most cases,
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PABLO CONTRERAS VASQUEZ / DOMINGO LOVERA PARMO

the Court has accepted the claims of those whose personal honor has been
affected and has ordered the removal of the publications from the networks.
The article adopts a critical look at the jurisprudence, since some decisions
do not pay enough attention to the protection of freedom of expression,
especially by following an excessively legalistic criterion. In addition, we
argue that the accién de proteccién has procedural limitations to deal with the
problems of doxing in social networks.

Key words: Right to honor, right to personal image, personal data, freedom of
expression, social networks, doxing, funa

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- IIl. LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
DE LA CORTE EN MATERIA DE PUBLICACIONES EN REDES SOCIALES.-
II.1. LOS DERECHOS CONCULCADOS: VIDA PRIVADA, HONRA, IMAGEN
Y (DATOS PERSONALES?.- 11.2. LOS CRITERIOS APLICADOS PARA LA
RESOLUCION DE LOS CASOS DE PUBLICACIONES EN REDES SOCIALES
QUE AFECTAN LOS DERECHOS INDIVIDUALIZADOS.- I1.3. LOS ESTANDARES
APLICABLES DADA LA REALIDAD TECNOLOGICA DE LAS REDES SOCIALES.-
[1l. LOS PROBLEMAS DE DELIMITACION CON LA LIBERTAD DE EXPRESION.-
l.1. UNA DESMEJORADA LIBERTAD DE EXPRESION.- IIl.2. EL CRITERIO
«PROCESALISTA».- 1Il.3. ACCION DE PROTECCION: ¢HERRAMIENTA
ADECUADA?- V. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

El doxing es una forma de acoso cibernético por medio del cual la
informacién personal de una persona, o su quehacer cotidiano, es
puesto en circulacién a través (entre otras plataformas) de las redes
sociales (MacAllister, 2017; Douglas, 2016). Esa informacién personal,
que en ocasiones incluye su lugar de trabajo y otros antecedentes
sensibles, acarrea diversos perjuicios para el respeto y la proteccién de la
vida privada y la honra de las personas. Estos van desde la diseminacién
de la identificacién de su imagen corporal en contra de su voluntad, la
exposicion, el aumento de la visibilidad y la presentacién en falsa luz,
hasta —cosa no poco comtin— el error en la identificacion del supuesto
involucrado (Solove, 2008).

La revelacion de esa informacion esté lejos de acarrear dafios solo para
el respeto y proteccién de la vida privada de las personas; es mas, en
ocasiones, ella podria traer aparejada la posibilidad de la afectacién de la
vida e integridad fisica de las personas. Es lo que ocurri6 en el lamentable
caso del profesor francés degollado a la salida de un establecimiento
educacional en Francia. El profesor, que en una clase habfa exhibido
las controversiales caricaturas sobre musulmanes de Charlie Hebdo,
no obstante haber dejado abierta la posibilidad de abandonar la sala a
quienes asi lo consideraran adecuado, fue asesinado a la salida de su lugar
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de trabajo luego de que una serie de informaciones que lo identificaban
circularan por las redes sociales, reprochando su conducta y llamando
——cosa que algunas personas, pago mediante, terminaron haciendo— a

tomar accién en el asunto (BBC News, 2020).
REDES SOCIALES,

En el afo 2010, Mark Zuckerberg declaraba que la «era de la privacidad ~ FuNAS, HONOR

se habfa acabado» (New York Times, 2010). Una década después, los Y LIBERTAD DE
tribunales superiores de justicia en Chile dicen lo contrario. Los casos ~ EXPRESION:

que a continuacién repasamos, todos resueltos por la Excma. Corte  ANALISIS
Suprema (en adelante, CS) durante 2020, se han dictado en el CRITICODELOS
contexto de publicaciones a través de redes sociales —Facebook, ~ESTANDARES DELA
Twitter o Instagram—, y a partir del examen conjunto del derecho al ~JURISPRUDENCIA
respeto y la proteccién de la vida privada —en sentido amplio— y la  PE LA CORTE
libertad de expresién. Este grupo de sentencias es representativo de  °YPREMA CHILENA
los criterios judiciales que el méaximo tribunal ha estado consolidando  socjal

en los dltimos afios y se trata de una linea jurisprudencial que no ha  NETWORKS,

sido examinada por la literatura nacional. Por ejemplo, una de las Funas, HONOR
principales obras chilenas sobre privacidad no tiene casos relativos a  AND FREEDOM
redes sociales (Figueroa, 2014). Por otro lado, algunos de los textos que ~ OF EXPRESSION:
abordan la regulacién de las redes sociales (Herrera, 2016) no lo hacen  CRITICAL
evaluando la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia, pues  ANALYSIS OF

la jurisprudencia que ha emanado de los tribunales es posterior a estos ~ CHILEAN SUPREME
textos. Por lo tanto, este trabajo tiene por objeto llenar el vacio de la  COURTJUDICIAL
literatura regional, y contribuir en la sistematizacién y el andlisis critico STANDARDS
respecto de los criterios y estandares de aplicacion de las normas del

derecho fundamentales en torno a las publicaciones en redes sociales.

La revisién de jurisprudencia de la CS se efectud entre el 1 de enero de
2020y el 31 de diciembre del mismo afio. Para ello, se examinaron los
fallos que diariamente se publican en el sitio web de la CS? y se filtraron
los casos resueltos por via de acciones de proteccién que contenian
un tipo de red social involucrada, particularmente Facebook, Twitter
e Instagram. Adicionalmente, se revisaron los casos que, ademis,
contenfan mensajerfa privada a través de WhatsApp (aunque para
efectos de deslindar el tipo de comunicacién diferenciada de redes
sociales, como se explicard luego). Sobre la base de la jurisprudencia
identificada, se seleccionaron nueve sentencias de la CS.

1 Al respecto, debe formularse un alcance conceptual de la nocién de «privacidad» y su uso en
Chile, pese a que la Constitucion establece el derecho al respeto y proteccion de la vida privada
(art. 19, N° 4). El término «privacidad» proviene del derecho anglosajéon y se ha empleado para
englobar diversas intervenciones al derecho al respeto y la proteccién de la vida privada. Sobre la
conexién entre privacidad e intimidad en Chile y las taxonomias de intervencion en la vida privada
con los antecedentes comparados, véase por todos Figueroa (2014, pp. 23-48 y 157-159). Sobre
la delimitacién del concepto de «privacidad» y el derecho a la proteccién de datos personales o
autodeterminacién informativa (information privacy, en el contexto anglosajon), véase Contreras
(2020, pp. 99-101).

2 Através del sitio Consulta Unificada (Corte Suprema, 2020).
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En general, los casos versan sobre publicaciones en las que se realizan
reproches —que, como veremos, abarcan una amplia gama de
situaciones,que vadeincumplimientos contractualesadelitos—aterceras
personas cuyos datos (mis o menos detallados, con o sin fotografias)
fueron expuestos. Aunque, como se ver4, las sentencias de los tribunales
superiores de justicia recurren a diferentes denominaciones para
referirse a las expresiones proferidas en descrédito del honor, la honra
y la propia imagen de personas a través de las redes sociales, varias de
ellas echan mano a la expresion coloquial funa, que incluimos en el
titulo de este trabajo’. De acuerdo con el diccionario de Ia RAE (2020,
III. 1. tr. Ch.), «funar» consiste en la organizacién de «actos pablicos
de denuncia contra organismos o personas relacionados con actos de
represion delante de su sede o domicilio». En efecto, este tipo de actos
fueron organizados por varias agrupaciones de personas y familiares de
las personas victimas de violaciones a los derechos humanos perpetradas
durante la dictadura chilena. A falta de justicia en sus demandas, lo
que redundaba en impunidad para los perpetradores, estas agrupaciones
organizaban actos de escarmiento publico. La funa, de esta manera, era
una forma de justicia popular (Read, 2009).

Si bien en su origen se trataba de actos que se verificaban por medio
de la reunién fisica de las personas, las nuevas tecnologias —entre ellas
las redes sociales— abrieron espacio para una variante de la funa no
presencial. En esto, el trdnsito es similar al que han experimentado
algunas (no todas, desde luego) formas de protestas (Gerbaudo, 2012)4,
las que pasaron de las calles a las redes (Castells, 2015)°, también
denominadas como «protesta digital».

De alli que la funa pueda conectarse con el doxing. Primero, porque el
apogeo del internet, de las redes sociales y el acceso libre a ellas abrié
las posibilidades para que las personas pudieran ejercer su libertad de
expresion sin necesidad de un productor, una prensa o una editorial
intermediaria (Anguita, 2021). Si seguimos el paralelo con el caso de las
funas presenciales, las redes ahora —como en las protestas— ahorran
costos de transaccién, al tiempo que confieren alcance social. Segundo,
conforme a lo que sefiala Anguita, porque el paralelo no solo se
verifica en torno a la apertura de nuevos espacios discursivos, sino

3 Sobre el concepto de funa o escrache en el contexto de los movimientos feministas, véase Jancik
(2020). Sobre las agendas de movilizacién digital feminista, véase a Errazuriz (2019).

4 En efecto, Gerbaudo (2012) ha sefialado que en un comienzo los anélisis del uso de las redes sociales
—sobre todo en el contexto de la denominada primavera drabe— tendieron a empujar una visién en
la que las calles habrian sido reemplazadas por estas. En vez de ello, sugiere, el uso de las redes
sociales parece mas bien enmarcarse en el repertorio de los movimientos que nunca abandonaron
las calles y echaron mano a las redes como herramientas de organizacion y superacién de ciertos
costos de accion colectiva.

5 Segun Castells (2015), por ejemplo, las redes sociales sirvieron a comienzos de 2010 para articular
demandas, concitar apoyo y fraguar identidades que solo después se «territorializaron en el espacio
publico». Esas ocupaciones, a su turno, volvieron a las redes a montar sus propios sitios, los que
sirvieron tanto para fines organizativos como para «crear presencia publica» (pp. 176-177).
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que también en dmbitos menos felices. Asi, el desarrollo de internet y
las nuevas tecnologias —dice Anguita— «dio lugar a un universo de
comportamientos ilicitos [...] similares a aquellos que ocurrfan en la

época anterior a la de internet» (p. 282). e SOCIALES

Reservamos la seccion que sigue (II) para desarrollar estos casos y  FUNAS, HONOR
sistematizar los criterios conforme a los que la CS ha decidido en Y LIBERTAD DE
ellos. En la mayorfa®, como veremos, la CS ha acogido los reclamos de  EXPRESION:
quienes han visto su honra personal afectada y ha ordenado eliminar las  ANALISIS

publicaciones de las redes. CRITICO DE LOS
) ) ESTANDARES DE LA
Ello nos permitird avanzar a la presentacion (III) de algunas reflexiones | jrisprUpENCIA

criticas en torno a la jurisprudencia de la CS. En términos generales, pga corTE
aunque esto no debe ser entendido como una oposicién a la doctrinade  syUPREMA CHILENA
la CS, diremos que (III.1) el acercamiento del tribunal al funcionamiento
de las redes sociales ha simplificado la realidad del problema, lo que
impide ofrecer matices que debieran tomarse en cuenta. Enseguida,
sostendremos que (II1.2) el criterio que la CS considera para efectos de
cotejar la informacién de las publicaciones es uno demasiado legalista y OF EXPRESSION:
podria acarrear restricciones indebidas a la libertad de expresion. Aqui CRITICAL '
mismo diremos que ese argumento se puede volver contra la propia tesis 51/ vs1s oF

de la CS. Por dltimo, (III.3), aprovecharemos para ofrecer algunas ideas -1y, AN sUPREME
rapidas sobre la idoneidad de la accién de proteccién como herramienta 57 jupiciAL
procesal para lidiar con este tipo de casos. Aqui cabe preguntarse sila  stanpaRDS
accion de proteccién es el mecanismo adecuado para hacer efectivos

los «delitos y abusos que se cometan en el ejercicio» de la libertad de

expresion, en los términos del articulo 19, N° 12, de la Constitucién

Politica de la Reptblica de Chile (1980)7.

SOCIAL
NETWORKS,
FUNAS, HONOR
AND FREEDOM

En esta seccién se ofrece una reconstruccién dogmatica de los criterios
jurisprudenciales con los que la CS haresueltolos casos de publicaciones
en redes sociales. Para ello, se revisan los derechos involucrados y su
anclaje constitucional y legal, los estdndares aplicables con relacién
a las caracteristicas de las redes sociales (y su distincién respecto
de otras tecnologias), y cémo la caracterizacién concreta de la funa
puede determinar la afectacion del ejercicio legitimo de los derechos
en cuestion.

6 De los nueve casos, solo en uno no se acoge el recurso por perder oportunidad al haber sido borrada
la publicacién en la red social (SCS N° 29188-2019, 2020).

7 <«Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas: [...] 12° - La libertad de emitir opinién y la
de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de
los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que
debera ser de quérum calificado».
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Sobre el particular queremos ofrecer tres aclaraciones. Primero, la
jurisprudencia que revisamos corresponde en su totalidad a la CS de
Chile (Contreras & Lovera, 2020, p. 204). En Chile, la CS es el maximo
tribunal del Poder Judicial (p. 204). Dentro de las miltiples competencias
que posee, se encuentra la de resolver acciones de garantias de derechos
fundamentales (procesos constitucionales de tutela subjetiva) con
caracter definitivo, consecuencia obvia de su ubicacién jerarquica
(pp- 91-95). El Tribunal Constitucional chileno, en cambio, no forma
parte del Poder Judicial y la reforma constitucional de 2005, que intent6
concentrar las atribuciones de control de constitucionalidad en él, no
estableci6 un arreglo institucional de relaciones entre el Tribunal y el
Poder Judicial (Bordali, 2005). Esto ha redundado, entre otras cosas,
en un escaso impacto de la jurisprudencia constitucional sobre la de la
CS (Goémez, 2013). Es importante advertir en este punto, mas alld de
la cuestién relativa a las atribuciones, por el caracter definitivo de las
decisiones cuya jurisprudencia ac4 repasamos.

Segundo, nos remitimos a la jurisprudencia que es posible reconstruir
a partir de la resolucién de las acciones de proteccion —también
denominadas recurso de proteccion en Chile—, establecida en el
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile (1980)8.
La accién de proteccién es un «arbitrio jurisdiccional que establece
la Constitucién para reestablecer el imperio del derecho y asegurar la
debida proteccion del afectado» que se vea lesionado en algunos de los
derechos fundamentales listados en el mencionado articulo del actual
texto constitucional (Henriquez, 2018, p. 1). Entre sus caracteristicas,
aquello que la emparenta con los amparos constitucionales de la regién
(Nogueira, 2010, p. 220) es la informalidad de su conocimiento, que
coloca el impulso procesal en el tribunal, sin dar lugar propiamente a un
«proceso de carécter contradictorio» (Henriquez, 2018, p. 1).

Finalmente, debe anotarse —aunque quizé para esto basta lo dicho— que
la accion de proteccion ha sido profusamente utilizada para litigar aspectos
relativos a la proteccion de la privacidad y la propia imagen (Figueroa,
2014), el honor y la honra (Morales, 2021, p. 221). La jurisprudencia que
ac4 revisamos es un eslabén més en ese largo derrotero.

8 «Articulo 20.- El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion
o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros
1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de
trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°,
21°,22°, 23°, 24°, y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones
respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos
que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes».
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Los casos revisados muestran la mayor o menor atencién que la CS le
presta a la determinacién de cuéles son los derechos involucrados en un
caso de funa. En general, las sentencias fundament.an sus razongmientos FUNAS, HONOR
sobre la base del articulo 19, N° 4, de la Constitucién Politica de la Y LIBERTAD DE
Repiiblica de Chile (1980)” —por los derechos que detallaremos—en 1y ppec oy
atencién a una colisién con la libertad de expresion del articulo 19, 455

N° 12. Acé nos detendremos en los derechos del articulo 19, N° 4,y el ritico pe oS
razonamiento de 13 CS ESTANDARES DE LA
JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE
SUPREMA CHILENA

REDES SOCIALES,

Ladisposiciénencomento tipifica tresderechos: el respetoylaprotecciénde
la vida privada, el derecho ala honray el derecho ala proteccion de datos
personales, este Gltimo tras la reforma constitucional de la Ley N° 21.096
(2018). El grueso de la argumentacién se asienta sobre la vulneraciéon = SOCIAL

de la honra de los recurrentes. Adicionalmente, la jurisprudencia NETWORKS,

ha entendido que dicha disposicién recoge un derecho implicito a la  FUNAS, HONOR
imagen, también tutelado por la Constitucién y el recurso de proteccién ~ AND FREEDOM
(SCS N° 1256-2020, 2020, c. 5; SCS N° 58531-2020, 2020, c. 4; SCS ~ OF EXPRESSION:
N° 90737-2020, 2020, c. 4). En base a ello, es posible afirmar que los ~ CRITICAL

fallos citan genéricamente el derecho de respeto y proteccién de la vida ~ ANALYSIS OF
privada, no emplean el derecho a la proteccion de datos personales —  CHILEAN SUPREME
més all4 de ciertas alusiones tangenciales'®— y centran su razonamiento ~ “°YRTJUDICIAL
en el derecho a la honra y el derecho a la imagen. STANDARDS

Respecto de la honra, la CS ha acogido las acciones cuando existen
calificaciones deshonrosas o que denuestan al recurrente. La CS ha
interpretado que el derecho a la honra comprende un «derecho al buen
nombre» (SCSN°90737-2020, 2020, c. 12; SCS N° 58531-2020, 2020,
c. 11). A partir de ello, ha entendido que el derecho a la honra se ve
conculcado «si se trata de la imputacién de delitos o de otras conductas
graves, irregulares o contrarias a derecho» (SCS N° 72061-2020,
2020, c. 10). Al tratarse la gran parte de los casos de funas de mujeres
denunciando ptblicamente hechos de violencia sexual, los calificativos
o epitetos son los siguientes: «violador» (SCS N° 1256-2020, 2020,
c. 4), «agresor sexual» (SCS N° 58531-2020, 2020, c. 11), «abusador» o
«abusador sexual» (SCSN°90737-2020, 2020, c. 1) y «psicépata» (SCS
N° 104785-2020, 2020, c. 6). Para la CS, este tipo de caracterizaciones
de personas afectan su honra, incluso con independencia de si existe
una investigacién criminal en curso. En los casos que no versan sobre
funas feministas, la CS ha estimado que calificar a un personaje publico
de «mentiroso», «rey de las licencias médicas» o incluso caricaturizarlo

9 «Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas: [...] 4°.- El respeto y proteccion a la vida
privada y a la honra de la persona y su familia, y asimismo, la proteccién de sus datos personales.
El tratamiento y proteccién de estos datos se efectuara en la forma y condiciones que determine la ley».
10 Por ejemplo, SCS N° 104785-2020 (2020, c. 3) y SCS N° 125688-2020 (2020, c. 4).
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«como una persona aficionada al consumo excesivo de alcohol» afectarfa
la honra de su titular (c. 6).

El otro derecho en cuestion es el derecho a la propia imagen, que no
se encuentra expresamente positivizado en la Constitucién. Si bien
existen diversos argumentos para el reconocimiento implicito de dicho
derecho (Anguita, 2007, pp. 155-156; Nogueira, 2010; Ferrante, 2017,
pp. 150-152) ", 1a CS entiende que se adscribe al derecho a la privacidad,
puesto que serfa un atributo del mismo (SCS N° 58531-2020, 2020,
c. 7). La CS ha fijado los siguientes criterios normativos relativos al
derecho a la propia imagen:

1. Laimagen es una «proyeccion fisica de la persona que le imprime
un sello de singularidad distintiva entre sus congéneres dentro
del ambito de la vida en sociedad» vy, por lo tanto, es «un signo
genuino de identificacién de todo individuo» (SCS N° 58531-
2020, 2020, c. 6).

2. En cuanto al objeto del derecho, el titular «tiene la facultad
de controlarla y por tanto, el poder de impedir la divulgacion,
publicacién o exhibicién de los rasgos que la singularizan y
comprende, naturalmente, su imagen propiamente tal, su voz, y

su nombre» (SCS N°58531-2020, 2020, c. 8).

3. La CS ha interpretado que la imagen es un dato sensible puesto
que «da cuenta de las caracteristicas fisicas de las personas» (SCS
N° 58531-2020, 2020, c. 9), en conformidad con lo dispuesto en
el articulo 2, letra f, de la Ley N° 19.628 (1999)12.

4. La calificacién de la imagen como dato sensible es clave para
determinar la ilegalidad de una conducta de funa. En efecto, la
CS ha interpretado que la publicacién de la fotografia en una
red social sin el consentimiento del titular afecta el derecho a
la propia imagen. En efecto, la CS cita los articulos 4 y 10 de la
Ley N° 19.628 (1999) para requerir el consentimiento expreso
del titular de la imagen a efectos de legitimar el tratamiento

11 Sobre los derechos implicitos, véase Contreras (2011).

12 «Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley se entendera por: [...] f) Datos de caracter personal o datos
personales, los relativos a cualquier informacién concerniente a personas naturales, identificadas o
identificables» (Ley N° 19.628, 1999).

13 «Articulo 4°.- El tratamiento de los datos personales sélo puede efectuarse cuando esta ley u otras
disposiciones legales lo autoricen o el titular consienta expresamente en ello.

La persona que autoriza debe ser debidamente informada respecto del propdsito del almacenamiento
de sus datos personales y su posible comunicacién al publico.

La autorizacién debe constar por escrito.

La autorizacion puede ser revocada, aunque sin efecto retroactivo, lo que también deberd hacerse
por escrito.

No requiere autorizacion el tratamiento de datos personales que provengan o que se recolecten de
fuentes accesibles al publico, cuando sean de caracter econdmico, financiero, bancario o comercial,
se contengan en listados relativos a una categoria de personas que se limiten a indicar antecedentes
tales como la pertenencia del individuo a ese grupo, su profesioén o actividad, sus titulos educativos,
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de dicho dato (SCS N° 1256-2020, 2020, cc. 5-6). Con estos
respaldos normativos, confirma la exigencia de consentimiento
expreso que ya se habfa requerido en otros casos del derecho a la

propia imagen, pero previo a las publicaciones en redes sociales

(Nogueira, 2010, pp. 209-217). REDES SOCIALES,
FUNAS, HONOR

Y LIBERTAD DE

EXPRESION:

ANALISIS

CRITICO DE LOS

ESTANDARES DE LA

JURISPRUDENCIA

DE LA CORTE

1. En el caso de una publicacién que divulga una fotografia del ~SUPREMA CHILENA
titular sin su consentimiento y que le atribuye alguno de los ¢/
calificativos que afectan el derecho a la honra, la CS ordena  z7yyopks,

eliminar la publicacion'. FUNAS, HONOR

AND FREEDOM
OF EXPRESSION:
CRITICAL
ANALYSIS OF
CHILEAN SUPREME
COURT JUDICIAL
3. En el caso en que la persona que hace la publicacién haya sTANDARDS

denunciado penalmente a la persona que esta funando, la CS

protege el relato de la presunta victima, aunque igualmente

ordena eliminar la fotografia y los adjetivos o calificaciones que

ya hemos revisado (SCS N° 90737-2020, 2020, c. 13).

Para cerrar este apartado, hay tres cuestiones que no estan del todo
claras en la jurisprudencia de funas y publicaciones en redes sociales,
relativas al contenido y extensién de los derechos protegidos. En primer
término, la CS ha tratado las fotografias bajo el derecho a la propia
imagen —implicito en el texto constitucional— y no bajo el derecho a
la proteccién de datos personales —explicito tras la reforma de 2018—.
Sus fallos no dan cuenta de por qué debe excluirse la aplicacién del
segundo respecto del primero. El derecho a la propia imagen se subsume
dentro del derecho al respeto y la proteccion de la vida privada, como ha
sefialado la CS, pero a su vez califica a la imagen como un dato sensible

En base a estos criterios normativos, tanto respecto del derecho a la honra
como a la propia imagen, la CS ha resuelto los casos de la siguiente forma:

2. En general, se trata de relatos en los que se imputan delitos —
como las funas feministas—, pero los criterios se han generalizado
a otros casos relativos a personajes publicos. De una u otra forma,
la Corte reprocha el tipo de relatos orientados a causar repudio
generalizado (entendido como funa).

direccion o fecha de nacimiento, o sean necesarios para comunicaciones comerciales de respuesta
directa o comercializacién o venta directa de bienes o servicios.
Tampoco requerird de esta autorizacion el tratamiento de datos personales que realicen personas
juridicas privadas para el uso exclusivo suyo, de sus asociados y de las entidades a que estan
afiliadas, con fines estadisticos, de tarificacion u otros de beneficio general de aquéllos.
Articulo 10.- No pueden ser objeto de tratamiento los datos sensibles, salvo cuando la ley lo autorice,
exista consentimiento del titular o sean datos necesarios para la determinaciéon u otorgamiento de
beneficios de salud que correspondan a sus titulares» (Ley N° 19.628, 1999).

14 Véase, por ejemplo, SCS N°58531-2020 (2020), SCS N° 104785-2020 (2020) y SCS N° 72061-2020 (2020).
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bajo la regulacion legal del derecho a la proteccién de datos personales
en los articulos 2, letra g, y 4 y 10 de la Ley N° 19.628 (1999).
Si se atiende a la historia del reconocimiento positivo del derecho a la
proteccién de datos personales y la finalidad de diferenciarlo del derecho
a la privacidad (Contreras, 2020, pp. 90-92), la jurisprudencia no ha
deslindado conceptual ni normativamente por qué debe estarse a la
construccioén jurisprudencial del derecho a la propia imagen y no a la
aplicacion del derecho a la proteccién de datos personales, tipificado
expresamente en el ya mencionado articulo 19, N° 4.

La delimitacion normativa es ain mas relevante en relacion a la
publicacién de imAgenes en redes sociales. La CS descansa sobre la base
de que la imagen es un dato sensible y no puede ser publicada en redes
sociales sin el consentimiento expreso del titular. La consecuencia légica
de este razonamiento es que cualquier publicacién de la sola fotografia de
una persona que no ha brindado su consentimiento expreso infringe el
derecho a la propia imagen de su titular, con independencia de si hay o no
afectaciones a la honra. Esto podria afectar considerablemente el tipo de
dindmicas de las redes sociales, en donde usualmente se suben fotografias
sin el consentimiento de los titulares. Si bien la doctrina dominante sobre
el derecho a la propia imagen, anterior a los casos de redes sociales,
respaldaba la exigencia de consentimiento previo para el tratamiento de
las im4genes de un titular, igualmente admitia limites a tal requisito en
funcién de la proteccién del derecho a la informacién (Nogueira, 2010,
pp. 217-224).

Por dltimo, la mayorfa de los casos —seis de las nueve sentencias—
corresponde a funas y han sido tratadas como un subgrupo de casos que,
en términos generales, fueron entendidos como abusivos del derecho
a la libertad de expresion. Sin embargo, puede haber otro grupo de
publicaciones en redes en el que se suban fotografias y se denuncien,
incluso dcidamente, diversos hechos, cuestién que, en principio, podria
quedar cubierta bajo la libertad de expresioén (Herrera, 2016, p. 95). Las
redes sociales son una de las principales fuentes a partir de las cuales
las personas se informan (Francis & Francis, 2017, p. 228), a pesar de los
problemas de desinformacién y los fake news que estas amplifican (Kaye,
2019, pp. 84-98). La calificacién de un tratamiento de datos bajo el
ejercicio legitimo de esta libertad es relevante para la determinacién de
si ha existido 0 no una conducta ilegal al publicar informacién personal
en redes sociales. En efecto, en ninguno de los fallos se cita o considera
el articulo 1 de la Ley N° 19.628 (1999), que excluye de su regulacién

15 «Articulo 2°.- Para los efectos de esta ley se entenderéa por: [...] g) Datos sensibles, aquellos datos
personales que se refieren a las caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o
circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las
ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos
o psiquicos y la vida sexual» (Ley N° 19.628, 1999).
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el tratamiento de datos personales cuando se efectiie «en ejercicio de
las libertades de emitir opinién y de informar, el que se regulard por la
ley a que se refiere el articulo 19, N° 12, de la Constitucién Politica».
Esa disposicion es clave por dos razones. Primero, porque legitima el
tratamiento de datos —incluyendo la publicacién de fotografias o
nombres— cuando se efecttia bajo el ejercicio de la libertad de expresion.
Y, segundo, porque excluye la aplicacion de la Ley N° 19.628 'y, por
tanto, no es procedente exigir, por ejemplo, el consentimiento expreso
del titular de una imagen para postearla en una red social'. Es, por
tanto, un desgfio para la CS d;terminar caso a caso y cpnt.ex.tualme.nte ESTANDARES DE LA
si la publicacién en la red social corresponde o no al ejercicio legitimo | - coripencia
de libertad expresién y, por ello, si no son aplicables las exigencias de .| 5 cor7r
consentimiento en el tratamiento de datos!’. SUPREMA CHILENA

REDES SOCIALES,
FUNAS, HONOR
Y LIBERTAD DE
EXPRESION:
ANALISIS
CRITICO DE LOS

SOCIAL
NETWORKS,

FUNAS, HONOR
En este apartado se revisan los estdndares que la CS ha fijado, dada  aAnp FrREEDOM

la realidad tecnolégica de las redes sociales. Estos estdndares tienen  OF ExPRESSION:
cierta sensibilidad a la naturaleza tecnoldgica de estas publicaciones, sin  cRITICAL

perjuicio de lo que se precisar a continuacion. ANALYSIS OF
CHILEAN SUPREME
COURT JUDICIAL
STANDARDS

El primer estandar dice relacion con el tipo de registros que generan
las publicaciones en redes sociales, lo que afecta su procesabilidad a
través de acciones de proteccién. La CS ha fallado que dicha accién
pierde oportunidad si la publicacién presuntamente infractora ha
sido eliminada de la red social (SCS N° 29188-2019, 2020, c. 6). Esto
permite que la parte recurrida pueda desactivar procesalmente la accién
borrando el registro y corresponde al autor de la publicacién acreditar
dicha eliminacién (SCS N° 1256-2020). Evidentemente, esto no impide
que terceros efecttien una captura de la imagen de la publicacién original
y la sigan difundiendo. Pero, en ese caso, dadas las condicionantes
procesales de la accién de proteccidn, esta deberfa ser interpuesta contra
un legitimado pasivo distinto al autor de la publicacién original.

La potencialidad de expansion de las publicaciones de las redes sociales
es un factor que la CS tiene presente. Esta amplificacién de discursos
es una parte consustancial de la dindmica de las redes sociales (Cohen,
2019, pp. 86-89; Murray, 2019, pp. 125-126). En base a lo anterior, al
fijar el estandar de diligencia que los autores de publicaciones deben
considerar, la CS ha sefialado que

16 Véase, por ejemplo, a Pefia Atero (2002, p. 290), quien afirma que «[n]o se requerira el consentimiento
del titular de la imagen para su utilizacién cuando exista un interés informativo».

17 Este andlisis contextual es particularmente relevante respecto de nuevos medios, como son los que
suelen usar intensivamente redes sociales. Sobre la ponderacién contextual en el caso de nuevos
medios de comunicacion, entre proteccion de datos personales y libertad de expresion, véase Erdos
(2019, pp. 279-282).
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es evidente que el responsable de la publicacién de un dato en
una plataforma virtual, tiene plena conciencia del potencial efecto
expansivo de la informacién y asume, por tanto, a lo menos de
manera implicita, la responsabilidad por la publicacién de un dato en
contravencion a las reglas establecidas en la Ley No. 19.628 (1999)
(SCS N° 1256-2020, 2020, c. 3).

En consecuencia, la CS opera con base en que los usuarios tienen un
conocimiento previo de la realidad tecnoldgica de estas redes sociales
y cémo funcionan'®. En el caso citado, la CS aplico este estandar a una
cuenta de Instagram que contenia un perfil privado; esto es, no accesible
al ptblico en general (SCS N° 1256-2020, 2020, c. 2). Aun cuando, en
principio, dichos perfiles tienen un acceso limitado, la CS entiende que
igual se puede imputar una afectacién de derechos por las publicaciones.
Este estdndar de diligencia, sin embargo, puede mermar la aptitud que
presentan las redes sociales, como Facebook, para ser foros piblicos de
protesta de grupos subalternos (Andrews, 2020, pp. 32-33)".

El estandar desarrollado por la CS se extiende incluso respecto de los
comentarios que terceros pueden efectuar sobre la base de la publicacién
original. En un caso en donde el autor de la publicacién solo relata el
cierre al acceso de un predio —sin calificaciones ni adjetivos en contra
de la parte recurrente—, la CS entiende que la afectacion a la honra se
configura porque el texto original «fue compartido con terceros, quienes
generaron una serie de comentarios donde se le tilda de “abusadora”,
“cruel” y otros calificativos, conjuntamente con diversos llamados
a “hacerle una funa”, todas expresiones que efectivamente resultan
desdorosas en si mismas» (SCS N° 1256-2020, 2020, c. 6). En base a
esta consideracidn, la CS ordend a la recurrida eliminar los comentarios
realizados por terceros.

El estdndar descrito atiende a la realidad de las redes sociales —en
donde interacttian diversos usuarios con distintas capas de privacidad
(Francis & Francis, 2017, pp. 224-225)—, pero impone cargas
indebidas a quienes no han afectado derechos. En efecto, es posible
que, cumpliendo con todos los criterios normativos definidos por la
CS, el autor de una publicacién sea obligado igualmente a moderar
los contenidos de terceros. Es dudosa esta ampliacién del estdndar
puesto que, si las imputaciones que afectan la honra del titular son
efectuadas por terceros, lo que corresponderia es que se dirija la accién
de proteccién en contra de quienes efectuaron los comentarios y no

18 Un presupuesto factico discutible, dada la pluralidad de usuarios en términos etarios y de alfabetizacion
digital (Baytelman, 2011, pp. 30-32).

19 Notese que la definicion de este estandar para acoger la accién de proteccién no tiene correlato
para estandares en materia penal o civil. Por ejemplo, en materia de dafos, véase los estandares de
responsabilidad extracontractual en Daniel (2020, pp. 53-54).
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contra el autor de una publicacién ajustada a la Constitucion?. No es
razonable, por tanto, exigirles a los autores de la publicacién que se
constituyan en moderadores de contenidos publicados por terceros. Esta
orden, como diremos enseguida, presenta, adem4s, otros problemas de

constitucionalidad. REDES SOCIALES,

FUNAS, HONOR
Por tltimo, la CS ha diferenciado en su jurisprudencia las publicaciones Y LIBERTAD DE
en redes sociales respecto de contenidos compartidos en servicios de  EXPRESION:
mensajerfa, como Facebook Messenger o WhatsApp. Para la CS, los  ANALISIS
contenidos compartidos en dichas aplicaciones se dan en el «marco CRITICO DELOS
de comunicaciones privadas», en el que deben ser «analizadas en ESTANDARES DE LA
un contexto general de las relaciones de las partes» (SCS N° 63010- JURISPRUDENCIA
2020, 2020, c. 2). Por esta razén, la CS concluye que la transmisién ~PE LA CORTE
de contenidos que pudieren afectar los derechos a través de servicios de ~ >YPREMA CHILENA
mensajeria requiere ser examinada en sede ordinaria porque «importarfa  socjaL
establecer elementos propios de la responsabilidad civil o penal» (c. 2).  NETWORKS,
FUNAS, HONOR

) AND FREEDOM
111.LOS PROBLEMAS DE DELIMITACION CON LA  OF EXPRESSION:

LIBERTAD DE EXPRESION CRITICAL
En la parte final de este breve trabajo, queremos ofrecer algunos AnALYSIS OF
comentarios criticos a la jurisprudencia de la CS de Chile, en la medida  cHiLEAN SUPREME
que sean de utilidad para delinear mejor los aspectos que estdn tratados  COURT JUDICIAL
de modo muy grueso; esto es, con poca atencion a detalles que debieran  STANDARDS
matizar un acercamiento tan poco sensible a las diferencias. Lo hacemos
en rededor de tres &mbitos de ideas: (III.1) respecto de la forma en que la
CS recoge la libertad de expresion, sobre lo que diremos que se trata de
una libertad que recibe poca atencién en la jurisprudencia para terminar
presentada en una muy devaluada; (III.2) sobre el que denominaremos
criterio legalista o procesalista que la CS abraza para contener las
expresiones bajo examen, respecto de lo que advertiremos algunas
tensiones en la misma jurisprudencia cautelar; y, por tltimo, (IIL.3)
en lo relativo al uso de la accién de proteccién en tanto herramienta
adecuada para abordar los eventuales abusos en ejercicio de la libertad
de expresion.

Una de las primeras observaciones que puede formularse a la
jurisprudencia de la CS ac4 revisada es el escaso desarrollo que realiza de
uno de los derechos que se invoca en estos casos: la libertad de expresion.
Si bien, en general, la CS advierte adecuadamente la existencia de una
colision entre la libertad de expresion y el derecho a la propia imagen y

20 Existen, a su vez, otros mecanismos idéneos para controlar o moderar las intervenciones, como los
medios de reporte de publicaciones que diversas redes sociales proveen. Se trata de alternativas que
no ponen la carga en quien hace la publicacién original.
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la honra, dicha libertad recibe un tratamiento jurisprudencial bastante
desmejorado de cara a los otros dos derechos. Desde luego que ese
tratamiento desmejorado no colabora al escaso valor dogmatico que las
decisiones en sede de proteccién aportan a la adecuada comprensién
de los derechos fundamentales?!. Ello, sin embargo, como hemos visto,
no es lo que acontece con el derecho al honor, el que, ademas de recibir
un tratamiento més profuso, sirve de base para la identificacién de otros
derechos de carécter implicito.

En particular —y este es el aspecto sobre el que nos interesa llamar
la atenciéon—, se trata de una falta de desarrollo que podria terminar
configurando una suerte de precedencia incondicionada del derecho al
honor y la propia imagen por sobre la libertad de expresion; es decir, una
preferencia absoluta por la proteccion de la honra con independencia
de las circunstancias concretas del caso especifico (Alexy, 1994, p. 89)%.

Témese como ejemplo las reflexiones en la SCS N° 58531-2020 de
la CS. Alli, la CS comienza advirtiendo la colisién entre el derecho
a la honra y la libertad de expresion, contradicciones «que deben ser
debidamente ponderadas» (2020, c. 11). Enseguida, en el mismo
considerando, la CS desarrolla el derecho al buen nombre como una
manifestacién de la honra, el que consistirfa en «el concepto que del
individuo tienen los demés miembros de la sociedad en relacién con su
comportamiento, honestidad, decoro, calidades, condiciones humanas y
profesionales» (c. 11). Respecto de la libertad de expresion, en cambio,
fuera de afirmar que «ha sido fundamental en el imaginario mundo de la
comunicacién en el ciber espacio» (c. 12), no dice mucho més. De alli
avanza a sostener que la libertad de expresién «no tiene un caricter
absoluto», cosa que también debié decir, pero omitid, sobre el derecho a
la honra, para concluir que, siendo asi, «queda limitada por el derecho
al buen nombre que le asiste al afectado por las expresiones deshonrosas
que se han vertido en una red social ptblica» (c. 13).

Una alternativa que permitirfa calificar esta suerte de precedencia
incondicionada la presenta el hecho de que se imputa un delito; no
obstante, de la jurisprudencia bajo anlisis, no queda claro que ello sea

21 Ello seria consecuencia directa de su caracter meramente cautelar. Al tratarse de una accién que en
la jurisprudencia de la CS se ha decantado por resolver cuestiones de urgencia, rechazando (aunque,
como decimos aca, no sin ambivalencias) las controversias de lato conocimiento, sus sentencias
poseen escaso valor (poca densidad normativa) a la hora de arrojar pistas para la reconstruccion
dogmatica del contenido de los derechos fundamentales (Bordali, 2006).

22 Sobre esto, hay antecedentes en la jurisprudencia nacional. Un caso particularmente interesante lo
representa el intento de censura de la presentacion de la obra de Prat, a propdsito de un recurso de
proteccioén presentado por familiares de Arturo Prat. Aunque la CS terminé rechazando ese recurso,
sostuvo —para lo que nos interesa aca— que «no cabe duda de que el derecho al honor es un
atributo de la personalidad de la mayor importancia y de caracter especialisimo, por lo que debe gozar
de preeminencia sobre otros derechos» (SCS R 1961-2003, 2003, c. 8). Sobre cémo ello importa una
precedencia incondicionada que termina afectando la posibilidad de conferir un lugar apropiado a la
libertad de expresion, véase Contesse (2003).
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siempre asi. En efecto, en la sentencia rol 104785-2020 de la CS, si bien
se imputaba un delito, la misma Corte aclara que la sola narracién de
los hechos «de la forma en que, en el parecer de la actora, ocurrieron
[...] no resulta por si sola vulneratoria de los derechos fundamentales
del actor» (2020, c. 5). iQué empuja a la CS a acoger el recurso en tal
caso, entonces! Ella misma lo explica y nos permite advertir que no dice
relacion especificamente con la imputacién de un delito:

REDES SOCIALES,
FUNAS, HONOR

Y LIBERTAD DE
EXPRESION:

Que distinta es la situacién que se verifica respecto de las calificaciones ~ ANALISIS

vertidas por la actora, por cuanto ellas efectivamente resultan desdorosas ~ CRITICO DELOS

en si mismas, al atribuir al recurrente —a modo ejemplar— la calidad ~ ESTANDARES DE LA
de “abusador” o “psicépata”, resultando ellas evidentemente aptas JURISPRUDENCIA

para afectar la consideracién que terceras personas tengan o puedan ~PF LA CORTE
formarse de €I, resultando asf lesivas del derecho invocado (2020, c. 6).  °YPREMA CHILENA

- . .. SOCIAL
Si bien la falta de desarrollo de la libertad de expresién es transversal NETWORKS,

a las sentencias bajo anilisis, una de ellas merece especial atencién en FUNAS. HONOR
tanto permite apreciar cémo la suerte de precedencia incondicionada FI,%EEDOM
que ha abrazado la CS impide abordar casos que ameritan un o ryppession:
tratamiento diferenciado. Se trata de la SCS N° 72061-2020, que cgi1ical
involucra afirmaciones realizadas respecto de una persona que ha snavsis oF
ejercido funciones publicas y que, ademds, se postula a un cargo de ¢ EAN SUPREME
eleccién popular. El criterio demasiado general con que la CS ha venido  coyrT JupiciaL
definiendo el derecho a la honra y la estrechez con que ha considerado  sTANDARDS

a la libertad de expresion, al punto de entenderla siempre limitada por

el primero, le impidi6 en este caso desarrollar un estAndar de proteccién

vigorosa de la critica politica —un caso que se coloca, desde luego, en

una dimension diferente respecto a los demas relativos a funas—.

En este caso en concreto, la salida a la que eché mano la CS fue la de
reprocharle al recurrido la ausencia de «los requisitos minimos» para
ser un comunicador social, entre ellos la falta del titulo de periodista
(SCS N° 72061-2020, 2020, cc. 8-9), lo le impedia un «ejercicio serio
y riguroso del periodismo» (c. 9). Desde luego que no es necesario
nada de lo anterior para poder enarbolar la proteccion de la libertad de
expresion, tratdndose de informacién relativa a un funcionario piablico
y vinculada al mismo. Sobre el particular, la CS anota la existencia
de la critica politica, que es de un nivel «mas intenso de lo que serfa
admisible en el caso de un particular» al tratarse de quienes «ostentan
un cargo puablico» (c. 10). Pero fuera de esa afirmacién, los criterios
con los que acoge el recurso y ordena la eliminacién de las publicaciones
son los mismos que ha construido al amparo de esa suerte de precedencia
incondicionada.

En efecto, en base solo a afirmaciones generales, indica que la critica
politica «puede ser dura y enérgica, pero no puede traducirse en
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vulneraciones a los derechos constitucionales del afectado» (SCS

N°72061-2020, 2020, c. 10); y que

en un Estado Constitucional de Derecho ninguna autoridad est4 exenta
de la critica y del escrutinio popular, pero si se trata de la imputacién de
delitos o de otras conductas graves, irregulares o contrarias a derecho,
el ordenamiento ha previsto los medios y las acciones pertinentes a fin
de hacer efectiva la responsabilidad del caso (c. 10).

Si ello es asi, lo propio debi6 resolver respecto del recurso presentado,
declarando su rechazo al existir acciones judiciales que el involucrado
pudo ejercer para reclamar en relacién al eventual abuso expresivo.

Sobre la base de estas tltimas consideraciones, es posible sostener que la
CS obra también con ambivalencia respecto de las exigencias de hacer
uso de los canales adecuados para denunciar delitos. En efecto, mientras
ese es un estandar que se demanda de quienes realizan las afirmaciones
para reclamarles que se estén a los resultados del procedimiento en
cuestién, se omite respecto de quienes recurren solicitando el amparo
de su derecho a la honra.

En general, una de las razones que lleva a la CS a acoger las acciones
de proteccion lo constituye el hecho de que las personas imputan
delitos (aunque no siempre lo sean) cuya resolucién estd pendiente o,
sencillamente, enrazén de lasreglas de la prescripcion, no existe ni existira.
Si ello es un argumento para desbaratar la proteccién constitucional de
la libertad de expresion que reclaman las partes recurridas —lo que corre
el riesgo de legalizar las relaciones comunicativas que, para satisfacer
el estdndar, debieran tener sustento en procedimientos judiciales ya
tramitados—, la pregunta es por qué no se reprocha lo mismo a quienes
reclaman el amparo de su honra?’. En efecto, y como acabamos de ver, el
marco juridico chileno contiene (lamentablemente, atn a nivel penal)
una serie de disposiciones que, como los delitos de injurias y calumnias,
o las normas contenidas en la Ley N° 19.628 (1999), ofrecen tipos y
procedimientos para la proteccién del derecho a la honra, al honor y la
vida privada.

Esto, nos parece, podria mostrar la falta de idoneidad del recurso
de proteccién como una accién que permita abordar de manera
adecuada el tipo de casos bajo andlisis. De una parte, quienes realizan
las afirmaciones no pueden invocar la proteccién de la libertad de
expresion si es que no han gatillado previamente las acciones judiciales

23 El reclamo de la proteccién de la libertad de expresién en redes sociales no es, en todo caso, el tinico
ambito donde la CS ha puesto tales obstaculos a la libertad de expresion. Era el caso también, al
menos hasta hace un tiempo, del ejercicio de la libertad de creacion artistica (Lovera, 2010).
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pertinentes. Sin embargo, lo mismo debiera sostenerse de quienes
reclaman el abuso en el ejercicio de la libertad de expresion. Adn mas,
esta segunda alternativa tiene sustento tanto en el texto del articulo
19, N° 12, de la Constitucién Politica de 1a Republica de Chile (1980),
como en la préctica jurisprudencial de la accién de proteccién. En el
caso del primero, se sefiala que la CPR asegura a todas las personas

REDES SOCIALES,
FUNAS, HONOR
Y LIBERTAD DE
La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en  EXPRESION:
cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los  ANALISIS

delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en ~ CRITICO DE LOS

conformidad a la ley, la que debera ser de quérum calificado. ESTANDARES DE LA
JURISPRUDENCIA

Y en el caso de la jurisprudencia’ Que la protecciéon constitucional —DE LA CORTE

se dispensard en la medida que se reclame un derecho de cardcter SUPREMA CHILENA
indubitado; es decir, sin que por medio de la accién de proteccion se
busque circunvalar procedimientos de lato conocimiento. Algunas
disidencias, en general de la mano del abogado integrante Pedro Pierry,
sugieren justamente esto. Asi, en su disidencia en la SCS N° 28880-2019,

SOCIAL
NETWORKS,
FUNAS, HONOR
AND FREEDOM

la CS sostuvo que OF EXPRESSION:
no cabe analizar en esta sede el reclamo del actor fundado en que se CRITICAL
ANALYSIS OF

estarfa afectando su honra con las expresiones vertidas por el recurrido
en la red social Twitter, puesto que ello es un asunto propio de un juicio
criminal de competencia de los tribunales establecidos al efecto y no una
materia que deba ser sometida a esta jurisdiccion cautelar (2020, c. 4).

CHILEAN SUPREME
COURT JUDICIAL
STANDARDS

En definitiva, mientras la proteccién de la libertad de expresién se hace
depender en la concordancia de los relatos con los resultados de las
investigaciones penales, tratdindose de delitos, en el caso de la honra
basta solo con afirmar que se ha afectado.

Una dltima cuestién sobre la que queremos llamar la atencién es la
relativa a las 6rdenes que la CS suele emitir en el contexto de estas
acciones de proteccién. En términos generales, cada vez que se acoge
una accién de este tenor la CS ordena la eliminacion de la publicacién
o las publicaciones, cualquiera que sea la plataforma o red a través de
la que se formularon. Tomamos como base la parte resolutiva de la SCS
N°58531-2020 de la CS: «en consecuencia, se dispone que la recurrida
deber4 eliminar de inmediato la publicacién realizada en la red social
Instagram» (2020, c. 6).

{Qué problemas ofrece una orden tal? Debemos comenzar advirtiendo
que, de conformidad al articulo 20 Constitucién Politica de la Reptblica
de Chile (1980), las cortes gozan de una amplisima facultad remedial,
pudiendo decretar las providencias —como dispone el mismo texto
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constitucional— «que juzgue necesarias para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccién del afectado». Sobre esa base,
por ejemplo, la CS ha ordenado la provision de medicamentos caros a
personas que se encuentran en condiciones especialmente acuciantes
de salud. Para lo que ac nos interesa, la amplisima facultad remedial
podria permitir circunvalar las regulaciones expresas de la accién
de proteccién, por ejemplo, en lo relativo a los derechos y libertades
amparados por ella (que no incluye la proteccién del derecho a la salud).
Echando mano a sus amplisimas atribuciones remediales, sin embargo,
las cortes han emitido 6rdenes que terminan en el fondo, incluyendo
derechos no contemplados?*. Del mismo modo, el denominado recurso
de proteccién no procede solo frente a afectaciones que estén ocurriendo
sobre derechos constitucionales, sino que lo hace también frente a las
amenazas o, en otras palabras, el «peligro real, actual o inminente,
de padecer la privacién o perturbacién en el ejercicio del derecho»
(Henriquez, 2018, p. 14).

Ahora bien, (podria esa amplitud remedial permitir circunvalar
prohibiciones expresas contenidas en el texto constitucional? Desde
luego que no. De acuerdo con el articulo 19, N° 12, de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile (1980), la libertad de expresién se
asegura a todas las personas «sin censura previa». {Las 6rdenes de la
CS que obligan a eliminar las publicaciones son una forma de censura
previa? Podrfan serlo?. Y no solo porque en Chile hay un relativo
historial al respecto, en la medida en que el recurso a este tipo de
acciones de emergencia —asi como a las de otro tipo— ha redundado
en actos de censura de libros y peliculas (Gonzélez, 2006, pp. 260-266);
sino, ademds, porque el texto constitucional dispone que la libertad de
expresion se garantiza sin censura previa, respondiendo su titular (lo
que no deja de ser poco) de los «delitos y abusos que se cometan en
el ejercicio» (Constitucién Politica de la Republica de Chile, 1980,
art. 19). El modelo de reconocimiento de la libertad de expresion,
entonces, puede conciliarse con lo dispuesto en el articulo 13.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH, 1969), el cual
sefala que «El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente [a
la libertad de pensamiento y de expresién] no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores».

24 Se trata de una variante, aunque no es equivalente, al camino que algunas cortes siguen al incluir
reclamos propios de derechos sociales en el contenido protegido de un derecho civil (Figueroa, 2015).
No tenemos espacio acé para desarrollar esta idea, pero nos interesa centrarnos en una variante
donde el «contrabando» se produce no al conceptualizar el derecho civil, sino al momento de echar
mano a estas amplisimas facultades remediales.

25 En el derecho comparado, el reconocimiento explicito de prohibicién de censura previa —no presente
en todas las constituciones— puede proteger a las personas no solo frente a controles anteriores a la
expresion, sino también frente a formas de control que tienen lugar después (en términos temporales)
que ha tenido lugar la expresion (Currie, 2013, p. 231).
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Es cierto que en la doctrina chilena ha primado un criterio temporal,
entendiendo por censura previa toda aquella prohibicion o
entorpecimiento de circulacion de la informacion y las opiniones que
tenga lugar antes de que ello acontezca. En esta version, muy estrecha
a la luz de las propias regulaciones constitucionales y los estandares del
derecho internacional de los derechos humanos, si la informacién o la
opinién logré entrar al mercado de las ideas por un instante, por breve
que este sea —al punto de ser imperceptible en los hechos—, se cumple
con el estdndar constitucional. Nos parece que esto es insuficiente.

REDES SOCIALES,
FUNAS, HONOR

Y LIBERTAD DE
EXPRESION:
ANALISIS

CRITICO DE LOS
En efecto, atn cuando pudiera sostenerse —como se ha hecho en ESTANDARES DELA
Chile— que la prohibicién de la circulacién de libros o la exhibicién de  /URISPRUDENCIA
peliculas mediante la accién de proteccion permite conciliar el respeto  PE LA CORTE

a la libertad de expresién con la cautela preventiva de otros derechos —°YPREMA CHILENA
como la honra y el honor (Fernandez, 2001, p. 385), cuestién que la  sociaL

accién de proteccion permite al incorporar la hipétesis de amenaza, se  NETWORKS,
pierde de vista el hecho de que la libertad de expresién se encuentra  FUNAS, HONOR
reconocida con una regla constitucional de prohibiciéon de censura AND FREEDOM
previa que solo la puede sujetar a responsabilidades ulteriores y que  OF EXPRESSION:
debe llevarnos a calificar la generalidad con que se establece la accion ~ CRITICAL

de proteccion frente a amenazas. ANALYSIS OF

, 5 e CHILEAN SUPREME
Esto es clave tratdndose de la accién de proteccién. Si su naturaleza 57 jupiciAL

—como la propia CS lo indica en sus sentencias— es meramente staANDARDS
cautelar®®, entonces ella misma es inidénea para el establecimiento

de responsabilidades ulteriores (Gonzalez, 2006, p. 243)*". Como lo

sefala acertadamente Felipe Gonzélez, «<no se trata solamente de que

los actos ya hayan tenido consecuencias ulteriores, sino de que las
responsabilidades que ellos pueden involucrar hayan sido establecidas
apropiadamente» (p. 244). De otra parte, adem4s, importa no perder de

vista la dimensién social que ampara la libertad de expresion, como si el

nico bien juridico iusfundamental relevante fuera el del autor o autora

de las opiniones y expresiones (Barendt, 2012, p. 894).

Para afirmar lo anterior, desde luego, no es relevante si la prohibicion de
circulacién emana de un tribunal (Atria, 1993, pp. 214-215), criterio
que alguna vez abrazaron nuestros tribunales. Esto es lo que ocurri6 en

la SCAS 983-1993 (1993), donde la Corte de Apelaciones de Santiago

sostuvo que la censura previa obedecia a

una politica de Estado no democratico, practicado [sic] por agentes
administrativos que operan como vigilantes, respecto de ideas —no sobre

26 Revisando la jurisprudencia de la CS, se ha sefialado que solo se arriba a una solucién provisional
(Henriquez, 2018, p. 45).

27 En legislaciones sin prohibicion constitucional de censura previa este tipo de procedimientos
también acarrea problemas desde el punto de vista del estandar juridico del prior restraint (Barendt,
2007, p. 126).
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conductas— religiosas, politicas o morales, que se reputan peligrosas,
impidiendo que lleguen al puiblico por estimarse contrarias a los intereses

de los gobernantes, o para el control de éstos ejercen sobre la sociedad
(SCAS 983-1993, 1993, c. 7).

Aceptareste criterioserfaequivalente aasumir que un Estadodemocratico
no puede incurrir en un acto de censura previa®®. La prohibicién de la
censura previa es una regla constitucional y, desde luego, pesa sobre los
tribunales también?. En ese sentido, impedir la circulacién de un libro
apenas el mismo ha sido puesto en venta es un acto de censura previa
y no puede ser una forma de responsabilidad ulterior, que es el tipo de
medidas que el ordenamiento chileno prevé®.

Las 6rdenes que emite la CS en el contexto de estas acciones son
problematicas en la medida en que podrian, como hemos sostenido,
importar una hipétesis de censura previa en contra del autor o la
autora de las publicaciones, lo que no lo ni la libra de responder por los
eventuales abusos y delitos. Ademas, hay otras 6rdenes que la CS ha
emitido y que son derechamente problematicas desde el punto de vista
de la prohibicién de la censura previa. La primera de ellas dice relacién
con la orden de la CS en la que, ademés de conminar a eliminar la
publicacién, manda a borrar los comentarios de terceras personas. Asf,
por ejemplo, en un caso la CS ordeno:

en consecuencia, se dispone que los recurridos deberdn abstenerse
de realizar conductas que impidan a la actora el libre ejercicio de los
derechos que le asisten sobre su propiedad, como asimismo, la recurrida
[...] debera eliminar de su red social Facebook los comentarios realizados
por terceros a la publicaciéon de 21 de agosto de 2020, en la medida

que ellos contengan expresiones de descrédito hacia la recurrente (SCS
N° 125688-2020, 2020).

Una orden asi es problematica, primero, por lo que hemos senalado mas
arriba: que no hay razén para que personas que no han sido sujetos pasivos
de la accién jurisdiccional se vean alcanzadas por las 6rdenes que emite
el tribunal. Que la CS realice este tipo de érdenes, sin embargo, es posible
precisamente por la falta de consideracion que presta al ejercicio de la
libertad de expresion en las redes sociales. Pero, ademas, ello colisiona
con algunas formas de cumplimiento que le permiten a la persona acatar
la orden del tribunal sin lesionar la libertad de expresién de terceras

28 Sobre el peligro de este acercamiento, véase Sierra (1997).

29 No se presentan acd, entonces, discusiones sobre la prohibicion de la censura previa. Ello tampoco
debiera ocurrir en la regién, en parte porque es la CADH la que también la prohibe. En otras
latitudes, en cambio, la prohibicién de censura previa es, precisamente, un estandar desarrollado
jurisprudencialmente (Barendt, 2007, pp. 124-128).

30 Todavia mas, una defensa vigorosa de la libertad de expresion ofrece buenas razones incluso para
rechazar la censura a posteriori; es decir, la supresion de expresiones aun como manifestacion de un
régimen de responsabilidades ulteriores (Charney & Marshall, 2021, p. 482).
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personas que no solo no han estado al margen del procedimiento de
cautela, sino respecto de las que tampoco se ha probado judicialmente
su responsabilidad de haber afectado el honor u honra del recurrente.
En efecto, si bien es cierto que al eliminar la publicacién desaparecen de
forma automatica los comentarios que bajo ella se allegaron —al menos,
en algunas de las plataformas de redes sociales—, el recurrido podria
decidir cumplir con la sentencia eliminando la imagen del ofendido, asi
como el relato, dejando una imagen en negro, por ejemplo, en sefial de
protesta. Como en el caso anterior, nada obsta a que las demds personas
también puedan verse expuestas a responsabilidades ulteriores.

REDES SOCIALES,
FUNAS, HONOR

Y LIBERTAD DE
EXPRESION:
ANALISIS

CRITICO DE LOS
ESTANDARES DE LA

El dltimo tipo de érdenes que ha emitido la CS y sobre el que queremos  JURISPRUDENCIA
comentar es mas problemético en la medida en que resulta mas evidente ~ PE LA CORTE

su lesién de la libertad de expresién. La CS no solo ha ordenado eliminar ~ >YPREMA CHILENA
la publicacién y eliminar los comentarios de terceras personas, también oAl

ha ordenado a los recurridos abstenerse de volver a formular expresiones.  NETWORKS,

Asi, por ejemplo, al acoger uno de los recursos orden6 FUNAS, HONOR

.. . . . . AND FREEDOM
eliminar de la red social Facebook las quince publicaciones descritas OF EXPRESSION:

en el recurso y en el fundamento cuarto, y abstenerse de publicar CRITICAL
en ella o en cualquier otra red o medio de comunicacién social o de ANALYSIS OF
difusién masiva mensajes que denuesten al actor (SCS N° 72061-2020, 1y AN SUPREME

2020, c. 6). COURT JUDICIAL

. £ . . STANDARDS
Este tipo de érdenes son preocupantes, primero, por una razén procesal.

Si el recurso de proteccion es de naturaleza meramente cautelar y
se pronuncia sobre unas acciones (u omisiones, segiin sea el caso)
determinadas al momento de trabarse la litis, {c6mo justificar asi, como en
el caso de las ¢érdenes dirigidas a terceros, que el tribunal se ponga
en supuestos facticos diferentes a los invocados? Es mis, se trataria de
supuestos que no han acaecido ni se han acreditado —de acuerdo con el
estandar antes indicado— para el supuesto de amenazas.

En segundo lugar, son preocupantes por importar una afectacion severa
de la libertad de expresion. En efecto, si el recurso de proteccién es uno
que se dirige en contra de una determinada publicacién ya realizada
en redes sociales, no se advierte cémo una orden que se orienta a
publicaciones futuras no constituye una forma de censura prohibida por
la regulacién constitucional. Nétese que la CS ha sostenido esta tesis,
incluso cuando se trata de discursos que podrian importar la comision de
delitos o de actos no amparados por el derecho. En 2014, y en el contexto
de las movilizaciones estudiantiles en Chile, un grupo de estudiantes
tomé (ocupd por vias de hecho) un establecimiento educacional.
En respuesta, un grupo de apoderados presentd una accién de proteccién
en contra de las autoridades civiles y educacionales con el objetivo de
que estas ordenaran la intervencién de la policia para el desalojo del
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establecimiento y reanudar asf las clases. De esta forma, afirmaron, se
protegeria el derecho a la educacion de sus hijos.

En primera instancia, la Corte de Apelaciones de Santiago acogi6 el
recurso. Entre otras cosas, ordené a los estudiantes «abstenerse de
organizar o llamar a votaciones sobre tomas y paralizaciones de las
actividades escolares como asf también que se materialicen las mismas»
(SCA N° 39022-2014, 2014). (Por qué? Porque la toma era —sostuvo
el tribunal de apelaciones— un acto ilegal sin «justificacién alguna»,
un «comportamiento antijuridico» y una «conducta socialmente
intolerable» (c. 4). La CS, revisando la apelacién de ese recurso, revocd
la sentencia (Lovera, 2015). En lo que nos interesa, sostuvo —con la
Corte de Apelaciones— que las tomas son, «por definicién, un acto de
fuerza que no constituye un medio legitimo de emitir opinién ni forma
parte del contenido del derecho a manifestarse» (SCS N° 23540-2014,
2014, c. 6). Pero, a diferencia del tribunal de instancia, razoné que
incluso tratdndose de actos no amparados por el derecho, no podian
prohibirse las deliberaciones en torno a la posibilidad de discutir una
toma. Ello, agregd, importarfa una forma de censura previa’'. En sus
palabras,

la peticién de los recurrentes de ordenar a los estudiantes del Instituto
Nacional a abstenerse de “organizar o llamar a votaciones sobre tomas
y paralizaciones”, equivale a decretar por via judicial una prohibicién
absoluta de que incluso deliberen una votacién cuando diga relacién
con tomas o cualquier clase de paralizaciones, por lo que se trata de
una pretensién que no puede ser atendida [...] Acceder a esta solicitud
de los recurrentes conllevarfa a emitir una orden judicial de evidente
caracter censurador, carente por lo tanto de todo valor legal y efecto
vinculante (c. 7).

[V. CONCLUSIONES

La jurisprudencia de la CS en materia de redes sociales muestra los
problemas de determinacién de las condiciones de aplicacién para la
prevalencia de un derecho fundamental en colisién, como puede ser el
derecho a la honra o la libertad de expresion. Asi, el méaximo tribunal
ha fijado estandares que brindan una prevalencia incondicionada de la
proteccion de la honra e imagen frente a la libertad de expresion.

31 En un caso mas reciente, la CS (SCS N° 31.690-2021, 2021) confirmé una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago (SCA N° 97.378-2020, 2020) en la que esta rechazaba la solicitud del
recurrente de ordenar a la recurrida la prohibicién de efectuar futuras publicaciones por redes sociales
que el actor consideraba lesivas de su honra. Con todo y lo que diferencia este reciente caso de los que
aca analizamos, debe advertirse que las cortes rechazaron el recurso porque la recurrida ya habia
eliminado la publicacién. La accién, de esta forma, habia perdido la oportunidad.
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Si bien la CS ha atendido a las dindmicas y propiedades tecnolégicas
de lasredes sociales, los estdndares de diligencia impuestos a los autores de
la publicacién son particularmente exigentes, incluso extendiendo un
criterio de imputacién de afectacién de derechos por intervenciones de

terceros. REDES SOCIALES,

FUNAS, HONOR
En materia de proteccién de la propia imagen, la jurisprudencia no Y LIBERTAD DE
deslinda ni conceptual ni normativamente la tutela de este derecho  EXPRESION:
frente a la autodeterminacién informativa. El empleo de la Ley ANALISIS
N° 19.628 (1999) para calificar las conductas ilegales en el tratamiento ~ CRITICO DE LOS
de imagenes de personas en el marco de una funa, pero desacoplado de  ESTANDARES DE LA
la garantia del derecho a la proteccién de datos personales, presenta JURISPRUDENCIA

problemas a efectos de determinar el derecho afectado por la conducta  PE LA CORTE
de las partes recurridas. SUPREMA CHILENA

SOCIAL
NETWORKS,
FUNAS, HONOR
AND FREEDOM

Esta falta de deslindes, que —como decimos— confiere un papel
preponderante al derecho a la honra e imagen frente a la libertad de
expresion, acarrea una serie de consecuencias adicionales que, creemos,
merecen atencién. Primero, los problemas que una categorizacién tan OF EXPRESSION:
gruesa significa para abordar situaciones que merecen una consideracién CRITICAL '
diferente, como lo son las expresiones de critica ciudadana o control . s oF
politico. Segundo, la postura ambivalente que la jurisprudencia de la -\ - An sUPREME
CS tiene de cara a la libertad de expresion, la que para prevalecer —alli )57 jupiciAL
donde pocas veces lo hace— estd sujeta a consideraciones mucho més  <tAnpaRDS
exigentes que las que demanda para la proteccién de la honra y la propia

imagen. Por dltimo, la jurisprudencia aci revisada nos ha permitido

observar algunos problemas que la accién o recurso de proteccién trae

aparejados en tanto garantia jurisdiccional de proteccion de derechos

fundamentales, al menos en la fisonomia que ha venido adoptando en

la préctica constitucional nacional. Entre otros problemas, uno merece

especial atencién: que, por su amplitud, las 6rdenes emitidas por la

CS corren el riesgo de incurrir en hipdtesis de —y, en algunos casos,

siéndolo abiertamente— censura previa.
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