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RESUMEN

La presente investigacion se enfoca en demostrar que la normativa vigente en el Perd no
es suficiente (en comparacion del ordenamiento juridico de otros paises), para tutelar el
derecho al honor en las redes sociales.

Para ello, se analizara todo lo concerniente al honor y a las redes sociales. Asimismo, se
hard uso de la experiencia comparada (doctrina, jurisprudencia y legislacion), pues a
través de ellas se obtienen practicas legislativas que son referentes para actualizar la
normativa peruana, y asi se pueda fortalecer la tutela de los derechos de la personalidad
en la virtualidad.

Posteriormente, se desarrollaran temas especificos sobre la responsabilidad civil por la
vulneracion del derecho-al-honor-en-las redes sociales; tales.como:-la responsabilidad que
poseen las redes sociales como prestadoras de servicios, la responsabilidad de sus
usuarios; y, se brindaran los alcances correspondientes sobre como debe darse el
resarcimiento de los dafios en estos casos.

Por ultimo, se expondran los argumentos que sustentan la necesidad de una norma
especial en el Peru, asi como, se formularan las conclusiones y recomendaciones

convenientes.

Palabras clave: derecho al honor, redes sociales, derecho comparado, responsabilidad
civil.



ABSTRACT

This research focuses on demonstrating that the current legislation in Peru is not sufficient
(compared to the legal system of other countries) to protect the right to honor in social
networks.

For this purpose, everything concerning honor and social networks will be analyzed.
Likewise, use will be made of comparative experience (doctrine, jurisprudence and
legislation), since through them legislative practices are obtained that are referents to
update Peruvian regulations, and thus strengthen the protection of personality rights in
the virtual world.

Subsequently, specific topics on civil liability for the violation of the right to honor in
social networks will be developed, such as: the liability of social networks as service
providers, the liability of their users; and, the corresponding scopes will be provided on
how damages should be compensated in these cases.

Finally, the arguments supporting the need for a special rule in Peru will be presented, as

well as the appropriate conclusions and recommendations.

Keywords: right to honor, social networks, comparative law, civil liability.
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INTRODUCCION

El tema de la presente investigacion es la responsabilidad civil derivada de la
vulneracion del derecho al honor en las redes sociales: necesidad de una norma especial

en el Perd.

Se eligid este tema ya que, actualmente millones de peruanos cuentan con perfiles
en las redes sociales, pues, sin lugar a dudas, utilizarlas brinda diversidad de beneficios.
Sin embargo, no se pueden ignorar todos los riesgos y problemas que pueden originarse
a través de ellas, como son los casos en donde se dafian los derechos fundamentales.
Asimismo, no se puede desconocer la realidad en el Peru, la cual responde a que,
lamentablemente, los casos en donde se vulnera el derecho al honor en las redes sociales

van en aumento de forma exorbitante.

Es asi que, no se puede permitir que las redes sociales se conviertan en un espacio
donde esté permitido todo tipo de publicaciones, comentarios, imagenes, etc.; por el
contrario, deben existir limites, con la finalidad de tutelar los derechos de todas las
personas. En esa misma linea de ideas, se debe exponer que la problemaética de la
investigacion se ve reflejada en que la normativa vigente en el Perd no es suficiente (a
diferencia del ordenamiento juridico de otros paises), para tutelar el derecho al honor en
las redes sociales.

Por ello, en base a lo expuesto, la hipdtesis de la presente investigacion es la
siguiente: “En el Peru, es necesaria una norma especial que regule la responsabilidad civil

por la vulneracion del derecho al honor en las redes sociales.”
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Bien pues, para analizar la mencionada problematica y poder brindar las
conclusiones y recomendaciones correspondientes, la metodologia a utilizar en la
presente tesis es de enfoque cualitativo. Toda vez que, después de recopilar informacion
y casuistica sobre el tema de investigacion, se ha determinado que este enfoque se adapta
a las caracteristicas de la presente investigacion juridica, pues el derecho, por su propia
naturaleza, no se rige por resultados precisos 0 mediciones numéricas, sino por el
contrario, la estructura no es rigida, ya que se discierne el problema mediante un analisis

legislativo, doctrinal y jurisprudencial.

Por consiguiente, la presente investigacion se centrard en examinar conceptos
(derecho al honor, redes sociales, responsabilidad civil, entre otros), diversidad de
doctrina, casuistica actual nacional e internacional, y normativa (nacional y comparada).
Todo ello, con el objetivo de contextualizar la problematica, conocer las mejores practicas

a nivel comparado, y confirmar la hipotesis de investigacion.

Asimismo, es de relevancia afiadir que, dentro del enfoque cualitativo se utilizara
el método comparativo, ya que, a partir del derecho comparado, podremos conocer
normas especiales pioneras sobre la regulacion de la responsabilidad civil derivada de la
vulneracién del derecho al honor en las redes sociales de diferentes paises; y, luego del
estudio respectivo de las normas mencionadas, tomarlas como ejemplo para modernizar
la legislacion peruana; con la finalidad de evaluar cuales son los elementos que debe
contener una norma especial en el Pert que responda a la problematica planteada.

De la misma manera, se debe enfatizar la gran importancia que tiene la recoleccion
de informacién dentro del enfoque cualitativo, por ello, se hard uso de las siguientes

técnicas, instrumentos y fuentes:

a) Técnica 1- Documental o fichaje: instrumentos (fichas textuales, parafraseos,
comentarios 'y resimenes), fuentes bibliogréaficas (libros, articulos,
investigaciones académicas, trabajos de grado), hemerogréaficas (revistas); y
web grafia (recursos en la web).

b) Tecnica 2- Analisis de contenidos: instrumentos (fichas legislativas de la

casuistica nacional y comparada), y fuentes (normativa y jurisprudencia).

Es asi pues que, en el primer capitulo, titulado “El derecho al honor: concepto,

marco legal y derechos en controversia”, se abordara todo lo concerniente al honor
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(historia, origen etimoldgico, definicion, marco legal nacional e internacional).
Asimismo, se expondran los derechos en controversia, como el derecho a la libertad de

expresion y el derecho a la libertad de informacion.

Luego de ello, en el segundo capitulo, titulado “Redes Sociales y dafios al honor”,
se estudiaran a las redes sociales (naturaleza, problematica, definicion, clausulas
limitativas de responsabilidad, etc.); en especifico se estudiard a “Meta” (Facebook e

Instagram) y a “X” (antes llamado Twitter).

Del mismo modo, para continuar con el analisis de lo que sucede dentro de los
portales de las redes sociales, se tomara especial atencion a la experiencia comparada
(doctrina, jurisprudencia y legislacion). Ello, con el objetivo de recoger las mejores
précticas legislativas internacionales, para asi poder tomarlas de ejemplo, y justificar la
gran importancia de tener una norma especial peruana que responda a la problematica en
analisis.

En ese sentido, por un lado, se tomard como base la experiencia comparada en el
marco del Derecho Occidental Europeo, incidiendo en la normativa de la Comunidad
Europea (Directiva N°-2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del
08/06/2000); Espafia (Ley 34/2002- “Ley de servicios de la sociedad de informacion y de
comercio electronico” del 11/07/2002); Italia (Decreto Legislativo N° 70 del 09/04/2003-
Decreto que aplica la Directiva 2000/31/CE- “Directiva relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion en el mercado interior, con
especial referencia al comercio electronico”); y Alemania (“Ley para mejorar el
cumplimiento de la ley en las Redes Sociales- NetzDG” del 01/09/2017).

Por otro lado, se analizara la normativa del derecho latinoamericano, en especifico
de Brasil (Ley N° 12.965 del 23/04/2014- “Ley que establece principios, garantias,
derechos y deberes para el uso de internet en Brasil”); y de Chile (Ley N° 20435 del
04/05/2010- “Ley que modifica la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual”). Todas
estas normas en mencion, son sin lugar a dudas, la mayor fuente de inspiracion para poder
actualizar la normativa peruana y asi poder lograr una correcta tutela de los derechos de

las personas en la virtualidad.

Posteriormente, en el tercer capitulo titulado “Analisis de la problematica desde

la responsabilidad civil”, se desarrollara una breve resefia de la responsabilidad civil
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(antecedentes historicos, definicion, funciones, tipos, y los elementos constitutivos).

Ademas, se explicaré lo concerniente a la responsabilidad civil por la vulneracion
del derecho al honor en las redes sociales (responsabilidad de las redes sociales como
prestadoras de servicios; responsabilidad de los usuarios de las redes sociales, bien si han
actuado en nombre propio o mediante administradores. Todo ello con la finalidad de
poder concluir en como debe llevarse a cabo el resarcimiento a causa de los dafios por la
vulneracion del derecho al honor en las redes sociales, en los diversos escenarios que se

presentan con habitualidad.

En suma, el aspecto mas importante de la presente investigacion es que a través
de esta se expresa una gran problematica social y legal, que responde a la necesidad de
una norma especial en el Peru que la regule, ya que, la normativa actual no es suficiente
para tutelar y resarcir idoneamente los dafios generados por la vulneracion del derecho al
honor en las redes sociales. En ese sentido, se esta frente.a un gran ejemplo de que la
realidad fisica y virtual avanza rapidamente, sin embargo, en muchos casos, la legislacion

no.

En conclusion, atendiendolarealidad del Perd, respecto a la problematica
planteada, lo que corresponde es concretar lo discernido, planteando los argumentos que
sustenten la necesidad de una norma especial; exponiendo los criterios que esta ley debe

considerar; ademas de brindar las conclusiones y recomendaciones correspondientes.
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CAPITULO I: EL DERECHO AL HONOR: CONCEPTO, MARCO
LEGAL Y DERECHOS EN CONTROVERSIA

1.1 Derecho al honor
1.1.1 Breve reseiia histérica

El honor forma parte de los derechos mas antiguos y reconocidos en la antigtiedad
clasica. Sobre el particular, es primordial, exponer el origen etimologico de los vocablos
“honor” y “honra”; palabras que, sin lugar a dudas, tienen estrecha relacién, sin embargo,

tienen origenes y significados distintos.

En primer lugar, se debe enfatizar que la palabra “honor”, por un lado, procede
del griego ainos, el cual significa alabanza o halago. Por otro lado, procede del latin
honoris, cuyo significado responde a la fama, dignidad, decencia, etc. En suma, como se
puede observar, ambos origenes etimoldgicos concuerdan en caracteristicas
imprescindibles que debian poseer las personas para ostentar una importante implicacion

social, o para acceder al ejercicio de actividades publicas.

En segundo lugar, también es fundamental hacer referencia al origen etimologico
de la “honra”, que proviene del vocablo latino honorare, el cual consiste en la
manifestacion de respeto y afecto de una persona hacia otra, debido a sus méritos

alcanzados o a las virtudes que posee.

Entonces, con lo mencionado se puede afirmar que el “honor” y la “honra”, son
términos diferentes, toda vez que, cuando se hace referencia al “honor” se esta frente a
una cualidad general, la cual concede una reputacién o fama favorable a una determinada

persona, tomando como base sus contribuciones en la sociedad. En cambio, cuando se
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alude a la “honra”, se esta dentro de un aspecto subjetivo, pues ya no es relevante sélo el
actuar de la persona, sino que se vincula con las fortalezas que posee cada individuo, ya

que, son estas fortalezas las que se manifestaran en sus actuaciones frente a la sociedad.

Lo sefialado anteriormente, también se encuentra en doctrina especializada, tal
como en la brindada por Ossorio (2004), quien detall6 las definiciones del honor y la
honra en el &mbito juridico, alegando lo siguiente:

- Honor: cualidad moral que nos lleva al mas severo cumplimiento de nuestros deberes respecto
del préjimo y de nosotros mismos. | Gloria o buena reputacién que sigue a la virtud, al mérito
o0 a las acciones heroicas, la cual trasciende a las familias, personas y acciones mismas del que
se la granjea.”

- Honra: vocablo con diversas acepciones, entre ellas: Estima y respeto de la dignidad propia. |
Buena opinion y fama adquirida por la virtud y el mérito. | Pudor, honestidad y recato de las

mujeres. (p. 462).

En ese orden de ideas, se debe enfatizar que este derecho era considerado
sumamente relevante dentro de la sociedad, toda vez que a traves de este se reglamentaban
las conductas de las personas. Pues, como bien demuestra la historia y literatura, desde la
época grecolatina existe el derecho al honor, es mas, no sélo se presenta la existencia del
derecho al honor, sino que de forma especifica se podia identificar los aspectos subjetivos
(autoestima de cada persona), y objetivos del honor (juicios de valor hechos por la

sociedad).

Luego de lo expresado, es conveniente exponer la presencia del derecho al honor
en la Roma antigua, pues, esta civilizaciéon ha sido basamento para la mayor parte del
derecho positivo de occidente, y ha dejado un gran legado que se mantiene vivo hasta la
actualidad. Al respecto, Mena Villamar (2001), expone las siguientes caracteristicas que
acenttan la importancia del derecho romano:

(i) su territorialidad, en cuanto era dictado en consideracidn al territorio y no a las personas;
(if) ser notoriamente individualista, pues protege derechos inherentes al individuo, a la
persona; desconoce el derecho social o colectivo que aln no aparecia;

(iii) es més de corte civilista, menos penalista; v,

(iv) su marcado caréacter privado, y poco desarrollo de lo publico. (p. 165)

Por tanto, a través de las caracteristicas en mencion, se puede conocer coOmo se
identificaba al sistema juridico romano, su vinculo con la sociedad y con los derechos

inherentes.
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En relacidn con ello, se debe destacar que, en este sistema, todas las personas
ostentaban de una estimacion social, la cual era conocida como existimatio, institucion
juridica primordial del derecho romano. Toda vez que, en Roma cada persona debia
tutelar y mantener su honorabilidad frente a los demas, pues, si el individuo perdia el

honor, ya no podia acceder al goce de sus derechos.

A lo mencionado, se debe agregar la importancia de otra institucién juridica del
derecho romano que estaba muy vinculada a la existimatio, esta es el ius honorum, la cual

responde al derecho que tenian las personas para participar en los cargos publicos.

Mas auln, se debe recordar que, con la expedicion de la Ley de las XII Tablas, se
origina la figura de la injuria (iniuria), la cual respondia a todo tipo de ofensa, bien sea
de forma fisica o moral; asi como dafiar el pudor de las personas, expresar palabras

ofensivas, escribir o publicar difamaciones, etc.

A propdésito de lo anterior, se debe resaltar que, para estar frente a una iniuria, era
imprescindible que exista una intencion de agredir de forma fisica o moral a la victima.
Por ello, tomando como base la historia, se puede afirmar que es en esta época que aparece
por primera vez el animus-iniuriandi, en-otras palabras, el propdsito de injuriar; toda vez
que, la persona con pleno conocimiento decide realizar expresiones deshonrosas con la

finalidad de menospreciar o desacreditar a otra persona.

Avanzando en la historia, se debe contemplar lo sucedido en la Edad Media (476
d. C- 1492 d. C), pues viene a ser la época en donde el honor alcanza el mayor esplendor
posible. Ademas, se debe considerar que, en esos tiempos de la historia, la civilizacion
occidental era conducida por el cristianismo, por ello es que la religion tuvo gran

protagonismo en la sociedad medieval.

Bien se conoce que, la sociedad medieval se dividia en tres estamentos, los dos
primeros que eran considerados privilegiados, eran la nobleza y el clero; quienes poseian
tierras y armas. Y, el tercer estamento correspondia al campesinado, quienes se dedicaban

al trabajo y cosecha en las tierras.

Es asi pues que, en esta sociedad medieval surgen pautas especificas de
comportamiento, lo que luego se conoci6 como “Codigo de Honor”. Este Codigo en
mencion fue gran influencia para el proceder de las personas en la comunidad, mas adn

cuando estas personas al pertenecer a una determinada categoria social ostentaban de
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honores y privilegios.

Eso si, para formar parte de un grupo era imprescindible analizar la procedencia.
Pues, si la persona provenia de una familia noble, nacia noble, posteriormente, ya
dependia de cada persona si hacia permanecer el honor que ostentaba o lo perdia por sus
acciones. Asimismo, se debe indicar que, existia la posibilidad de adquirir ese honor sin
haber nacido noble, mediante los méritos que podian alcanzarse, sin embargo, esto era

muy complejo que suceda.

Justamente es en el medioevo, donde se instauré la institucion del duelo. Como
Echevarria (2020, p. 213) ha indicado, el duelo fue establecido como una forma legal de
reparar el honor de las personas agraviadas, siempre que estuviera respaldado por la ley
vigente en ese momento, ademas que esta institucion permitia a los ofendidos la
posibilidad de reparar los agravios, injurias y deshonras. Eso si, para llevarse a cabo, se
debia respetar variedad de reglas, con la finalidad de contar con la total validez legal, pues

sino seria un puro y simple asesinato.

Lo mencionado hasta el momento pervivi6 en la Edad Moderna (1492 d. C — 1789
d. C). Ademas, que, con lallegada del-Renacimiento, surge una nueva forma de entender
la vida, la cultura, el arte, los ideales. En esta etapa, el tema central y fundamental era el

humanismo, ya que, se consideraba que el hombre era el centro del universo.

Adicionalmente, se debe enfatizar que, el derecho al honor, se ve restringido s6lo
a determinadas clases sociales, y a personas que poseian méritos. Es decir, este derecho
se encontraba asentado en el estamento més alto, la nobleza; eso si, los nobles tenian la
obligacion de comportarse acorde a su clase social. Ya que, como bien lo sostuvo
Echevarria (2020, p. 214), el honor fue una gran herramienta que utiliz6 la nobleza para
que su identidad se tutele y preserve; ya que, viene a ser un factor de integracién en la

sociedad; todo ello con el objetivo de mantener su orden jerarquico.

Siguiendo en la historia, se tiene a la edad contemporanea, época en donde gracias
a diversidad de ilustres y pensadores, se logré derrocar a los estados despdticos y al
régimen monarquico, con la finalidad de cesar el poder concentrado en sélo una persona,

y que con ello se alcance mayor participacion ciudadana.

Es asi pues que, posteriormente, se llevo a cabo un proceso social y politico en

Francia, conocido como la “Revolucion Francesa”. Esta revolucion consigui6 la abolicion
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de la muy criticada monarquia absoluta, y ello se reflejé con la caida del monarca francés
Luis XVI. Después, se dio la proclamacion de la Republica, dejando asi, atrds al Antiguo

Régimen.

En esta etapa de la historia, para poder tener alcances del honor,
indiscutiblemente, se debe recordar lo mencionado por Montesquieu (1906), en su libro
“El Espiritu de las Leyes”, quien afirmo que:

El honor no es el principio de los estados despéticos.

No es el honor el principio de los Estados despoticos; siendo en ellos todos los hombres
iguales, no pueden ser preferidos los unos a los otros; siendo todos esclavos, no hay para
ninguno distincién posible.

Ademas, como el honor tiene sus leyes y sus reglas, y no puede someterse ni doblegarse; como
no depende de nadie ni de nada mas que de si mismo, no puede existir conjuntamente con la
arbitrariedad, sino solamente en los Estados que tienen constitucion conocida y leyes fijas.
¢C6mo podria soportar el déspota? El honor hace gala de despreciar la vida, y el déspota s6lo
es fuerte porque la puede quitar; el honor tiene reglas constantes y sostenidas, y el déspota no
tiene regla ninguna; sus mudables caprichos destruyen toda voluntad ajena.

El honor, desconocido en los Estados despéticos, en los que a veces no hay palabra para
expresarlo, reina en las monarquias bien organizadas, en las que da vida a todo el cuerpo

politico, a las leyes y aln a las virtudes. (p. 45)

Como se puede apreciar, Montesquieu hace hincapié en el hecho de que, no puede
existir el honor en un Estado despotico. Toda vez, que, en este tipo de Estado no habia
una ley fundamental; por el contrario, se ejercia el poder de forma absoluta y arbitraria,
ya que no existian limitaciones por parte de otros poderes 0 de la normativa. En suma, el
déspota imponia su voluntad a la sociedad, su poder se encontraba por encima de la razén,

de la ley y de otros poderes.

Adicionalmente, es importante hacer mencion al legado fundamental de la
Revolucion Francesa, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano que
fue aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789;
esta Declaracion, es un documento con gran valor histérico a nivel mundial, y se
considera que desde este momento nacié una nueva era, estableciendo asi la primera

Republica Francesa.

Al respecto, Echevarria (2020, pp. 215-216), afirma que, a pesar que en esta
Declaracion no se cita expresamente al honor, se debe tomar en consideracion el

contenido del siguiente articulo:
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Articulo 11.- La libre comunicacidn de pensamientos y opiniones es uno de los derechos mas
valiosos del Hombre; por consiguiente, cualquier Ciudadano puede hablar, escribir e imprimir
libremente, siempre y cuando responda del abuso de esta libertad en los casos determinados

por la Ley. (Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789, articulo 11)

Esta disposicion declarativa es muy relevante para el tiempo en donde fue
redactada, pues, ademas de otorgar la libertad para opinar de forma libre sobre cualquier
tema, también asignaba responsabilidad hacia la persona que lo emitia en caso de abuso;
ello con el objetivo de tutelar el honor, la honra, y lo mas importante, por primera vez se
puede alegar la buena reputacion que ostentan las personas ademas de nacer libres e

iguales ante la ley.

Finalmente, se debe destacar que, en el transcurso de los afios cada pais ha ido
consagrando el derecho al honor, reconociéndolo y otorgando la mayor seguridad posible.
De igual forma, no se puede olvidar la expedicion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948.
Documento de gran importancia a nivel mundial, el cual debe ser respetado por todos los
estados miembros de la ONU, quienes deben tutelar los derechos humanos, tal como el

derecho al honor, que se encuentra regulado de la siguiente forma:

Articulo 12.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques. (Declaracion Universal de

Derechos Humanos, 1948, articulo 12)

1.1.2 Definicién

Para abordar la definicion del derecho al honor, se debe indicar que la doctrina
autorizada no ha coincidido plenamente en una definicidn concreta de este derecho, pues
dependeré de cada sociedad, cultura y temporalidad; por ende, es uno de los conceptos
cuyo contenido se hace mas dificil de precisar, tal como lo manifiesta Berdugo (1987):

(...) tanto por su caracter inmaterial como por la diversidad de sentidos extrajuridicos que posee
histérica y socialmente. Por ello los problemas que presenta su tutela juridica se originan, mas en
la falta de acuerdo sobre su contenido que en la falta de idoneidad o en las peculiaridades del

instrumento de tutela. (p. 249)

Ademas, se debe recordar que, se esta ante un derecho democratizado, pues
actualmente toda persona posee este derecho; sin embargo, tal como se ha expuesto en el

acapite anterior sobre la historia del derecho al honor, esto no sucedia en épocas
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anteriores, pues, solo las personas de alto status o la “nobleza” poseian tal derecho.
Entonces, s6lo aquellas personas que tenian tal reconocimiento social podian gozar de ser
considerados “personas honorables”, unicamente ellos podian acceder a la tutela de su

honor, fama y reputacion.

Sin embargo, actualmente podemos afirmar que el derecho al honor es un derecho
personalisimo, inherente a todas las personas, por tanto, es considerado un atributo de la
personalidad que tiene como base a la dignidad humana.

En ese marco de ideas, Espinoza (2012) como referente de doctrina autorizada
nacional, sostiene que el concepto del derecho al honor es el siguiente:

El derecho al honor es la situacion juridica en la que se reconoce a la persona en tanto un valor en
si misma y depositaria de una especial dignidad y frente a ello se la protege respecto de los juicios
de valor que se puedan hacer de ella. EI honor puede ser subjetivo (cuando el juicio de valor lo
hace la propia persona), denominado también honra'y objetivo (cuando el juicio de valor lo hace

la colectividad), conocido ademés con el nombre de reputacion. (p. 486)

Entonces, tomando en consideracién lo sefialado, el derecho al honor tiene dos
aspectos, por un lado, el subjetivo, el cual hace referencia a la llamada autoestima o a la
honra, es decir, a la percepcion personal, a los juicios de valor que hace la persona hacia
si misma. Por otro lado, el aspecto objetivo, responde a los juicios de valor que hace la
colectividad respecto a otra persona; aquello conocido como reputacion o fama de la

persona.

Por lo mencionado, se puede afirmar que, este derecho responde a una situacion
juridica subjetiva en la que se tutela la reputacion o autoestima de la persona; pues se
entiende al honor como un bien innato al ser humano, ya que, se sustenta en el principio
de dignidad. Entonces, sin lugar a dudas, la persona es un valor en si misma, y como se
ha comentado anteriormente, ello tiene basamento en la dignidad de la persona,
reconocida en el articulo 1° de la Constitucion Politica del Perd, por tanto, se esta frente
a una especial proteccion, pues, se protege a la persona de los juicios de valor negativos

que puedan hacer de ella.

En ese marco de ideas, es de vital importancia enfatizar que, cuando se mencionan
los derechos inherentes a la persona, estos responden a derechos inherentes al ser humano,
ello significa que desde la concepcidn se posee la proteccion del derecho en cuestion. Es

mas, estos derechos son tutelados frente a toda la sociedad, pues su implicancia es erga
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omnes, lo que significa que se aplica para todos.

De la misma manera, es de relevancia afadir que, estos derechos son extra
patrimoniales, pues la valoracion de la persona no puede ser cuantificable; sin embargo,
esto no descarta la posibilidad de tutelar los derechos cuando estos se vean lesionados e
ignorados. En este sentido, a través de la institucion de la responsabilidad civil, el sujeto

dafiado podré obtener una reparacion idénea y justa.

Asimismo, se debe tomar en consideracion que, la doctrina especializada, como
la expuesta por Mendoza (2007), sefiala que el derecho al honor estad conformado por la

garantia de los siguientes contenidos o posiciones iusfundamentales:

1. El “nucleo sensible” del derecho al honor (dignidad).
2. La “integridad moral” de la persona.

3. El “prestigio profesional”.

4. La reputacion en general.

Desde esta perspectiva, la garantia constitucional del derecho al honor impone “una pretension a
la omision de perturbaciones y lesiones” de dichas posiciones iusfundamentales o contenidos del
honor. El contenido del derecho al honor constituye una unidad. No obstante ello, aunque
vinculadas, se trata de posiciones distinguibles, con entidades propias. Quiere ello decir, que la
lesion de cualquiera de estas posiciones iusfundamentales constituye una lesion del derecho al
honor. (p. 427)

Al recoger lo expuesto en la cita anterior, se puede afirmar que el derecho al honor
es un derecho fundamental que pertenece intrinsecamente a cada individuo, un atributo
de cada individuo, el cual va de la mano con la dignidad humana. Se esta frente a una
situacion juridica, la cual reconoce a la persona como un valor en si misma (la persona
como elemento axioldgico), por su especial dignidad inherente, la persona esta protegida

contra los juicios de valor que puedan hacerse sobre ella.

Finalmente, debemos considerar los alcances sobre el derecho al honor
establecidos jurisprudencialmente.

El Tribunal Constitucional del Per( (2002), en el expediente N° 2790-2002-
AA/TC, sostiene que:

El derecho al honor forma parte del elenco de derechos fundamentales protegidos por el inciso 7)

del articulo 2° de la Constitucion, y esta estrechamente vinculado con la dignidad de la persona,

derecho consagrado en el articulo 1° de la Carta Magna; su objeto es proteger a su titular contra el

escarnecimiento o la humillacidn, ante si o ante los demas, e incluso frente al ejercicio arbitrario

de las libertades de expresion o informacion, puesto que la informacién que se comunique, en
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ningln caso puede resultar injuriosa o despectiva. (p. 3)

En esa misma linea de ideas, la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2006)
en el Acuerdo Plenario (AP) N° 3-2006/SJ-116, ha expuesto que:

El honor es un concepto juridico ciertamente indeterminado y variable, cuya delimitacién depende
de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento historico, pero que, en todo caso,
desde una perspectiva objetiva, aluden a la suma de cualidades que se atribuyen a la persona y que

son necesarias para el cumplimiento de los roles especificos que se le encomiendan. (p. 6)

En conclusién, en razon de lo antes expuesto, se puede destacar que la
jurisprudencia nos reafirma que el derecho al honor es un bien juridico inherente a la
condicion de persona humana. Entonces, se esta frente a un estudio evolutivo por parte
del derecho constitucional y civil, que ha sido objeto de una transformacién permanente,
esto a causa de los cambios estructurales de la sociedad, el individuo y el Estado; ademas

de las relaciones de los individuos con el aparato estatal.
1.1.3 Marco legal nacional

En el Per, el derecho al honor esta regulado por normativa constitucional, civil y
penal. A nivel constitucional, se tiene al articulo 2°, inciso 7 de la Constitucion Politica
del Peru, y, al articulo 44° inciso 10 del Codigo Procesal Constitucional. Por su parte, a
nivel civil, se regula el derecho al honor en el articulo 5° del Cédigo Civil. Finalmente, a
nivel penal, se regulan los delitos contra el honor, en los articulos 130° (delito de injuria);
131° (delito de calumnia); y 132° (delito de difamacion) del Cadigo Penal.

1.1.3.1 Constitucion Politica

En la Constitucién Politica del Per( vigente, la cual fue promulgada el 29 de
diciembre de 1993, se puede encontrar la regulacion del derecho al honor en el art. 2°
inciso 7 del Capitulo I “Derechos Fundamentales de la Persona”, del Titulo I “De la

Persona y de la Sociedad”, en donde se consigna lo siguiente:
Art. 2.- Toda persona tiene derecho:
7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar, asi como a lavoz y a la
imagen propias.
Toda persona afectada por afirmaciones inexactas o0 agraviada en cualquier medio de
comunicacion social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y
proporcional, sin perjuicio de las responsabilidades de ley. (Constitucion Politica del Perd, 1993,

articulo 2, inciso 7)
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Como se puede apreciar en este articulo, el derecho al honor es un derecho
personalisimo, innato al ser humano, extra patrimonial; y, esencial para que la persona se
pueda desarrollar libre y tranquilamente. Asimismo, de la lectura del articulo en mencion,
se puede asegurar que estamos frente a un derecho individual, es decir, un derecho que

concierne a un sujeto en concreto.
1.1.3.2 Cddigo Procesal Constitucional

En el Codigo Procesal Constitucional vigente, el cual fue publicado el dia 23 de
julio de 2021, se encuentra el articulo 44° inciso 10 del Capitulo II “Derechos
Protegidos”, incluido en el Titulo III “Proceso de Amparo”. Este articulo no sélo consigna
que el Proceso de Amparo procede en defensa al derecho al honor; sino también expone
a los demas derechos que el proceso en mencidn protege, tales como la igualdad, libertad
de consciencia, de informacion, asociacion, trabajo, propiedad, nacionalidad, seguridad,

salud, etc. El articulo en mencidn sefiala que:

“Articulo 44.- El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

(...)
10. Del honor, intimidad, voz, imagen y rectificacion de informaciones inexactas o agraviantes.”

(Codigo Procesal Constitucional, 2021, articulo 44 inciso 10)

Es asi pues que, luego de discernir sobre el contenido de este articulo, se puede
mencionar que se ha establecido que el &mbito de proteccion del Proceso de Amparo son

los derechos fundamentales.

Asimismo, es necesario _hacer mencién que, no se puede optar por una posicién
hermética que sélo considera derechos fundamentales a los que se encuentran
positivizados en el texto constitucional; sino que se debe tomar en consideracion los
derechos que aln no se encuentran explicitamente positivizados en normas
constitucionales. Esto significa que, se esta ante la tutela de derechos fundamentales

innominados, los cuales deben ser protegidos por el proceso de amparo.

En suma, valorando todos los procesos constitucionales presentes dentro de los
sistemas de jurisdiccion constitucional; el proceso mas extenso y adecuado para la
defensa vasta y ardua de los derechos fundamentales, es el proceso constitucional de

amparo.
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1.1.3.3 Cddigo Civil

En esa misma linea de ideas, en diversidad de articulos del Codigo Civil peruano
(en adelante, “C.C”), se puede encontrar regulacion sobre el derecho al honor, y sobre
derechos relacionados a este, que es imprescindible exponerlos en la presente

investigacion.

En primer lugar, se tiene al articulo 5° del C.C, el cual consigna lo siguiente:

Art. 5.- El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, al honor y demas inherentes a la
persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesion. Su ejercicio no puede sufrir

limitacion voluntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6. (Codigo Civil del Per(, 1984, articulo 5)

El presente articulo en mencion, posee gran relevancia pues, manifiesta que el
derecho al honor es irrenunciable e indisponible, toda vez que, no se puede disponer de

este ni a titulo gratuito u oneroso; ni puede ser cedido.

En segundo lugar, se tiene al articulo 15° del C.C, el cual desarrolla la tutela de la
imagen y voz de las personas; mencionar este articulo es fundamental, pues, la mayoria
de casos de vulneracion del derecho al honor tienen estrecha relacion con el menoscabo

de la imagen de las personas. El articulo en mencion, sefiala que:

Art. 15.- La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacion expresa
de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos,

excluyentemente y en este orden. (Codigo Civil del Perd, 1984, articulo 15)

Como se puede apreciar, este articulo manifiesta uno de los derechos de las
personas, el derecho a la proteccion de la imagen y voz. Al respecto, se puede afirmar que
la imagen constituye un signo fundante de la persona, ya que, a través de ella, hace que
esta se distinga de los demas.

Asimismo, es de relevancia afiadir que, la persona que posee este derecho, tiene
la potestad de consentir o impedir la difusidén de sus imagenes por cualquier medio si no
se cuenta con su consentimiento. Sin embargo, es preciso indicar que, no se requiere
consentimiento cuando se use la imagen y la voz de una persona debido a su fama, cargo
publico, eventos de importancia publica, o con propositos cientificos, educativos o

culturales, siempre y cuando esté vinculado a eventos publicos de interés general.

No obstante, estas excepciones no aplican si el uso de la imagen o la voz afecta

seriamente el honor, la dignidad o la reputacion de la persona involucrada; tal como lo
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expresa De Verda y Beamonte (2007):

Una cosa es conceder mayor margen de libertad para la critica realizada en el marco de un tono
jocoso o burlén y otra, muy distinta, que el personaje publico objeto de la sétira haya de soportar
cualquier tipo de intromision, porque toda persona, sea publica o privada, tiene derecho a un
ambito de respeto y estimacion social. (p. 357)

En tercer lugar, se tiene al articulo 1982° del C.C, el cual consigna lo siguiente:

Art. 1982.- Corresponde exigir indemnizacion de dafios y perjuicios contra quien, a sabiendas de
la falsedad de la imputacién o de la ausencia de motivo razonable, denuncia ante autoridad
competente a alguna persona, atribuyéndole la comisién de un hecho punible. (Cédigo Civil del
Pert, 1984, articulo 1982)

Este Gltimo articulo en mencion, regula la reparacion por el dafio generado a través
de la famosa “denuncia calumniosa”, tema de imprescindible analisis en la presente
investigacion, pues, gira en torno a la sancién en materia de responsabilidad civil cuando
se esta frente a una situacion vulneratoria del derecho al honor, toda vez que, brinda la
posibilidad de establecer una indemnizacion ante casos donde se atente el derecho al
honor; como por ejemplo, cuando se calumnia a una persona; es decir, cuando se le

atribuye falsamente un delito.
1.1.3.4 Cédigo Penal

Los legisladores peruanos, considerando que el honor, es un derecho fundamental
e inalienable de toda persona, y, que se encuentra reconocido tanto en normativa
comparada como en nacional, han optado por la tipificacion de los delitos que vulneren
al honor como bien juridico. Esasi pues que, en el Titulo 11, Capitulo Unico del Cédigo
Penal peruano, (en adelante, “C.P”), se establecen los delitos contra el honor: injuria,

calumnia y difamacion.

Es de relevancia enfatizar que, estas normas fueron creadas con el fin de tutelar la
imagen publica y privada de las personas frente a actos que afecten a la personalidad del
individuo y a su dignidad inherente. Por ello, ante tal importancia, se puede afirmar que,
este grupo de infracciones a lo largo del tiempo han estado presentes en los codigos
penales a nivel mundial. Es asi pues que, Buompadre (2009) sostiene que “no debe haber
época alguna en la historia de la humanidad en la que estos delitos no hayan ocupado un

lugar prominente en la legislacion positiva” (p. 285).
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En primer lugar, el articulo 130° del C.P, desarrolla el delito de injuria:

Articulo 130.- El que ofende o ultraja a una persona con palabras, gestos o vias de hecho, sera
reprimido con prestacion de servicio comunitario de diez a cuarenta jornadas o con sesenta a

noventa dias-multa. (Cddigo Penal del Peru, 1991, articulo 130)

Como se puede apreciar en este articulo, la injuria consiste en emitir un juicio de
valor que muestra desaprobacion hacia la posicién social de la persona perjudicada, ya
sea desde su propia perspectiva o segun las opiniones predominantes en la comunidad.
Al respecto, Nufiez (1986), asegura que, “la injuria, como deshonra 0 como descrédito,
es siempre una conducta significativa de desmedro para las calidades estructurantes de la

personalidad” (p. 58).

En esa misma linea de ideas, es necesario tomar en consideracion lo expresado a
nivel jurisprudencial, para ello tenemos que Gomez (2007), sefialé que en la ejecutoria
del Exp. N°4456-98-Lima, se alega lo siguiente:

El delito de injuria se configura cuando el sujeto activo ofende o ultraja a una persona con palabras,
gestos o vias de hecho, lo que significa que el medio empleado es la palabra dicha, lo que implica
que se requiere la realizacién de un acto en si ultrajante. La ofensa llamada en doctrina ‘injuria
real’, puede manifestarse mediante gestos o a través de cualquier otro signo representativo de un
concepto o idea ultrajante. Las vias de hecho son las conductas que se exteriorizan por

movimientos corporales. (p.76)

Entonces, se puede sostener que, la injuria se manifiesta tanto de forma verbal
como de forma escrita, e implica expresar ofensas 0 insultos que vulneren el honor de una

persona, y de su imagen ante la sociedad.

En segundo lugar, el articulo 131° del C.P, establece el delito de calumnia, el cual

consigna lo siguiente:

Avrticulo 131.- El que atribuye falsamente a otro un delito, seré reprimido con noventa a ciento
veinte dias-multa. (Cédigo Penal del Pert, 1991, articulo 131)

Como se puede dar cuenta, la calumnia responde a un injusto de mayor grado,
toda vez que, la atribucion falsa de haber cometido un delito, conlleva un mayor dafio al
honor; y ello sin lugar a dudas el legislador lo considerd, pues otorg6 una penalidad de

mayor intensidad en este articulo, a diferencia de la injuria.

En relacion a lo mencionado, a nivel jurisprudencial, en el Exp. N° 7720-97-Lima
de fecha 23 de marzo de 1998, se sostuvo que:

28



El delito de calumnia contiene como uno de sus elementos tipicos que el sujeto activo sepa que los
hechos atribuidos sean falsos, y no obstante ello proceder a su atribucién. En el caso de autos se
colige que el querellado tenia la intima conviccion de la certeza de los hechos atribuidos, en virtud
de la informacidn con la que contaba, por lo que no se alcanza el grado de certeza necesaria de la
concurrencia del elemento del tipo penal consistente en la atribucién de un hecho falso;
presentandose, por lo tanto, una duda razonable respecto al componente subjetivo del delito. (p.
256)

Entonces, recogiendo lo expresado jurisprudencialmente, se puede ver claramente
que la calumnia transgrede el honor de las personas, y, causa una desvaloracion de la
dignidad que poseen en la sociedad. Asimismo, se debe enfatizar que, para gque se
configure la existencia del delito de calumnia, debe existir i) una acusacion falsa de
delitos; y ii) el sujeto activo debe tener la intencion de soslayar la dignidad de la otra

persona.

Ademas, se debe tener claridad que, se esta frente a un sujeto activo y a un sujeto
pasivo. Por un lado, el sujeto activo, hace referencia a cualquier individuo que atribuya
una acusacion falsa de delito a otra persona con la finalidad de causarle dafio; toda vez
que, brinda declaraciones utilizando algin medio de informacién o comunicacién, con el

objetivo de perjudicar a la otra persona.

Por otro lado, el sujeto pasivo, responde a cualquier persona dafiada a causa de las

atribuciones falsas de un delito, y a causa de ello su honory reputacion se ven vulnerados.

En tercer lugar, se tiene al articulo 132° del C.P, articulo que desarrolla el delito

de difamacion, el cual dispone que:

Articulo 132.- El que, ante varias personas, reunidas o separadas, pero de manera que pueda
difundirse la noticia, atribuye a una persona, un hecho, una cualidad o una conducta que pueda
perjudicar su honor o reputacion, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
afios y con treinta a ciento veinte dias-multa.

Si la difamacién se refiere al hecho previsto en el articulo 131, la pena sera privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de dos afios y con noventa a ciento veinte dias-multa.

Si el delito se comete por medio del libro, la prensa u otro medio de comunicacion social, la pena
sera privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios y de ciento veinte a trescientos

sesenticinco dias-multa. (Cédigo Penal del Perd, 1991, articulo 132)

29



Como se puede dar cuenta de la lectura de este articulo, la difamacion responde a
la imputacion de un hecho criminoso, perjudicial, o inmoral, en contra de una persona en
especifico; comunicacion que es totalmente intencionada, es decir es dolosa; y se realiza

ante varias personas separadas o reunidas.

En ese mismo marco de ideas, Gémez expreséd que la difamacion viene a ser “la
ofensa a la reputacion ajena que se comete comunicandose con varias personas y fuera de
la presencia del ofendido” (1939, p. 284).

En ese sentido, para que se comprenda a mayor detalle lo mencionado, la Sala
Penal Transitoria (2012), en un caso particular, ha descrito los elementos que deben

concurrir para acreditar el injusto penal, sefialando lo siguiente en el Fundamento 5.6:

“Probado este hecho, y en linea a establecer si tal comportamiento constituye delito de difamacion,
es pertinente resaltar nuevamente que la difamacion es el comportamiento de lesionar el honor de
una persona, mediante la difusion ante varias personas, de un hecho, cualidad o conducta lesiva a
su honor o reputacion; que este tipo penal, tiene dos figuras agravadas: i) la primera, cuando la
difusion se refiere al hecho de atribuir falsamente un-delito a otra persona; y ii) la segunda, cuando
el comportamiento difamatorio se realiza a través del libro, la prensa, o medios de comunicacion
social, la cual, sin duda, es la forma de ataque mas grave al bien juridico tutelado, es decir, el honor
en razdn al mayor alcance y repercusion social que logra la conducta difamatoria; que, en efecto,
el delito de difamacion tipificado por el articulo ciento treinta 'y dos del Cddigo Penal, reprime la
difusion de un hecho (suceso o-acontecimiento), cualidad (calidad o manera de ser) o conducta
(modo de proceder de una persona) atribuida a una persona, de manera que ello le cause dafio en
su reputacidn, honor, prestigio personal y demas cualidades de orden moral; que, asimismo, dicho
delito implica ademés que exista intencion evidente y clara de perjudicar al agente pasivo, como
resultado de alguna situacidn conflictiva de intereses, esto es, el elemento subjetivo denominado

dolo, el cual puede ser directo o eventual. (p. 7)

Lo antes mencionado refleja que el delito de difamacion conlleva a una mayor
reprobacion juridica en la sociedad, pues el bien juridico protegido es vulnerado con
mayor intensidad; y ello se puede manifestar en el dafio a la reputacion de la persona. Por

eso mismo, el legislador dictamind una pena mas intensa para este delito.

1.1.4 Marco legal internacional

Para abordar el marco legal internacional del derecho al honor, en primer orden
se debe hacer referencia a la normativa general, para luego poder desarrollar la legislacién

de determinados paises.

30



En ese orden de ideas, se debe considerar que, el mencionado derecho es
reconocido en diversos instrumentos internacionales. Tales como, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (articulo 12%); el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 17%); la Convencion Interamericana de los Derechos
Humanos (articulo 11°%), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre (articulo V*), entre otros.

En suma, se puede apreciar que estos instrumentos del ordenamiento juridico
supranacional, instauran como fin supremo a la persona humana, por ello brindan la
mayor tutela posible a los derechos personalisimos, tal como el derecho al honor. Por
ello, los Estados y la sociedad, tienen la obligacion de respetar y hacer respetar estas
normas, ademé&s de priorizar la creacion de mecanismos eficientes para alcanzar una
mayor proteccion, y asi poder aminorar la vulneracion incesante de los derechos de la

poblacion.

1.1.4.1 Espafia

En el marco legal espafiol, en primer lugar, el derecho al honor se encuentra
regulado a nivel constitucional en el articulo 18.1°y 18.4°, de la Constitucion Espafiola
de 1978, dentro de la Seccion 12, del Capitulo II, del Titulo I titulada “De los derechos

fundamentales y libertades publicas”; el cual consigna lo siguiente:

L Art. 12.- Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de
la ley contra tales injerencias o ataques.

ZArt. 17.-

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 0 esos ataques.

3 Art. 11.- Proteccion de la Honra y de la Dignidad

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 proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques.

4 Articulo V.-

Toda 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.
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Articulo 18.-

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

(...)
4. La ley limitard el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. (Constitucion Espafiola, 1978,

articulo 18)

Tal como se puede apreciar en este articulo, el honor responde a un derecho que
posee especial proteccion, ya que estamos frente a un derecho de la esfera de cada

persona, es decir que, es inherente a la persona por el simple hecho de serlo.

Del mismo modo se puede rescatar que el honor es un concepto juridico
indeterminado, el cual se va transformando gracias a la normativa, cultura y principios

vigentes en cada época de la sociedad.

Asimismo, es de relevancia alegar que, si bien es cierto en el articulo 18° se hace
mencion a tres derechos en un mismo precepto, ello no significa que se esta frente a
derechos iguales; por el contrario, la Carta Magna espafiola regula tres derechos distintos

y auténomos, en donde cada uno de ellos tiene sus propios bienes juridicos tutelados.

Lo mencionado, también ha sido expuesto por el Tribunal Constitucional Espafiol
(2004) en el Auto 28/2004, donde se indica lo siguiente:

(...) se trata, dicho con otras palabras, de derechos auténomos, de modo que, al tener cada uno de
ellos su propia sustantividad, la apreciacion de la vulneracién de uno no conlleva necesariamente
la vulneracién de los demas, ni ninguno de ellos tiene respecto de los demas la consideracion de
derecho genérico que pueda subsumirse en los otros dos derechos fundamentales que prevé este
precepto constitucional. (...)

En tales supuestos la apreciacion de la vulneracion del derecho a la imagen no impedira, en su
caso, la apreciacion de la vulneracion de las eventuales lesiones del derecho a la intimidad o al
honor que a través de la imagen se hayan podido causar, pues, desde la perspectiva constitucional,
el desvalor de la accién no es el mismo cuando los hechos realizados solo pueden considerarse
lesivos del derecho a la imagen que cuando, ademas, a través de la imagen puede vulnerarse
también el derecho al honor o a la intimidad, o ambos derechos conjuntamente. (Fundamento
Juridico 2)

Es maés, en los casos donde se haya vulnerado el citado derecho, se puede proceder
mediante el Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional, tal como lo establece el
articulo 53.2° de la Constitucion Espafiola, del Capitulo IV titulado “De las garantias de

las libertades y derechos fundamentales”; en donde se sefiala que:
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Articulo 53.-

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el
articulo 14 y la Seccion Primera del Capitulo Segundo ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este Ultimo recurso sera aplicable a la
objecion de conciencia reconocida en el articulo 30. (Constitucion Espafiola, 1978, articulo
53)

En suma, con lo mencionado se puede concluir que la Constitucién Espafiola
tutela con énfasis al honor, toda vez que, lo protege tanto en su aspecto subjetivo (la
valoracion que cada individuo tenga de si mismo) como en su aspecto objetivo (la opinién

que la sociedad tenga de una persona especifica).

En segundo lugar, se debe hacer referencia a la regulacion de los delitos contra el
honor en el Codigo Penal espafiol, los cuales responden al delito de calumnia, que se
encuentra tipificado en los articulos 205°, 206° y 207°; y al delito de injuria, regulado en

los articulos 208°, 209° y 210° del codigo en mencion.

Por un lado, respecto al delito de calumnia, el articulo 205° indica lo siguiente:
Acrticulo 205°. -
Es calumnia la imputacién de un delito hecha con conocimiento de su falsedad o temerario

desprecio hacia la verdad. (Codigo Penal Espafiol, 1995, articulo 205)

Asimismo, el articulo 206° sefiala que:
Acrticulo 206. -

Las calumnias seran castigadas con las penas de prisién de seis meses a dos afios 0 multa de doce
a 24 meses, si se propagaran con publicidad y, en otro caso, con multa de seis a 12 meses. (Cadigo
Penal Espafiol, 1995, articulo 206)

Y, el articulo 207° indica lo siguiente:
Acrticulo 207. -
El acusado por delito de calumnia quedara exento de toda pena probando el hecho criminal que

hubiere imputado. (Cddigo Penal Espafiol, 1995, articulo 207)

Entonces, de la lectura de estos articulos, queda claro que la calumnia consiste en
laimputacion de un hecho delictivo; a diferencia de la injuria que compete a la imputacion
de un hecho que no corresponde a un delito. Por ello, se puede afirmar que la calumnia
compete una mayor gravedad que la injuria, pues, sin duda alguna es mas lesivo que le

imputen a una persona la comision de un delito que cualquier otro accionar.
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Por lo mencionado, bien decia Vives, T. et al. que, “la calumnia es una modalidad

agravada dentro de los ataques al honor.” (2019, p. 313)

Asimismo, es imprescindible destacar que el tipo objetivo de la calumnia
corresponde a la imputacion de un hecho constitutivo de un determinado delito, la
mencionada imputacion tiene que ser falsa, e implica en definitiva un accionar del
agresor. Por ello, en el caso de la calumnia no puede proceder la forma omisiva del delito,
pues es imprescindible un comportamiento activo de la persona, se necesita una

expresion, un acto.

Y, respecto al tipo objetivo, se puede asegurar que en este delito se encuentra la
presencia del “dolo”, ya que, la persona que realiza la calumnia, tiene pleno conocimiento
de su actuar, pero ello no hace que esta se limita, sino que acciona de igual forma. Es
decir, el sujeto que imputa un delito a otro, lo hace con total conocimiento de las
consecuencias que se originaran a causa de la vulneracién del derecho al honor, sin lugar

a dudas actua queriendo hacerlo.

Por otro lado, respecto al delito de difamacion, el articulo 208° indica lo siguiente:
Aurticulo 208.-

Es injuria la accién o expresion que lesionan la dignidad de otra persona, menoscabando su fama
0 atentando contra su propia estimacion.

Solamente seran constitutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias,
sean tenidas en el concepto publico por graves, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 del
articulo 173.

Las injurias que consistan en la imputacion de hechos no se considerardn graves, salvo cuando se
hayan llevado a cabo con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.
(Codigo Penal Espafiol, 1995, articulo 208)

Asimismo, el articulo 209° expone que:
Acrticulo 209. -
Las injurias graves hechas con publicidad se castigaran con la pena de multa de seis a catorce

meses Y, en otro caso, con la de tres a siete meses. (Codigo Penal Espafiol, 1995, articulo 209)

Y, el articulo 210° desarrolla lo siguiente:

Articulo 210. -

El acusado de injuria quedara exento de responsabilidad probando la verdad de las imputaciones
cuando estas se dirijan contra funcionarios publicos sobre hechos concernientes al ejercicio de sus
cargos o referidos a la comisién de infracciones administrativas. (Codigo Penal Espafiol, 1995,
articulo 210)
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Entonces, luego de discernir el contenido de estos articulos, se puede dar cuenta
que, respecto al tipo objetivo; la conducta tipica responde a una accién, omisién o

expresion en donde se haga presente una manifestacion que vulnere el derecho al honor.

Al respecto, es necesario incidir que, las injurias se pueden llevar a cabo tanto de
forma verbal como por escrito (medios fisicos o digitales), o de forma simbdlica. Y,
necesariamente responden a manifestaciones que una determinada sociedad considera
como ofensivas, toda vez que esto dependerd del contexto cultural y social en donde se

haya generado la acciéon, pues lo que es ofensivo en una sociedad, en otra no lo puede ser.

Sin embargo, se debe tener total claridad que no todo accionar puede
desencadenar en ser ofensivo, sino que, para que estas acciones sean consideradas como
delitos deben poseer cierta gravedad, y ello se expresa claramente en el segundo parrafo
del art. 208°. Por tanto, sin lugar a dudas, la gravedad del accionar ofensivo es lo que

realmente determina si se esta ante un accionar delictivo o no.

Ademas, también se debe dar relevancia al concepto publico sefialado en el
articulo en mencién. Indiscutiblemente se deben tener presentes los aspectos culturales y
sociales de un espacio; ademés del-tiempo delimitado y concreto. Eso si, no se puede
olvidar que, en la actualidad no consideramos algunos actos como “graves” a causa de la
evolucion de las sociedades y de su-cambio de forma de pensar, como, por ejemplo, antes
catalogar a una persona como homosexual era ofensivo, sin embargo, ello no es asi ahora;
lo que si seria una ofensa seria alegar la palabra “maricon”, pues, este es un vocablo que

en la mayoria de sociedades se encuentra cubierto de maldad y de burla.

Justo por lo mencionado, el discernimiento que realicen los jueces en cada caso
concreto es importante, pues, ellos son los que tienen la potestad de valorar la gravedad
de las imputaciones de los hechos, ya que, a pesar que puedan ser ciertos, deben

considerar las circunstancias en la cual se manifesté determinado acto.

Finalmente, respecto al tipo subjetivo; se debe incidir nuevamente en la presencia
del “dolo” que posee el sujeto que realiza la accidon que dafia, pues, el sujeto tiene total
conocimiento de su accionar, de sus palabras o gestos ofensivos, y a pesar de ello, toma
la decision de actuar. Por ello, se puede asegurar que, el delito se consuma cuando la
persona imputa un hecho sabiendo que es falso, o si realiza tal acto con desprecio hacia

la verdad, independientemente si en algin momento futuro se demuestra que el acto es
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verdad.

1.1.4.2 ltalia
En el marco legal italiano, el derecho al honor es reconocido y protegido tanto a

nivel constitucional, penal, como por multiples disposiciones legislativas®.

En primer lugar, respecto a la proteccion constitucional, es necesario indicar que,
si bien en la Constitucion italiana, no se sefiala expresamente el derecho al honor y a la

reputacion; este derecho ha sido incluido dentro de los derechos inviolables del hombre.

Por ello, los juristas italianos, mediante la doctrina y la jurisprudencia respectiva,
cuando desarrollan los alcances del derecho al honor, reconducen a los articulos 2° y 3°
de la Carta Magna italiana, pues se aproximan a una concepcion constitucional, en donde

se vincula el honor con la dignidad personal.

El articulo 2° desarrolla lo siguiente:
Articulo 2.-

La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, sea como individuo, sea
en el seno de las formaciones sociales donde aquél desarrolla su personalidad, y exige el
cumplimiento de los deberes -inderogables de solidaridad politica, econémica y social.
(Constitucion de la Republica Italiana, 1948, articulo 2)

Por su parte, el articulo 3° expone que:
Articulo 3.-

Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales ante la ley, sin distincion
de sexo, raza, lengua, religién, opiniones politicas ni circunstancias personales y sociales.

(Constitucion de la Republica Italiana, 1948, articulo 3)

Entonces, como se estaba comentando en lineas anteriores, de la lectura de estos
articulos, se puede entender que claramente existe una relacion entre el derecho al honor
y la dignidad de cada persona, ademas son derechos que, debido a su gran importancia,
son protegidos constitucionalmente, contando asi con una mayor proteccion y

reconocimiento.

® Tales como: Ley de 20 de abril de 1941, n. 633. (articulos 20, 142 y 143); DPR de 3 de noviembre de
2000, n. 396 (articulo 34, primer parrafo); Decreto Legislativo de 10 de febrero de 2005, n.30 (articulo 8,
segundo péarrafo); Ley de 20 de mayo de 1970, n. 300 (articulos 4, 5 y 6); Decreto Legislativo de 30 de
junio de 2003, n. 196; Cddigo deontolégico de la actividad periodistica (articulos 8 y 10).
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En segundo lugar, respecto a la proteccion penal, se debe indicar que
anteriormente, el Codigo Penal italiano tipificaba el delito de injuria en el articulo 594°°,
y el delito de difamacion en el articulo 595° respectivamente, los cuales se encontraban
enmarcados en el Capitulo Segundo del Titulo XII ( “delitti contro la persona’- delitos
contra la persona-), con el titulo “de los delitos contra el honor” (“dei delitti contro I’

24
onore ).

Sin embargo, mediante el Decreto Legislativo titulado “Disposiciones relativas a
la derogacion de los delitos y la introduccion de infracciones con sanciones pecuniarias
civiles, de conformidad con el articulo 2, apartado 3, de la ley de 28 de abril de 2014,
n.67”; de fecha 15 de enero de 2016, n.7, se derogd el articulo 594° que tipificaba el delito
de injuria; y los legisladores italianos optaron por transformarlo a un delito civil. Es, asi
pues, que en el articulo 3 del mencionado Decreto, se expone lo siguiente:

Avrticulo 3.- Responsabilidad civil por infracciones sujetas a sanciones pecuniarias

1. Los hechos previstos en el articulo siguiente, si son maliciosos, obligan, ademés de la
restitucion e indemnizacion del dafio conforme a las leyes civiles, también al pago de la
sancion pecuniaria civil establecida en el mismo.

2. Se observa lo dispuesto en el articulo 2947, primer parrafo, del Codigo Civil.

(Decreto Legislativon.7, 2016, articulo 3)

Y, el articulo 4, sefiala que:
Avrticulo 4.- Delitos civiles sujetos a sanciones pecuniarias
1. Esta sujeto a una pena pecuniaria civil de cien a ocho mil euros:
a) el que ofenda el honor o el decoro de una persona presente, 0 mediante comunicacién
telegrafica, telefénica, informatica o telematica, o con escritos o dibujos, dirigidos a la persona
ofendida (...)
2. En el caso a que se refiere la carta a) del primer parrafo, si las infracciones son mutuas, el

juez no podrd aplicar la sancion pecuniaria civil a uno o ambos de los infractores.

6 Art. 594 (derogado). -

1. Quien ofenda el honor o el decoro de una persona presente sera castigado con pena privativa de libertad
de hasta seis meses o multa de hasta cinco mil liras.

2. Incurre en la misma pena el que comete el hecho mediante comunicacion telegréafica o telefonica, o con
escritos o dibujos, dirigidos al ofendido.

3. La pena seré de prision de hasta un afio o multa de hasta diez mil liras, si el delito consiste en la atribucion
de un hecho determinado.

4. Las penas se incrementan si la infraccion se comete en presencia de mas personas.
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3. No podré ser sancionado quien haya cometido el acto previsto en el parrafo primero, letra
a) de este articulo, en un estado de ira provocado por un acto injusto ajeno, e inmediatamente
después del mismo.

4. Esta sujeto a sancion pecuniaria civil de doscientos a doce mil euros (...):

f) quien cometa el acto a que se refiere el parrafo 1, letra a), de este articulo, en el caso de que
el delito consista en la atribucion de un hecho determinado o se cometa en presencia de mas
de una persona.

(Decreto Legislativo n.7, 2016, articulo 4)

Entonces, se puede destacar que, para este delito, aparte del deber de indemnizar
el dafio segun el Cédigo Civil italiano, se ha previsto que en los casos correspondientes
se tendrad que hacer el pago de una sancion pecuniaria civil, la cual oscila entre cien y

ocho mil euros.

Es mas, estos articulos demuestran que el delito civil se reviste de un componente
punitivo, pues, se exigen sanciones con fines ejemplares. Asimismo, es de importancia
afiadir que, en el Decreto Legislativo en mencion no se prevé ninguna via procesal

privilegiada para la persona ofendida.

Es asi pues que, actualmente el unico delito contra el honor tipificado en el Cdodigo

Penal italiano es el delito de difamacion (“diffamazione”), el cual se encuentra en el
articulo 595°, del Capitulo Segundo del Titulo XII titulado “De los delitos contra el
honor” (“Dei delitti contro I’ onore™), el cual expone lo siguiente:

Avrticulo 595.- Difamacion

Cualquier persona, salvo los casos sefialados en el articulo anterior, al comunicarse con mas

de una persona, ofenda la reputacion de los demas, es castigado con pena de prision de hasta

un afio o0 multa de hasta diez mil liras.

Si el delito consiste en la atribucién de un hecho determinado, la pena sera de prision de hasta

dos afios 0 multa de hasta veinte mil liras.

Si el delito se comete a través de la prensa o cualquier otro medio de publicidad, o en acto

publico, la pena es de prision de seis meses a tres afios 0 multa no inferior a cinco mil liras.

Si el delito se comete contra un érgano politico, administrativo o sistema judicial, o contra

uno de sus representantes, o contra una autoridad constituida como tal, las penas se

incrementan. (Cadigo Penal de Italia, 1930, articulo 595)

De la lectura del articulo anterior, se puede confirmar que este es el Gnico articulo
del Cddigo Penal italiano que protege el honor individual. Entonces, la difamacion, por
tratarse de un delito cometido contra una persona ausente, es sumamente grave; es mas,

cuando aun se encontraba vigente el delito de injuria, el delito de difamacion era
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considerado mas grave. Pues, tal como sostenia Manzini, “constituye un peligro mayor o
un dafio mayor a la personalidad moral de los demas, ya que la ausencia del ofendido le

priva la posibilidad de defenderse inmediatamente.” (1985, p. 691)

Sin embargo, tal como esta formulado actualmente el delito de difamacion,
adolece de una descoordinacion con la derogacion del delito de injuria. Pues, sorprende
la primera frase que sefiala lo siguiente “cualquier persona, salvo los casos indicados en
el articulo anterior...”. Esta frase no tiene coherencia, toda vez que, el articulo anterior

ha sido trasladado a la esfera de los dafos civiles.

Es mas, como el articulo 594° ha sido derogado, se cree gque la frase en mencion
es un error de los legisladores pues, no se podria saber con total claridad cuéles son los
casos indicados en el articulo anterior. Realmente es una situacién compleja, ya que, la
ausencia de indicadores regulatorios y jurisprudenciales, causa que no se tenga la

seguridad y claridad de lo sefialado en las normas.

Pese a este error, se puede entender que el articulo 595° vigente, hace referencia
a los casos en donde la persona a quién se le dafia su honor, se encuentra ausente. Se llega
a esta conclusion debido-que, se-tiene-conocimiento del contenido del articulo 594°
derogado (en donde se alude a “persona presente”), es mas esta conclusion se reafirma al
revisar el Decreto Legislativo de fecha 15 de enero de 2016, n.7; en el que, se hace

mencion nuevamente a “persona presente”, en el articulo 4.

Finalmente, conviene subrayar que, a pesar de las falencias que se puedan
encontrar en las modificaciones normativas, queda claro, que el delito civil (antes delito
de injuria) corresponde a toda acusacion contraria al honor y al decoro de una persona
presente. En cambio, la difamacion, se ajusta a una situacion donde en frente de varias

personas, se atente la reputacion de una persona ausente.

1.1.4.3 Alemania

En el marco legal aleman, el derecho al honor es reconocido y protegido tanto a

nivel constitucional, civil y penal.

En primer lugar, respecto al ambito constitucional, es necesario indicar que el
derecho al honor no goza de un reconocimiento autbnomo en la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania, a diferencia de otros derechos que se reconocen de forma

expresa; como el derecho a la libertad de expresién ubicado en el articulo 5° de la Ley
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Fundamental en mencion:
Articulo 5.-
(1) Toda persona tiene derecho a expresar y difundir libremente sus opiniones mediante
palabras, escritos e imagenes y a obtener informacion sin obstaculos de fuentes generalmente
accesibles. Se garantizan la libertad de prensa y la libertad de informar a través de la radio y
el cine. No se produce censura.
(2) Estos derechos encuentran sus limites en las disposiciones de las leyes generales, las
disposiciones legales para la proteccion de los jovenes y en el derecho al honor personal.
(3) El arte y la ciencia, la investigacion y la ensefianza son gratuitos. La libertad de ensefianza
no nos libera de la lealtad a la constitucion.

(Ley Fundamental de la Republica Federal alemana, 1949, articulo 5)

Sin embargo, tal como se puede apreciar en el articulo citado, el honor adquiere
reconocimiento y garantia constitucional; mediante el inciso 2 del articulo 5° de la Ley

Fundamental, toda vez que se expone el honor como limite de la libertad de expresion.

Para mayor entendimiento, el articulo 2.1° desarrolla lo siguiente:
Articulo 2.-
(1) Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad, siempre que no viole
los derechos de otros y no viole el orden constitucional ni la ley moral. (Ley Fundamental de

la Republica Federal alemana, 1949, articulo 2.1)

Y, por su parte el articulo 1.1°, sefiala que:
Acrticulo 1.-
(1) La dignidad humana es inviolable. Respetarlos y protegerlos es obligacion de todas las

autoridades estatales. (Ley Fundamental de la Republica Federal alemana, 1949, articulo 1.1)

Asimismo, es imprescindible afiadir que, el Tribunal Constitucional Federal
aleman; ha reconocido como “bienes o intereses de proteccion” del derecho general de la
personalidad a; la esfera privada, secreta o intima; el derecho a la propia imagen y la
palabra; el honor personal (sentencia BVerfGE 54, 148); y el derecho a la

autodeterminacion informativa (sentencia BVerfGE 65, 1).

En segundo lugar, respecto al &mbito civil, el Codigo Civil aleman (también
conocido como “BGB”), no contiene ningun articulo donde se reconozca el derecho al
honor; por ello es necesario incidir en que el proceso de reconocimiento del citado

derecho se llevo a cabo gracias a la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal.
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Al respecto, Mendoza (2007); expone que:

Este proceso se inicia con la incorporacién al ambito del ordenamiento juridico civil del
denominado “derecho general de la personalidad” en sentencia de aquel Tribunal —Primera
Sala- de fecha 25 de mayo de 1954, en detrimento de la interpretacion anterior segln la cual
se reconocia proteccion solo a “determinados bienes individuales de la personalidad”.
Afirmo entonces: “Desde que la Ley Fundamental ha reconocido el derecho del hombre al
respeto de su dignidad (Art. 1 LF) y el derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad
también como particular en cuanto derecho a ser respetado por todos, (...), el derecho general
de la personalidad tiene que ser considerado como un derecho constitucionalmente
garantizado (...)" (pp. 135-136)

Es asi pues que, de esa forma se incorporé la proteccion del derecho general de la
personalidad, y con este, el derecho al honor. Al respecto, variedad de doctrina y
jurisprudencia alemana, sostienen que, el &mbito de proteccidn del derecho al honor se

manifiesta en el articulo 823° del Cédigo Civil aleman, en donde se consigna lo siguiente:

§ 823.- Obligacion de indemnizar dafios
(1) Cualquiera que, intencionalmente o por negligencia, viole ilegalmente la vida, el cuerpo,
la salud, la libertad, la propiedad u otros derechos de otro, esta obligado a indemnizar al

otro por el dafio resultante. (Cédigo Civil aleméan, 1896, articulo 1.1)

En atencion al contenido del articulo en mencion, en la sentencia BGHZ 24, 72
de fecha 5 de abril de 1957; y enla sentencia BGHZ 26,349 de fecha 14 de febrero de
1958; el Tribunal Supremo, concluyd que como el derecho general de la personalidad
forma parte del ordenamiento civil (tomando como base méaxima a la dignidad y a la
capacidad de expresar la personalidad de manera libre), el derecho al honor goza de la
tutela del 8§ 823.1 del Cddigo Civil alemén, ya que este derecho forma parte

indiscutiblemente de los “otros derechos” que menciona el articulo.

Por ello, tal como lo menciona, Mendoza (2007); desde ese entonces, las
pretensiones de indemnizaciones generadas por la vulneracion de derechos de la
personalidad; entre ellos el honor; se llevaran a cabo a través de la via civil, tomando
como base los articulos mencionados anteriormente; art. 2.1° y, art. 1.1° de la Ley

Fundamental alemana. (pp. 136-137)

En tercer lugar, respecto al &ambito penal, se puede encontrar que, el Cédigo Penal

aleman otorga la tutela al derecho al honor en su Seccion Decimocuarta titulada “Injuria”.

"BGHZ 26, 349 (p.354). Sentencia de 14 de febrero de 1958.
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En esta seccion, se encuentran contemplados tres tipos penales, i) Injuria
(“Beleidigung”) regulado en el articulo 185°; ii) Calumnia (“Uble Nachrede™) tipificado
en el articulo 186°; y 1ii) Difamacion (“Verleumdung”) regulado en el articulo 187°

respectivamente.

El articulo 185° desarrolla lo siguiente:
§ 185.- Injuria
La injuria se castiga con una pena de prision de hasta un afio o una multa vy, si el insulto se
comete publicamente, en una reunion, mediante la difusién de contenidos (articulo 11,
apartado 3) o mediante violencia fisica, con una pena de prisién de hasta dos afios 0 una multa.
(Codigo Penal aleman, 1871, articulo 185)

De la lectura del articulo en mencion, se puede apreciar que, la injuria responde a
un desprecio o0 a una intencionada desconsideracion, bien se haya realizado por medio de

afirmacion de hechos, o por diversidad de manifestaciones u opiniones.

Entonces, sin lugar a dudas, se puede afirmar que cuando se hace referencia a la
injuria, se entiende la existencia de una vulneracion al valor moral bien sea personal, 0

social de cada persona.

El articulo 186° expone que:
§ 186.- Difamacion
Cualquiera que afirme o difunda un hecho respecto de otro que pueda hacerle despreciable o
sea apto para denigrarlo ante la opinion publica, a menos que se demuestre la veracidad de
este hecho, serd condenado con una pena de prision de hasta un afio o con una multay, si el
acto se comete publicamente, en una reunién o mediante la difusion de contenidos (articulo
11, apartado 3), se castiga con-una pena de prision de hasta dos afios o una multa. (Codigo

Penal aleman, 1871, articulo 186)

Luego de la lectura de este articulo, se puede afirmar que se esta frente a una
difamacion cuando se menosprecia a una persona, a través de asentimientos de hechos
deshonrosos delante de terceras personas. Por ello, la difamacion gira en torno a
afirmaciones de sucesos, ademas no se pretende un resultado especifico por la
vulneracién al derecho al honor, sino s6lo basta las declaraciones de hechos que

provoquen un probable desprecio.

Asimismo, queda claro que la difamacion se debe realizar bien sea en relacion con
otros, o en relacion con un tercero. Pues, la persona que es ofendida y la persona receptora

de las manifestaciones no deben ser la misma persona.
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En esa misma linea de ideas, es de relevancia incidir que, por un lado; la doctrina
autorizada indica que, respecto a los requisitos objetivos del delito de difamacion, los

elementos plausibles que requieren una atencion especializada, son tres.

En primer lugar, se tiene que, el tipo penal responde a un accionar que tiene como
objetivo “hacer despreciable a una persona”, o “desprestigiar a alguien de la opinion
publica”; acciones que sin lugar a dudas concluyen en el intento o vulneracion consumada
del honor de las personas. Es mas, incluso en la doctrina tradicional alemana, como la
expuesta por Frank (1931, pp. 426-427); ya se consideraba que el desprecio a una persona,
implicaba una disminucién del honor en términos personales o morales; en cambio, el

desprestigio, se enfocaba més en el aspecto social del bien juridico.

Bien, ya habiendo tomado en consideracion las acciones de “desprecio” o de
“desprestigio”, es imprescindible destacar que en el presente articulo en analisis se
menciona el “desprestigio en la opinion publica”; topico que debe ser analizado con total
cautela. Pues, en definitiva, cuando se hace referencia a la esfera de lo publico, entran a
tallar diversos derechos, los cuales deben tutelarse de forma especial en cada caso

concreto.

Lo que si se puede afirmar es que, cuando se alega el desprestigio en la opinion
publica, este no debe entenderse como una opinién que se impone en un grupo de
personas cerrado, 0 que posee pocos integrantes. Por o contrario, se debe entender que
se hace referencia a un grupo grande, amplio, con muchos integrantes de la sociedad; lo

cual ocasiona que el dafio causado sea alin mas grave.

En segundo lugar, se debe expresar que, el tipo penal en referencia tiene conductas

claves como la afirmacion, y la difusion.

Al respecto, se tiene conocimiento que, cuando se afirma un hecho, se esta
presentando a este hecho como correcto; por ello, se puede aseverar que no existe una
afirmacion cuando se manifiesta algun hecho, pero existe una gran duda de su
credibilidad. Al finy al cabo, lo decisorio es que, la persona que realice la difamacion,

afirme determinados hechos realizados por la victima.

Asimismo, cuando se hace alusién a la difusion de un hecho, se esta frente a una
situacion totalmente diferente que las afirmaciones, pues en este caso lo relevante no es

si el hecho se presenta como correcto, sino solo prevalece la conducta de difusion de tal
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hecho. Es mas, la persona que difunde la difamacion no hace propios tales hechos, ni se

preocupa en discutir o averiguar si estos son correctos o incorrectos.

Finalmente, el ultimo elemento objetivo relevante de manifestar, es que debe
quedar enteramente claro que, tanto las afirmaciones como las difusiones deben hacer
referencia a hechos, y no a juicios de valor. En ese sentido, se debe enfatizar sobre la

definicién que otorga la doctrina respecto a los hechos.

Es asi pues que, Regge (2003, pp. 32-33) expresa que los hechos son eventos o
circunstancias que pueden ser de la actualidad o del pasado. Ademas, los hechos incluyen
aspectos internos (motivaciones, intenciones o descripciones) que se utilizan para

explicar eventos externos, ya que son formas de expresion del mundo exterior.

Al respecto, se tiene que hacer hincapié en que, respecto al articulo en andlisis,
los hechos afirmados deben ser difamatorios, deben dafar el honor de las personas, es
decir; estos hechos tienen como objetivo degradar el valor de la persona, y asi

desprestigiar la imagen que la opinidn publica tiene de esta.

Por otro lado, respecto a los elementos subjetivos del tipo, es importante destacar
que, no es exigible gozar de una intencion difamatoria; sino que, tan sélo basta que no se
logre la veracidad del hecho expuesto. Asimismo, es indispensable que la persona que
realice la difamacion sea plenamente consciente de sus afirmaciones o difusiones de

personas, en frente de terceros.

Finalmente, el articulo 187° sefiala lo siguiente:

§ 187.- Calumnia

Quien, a sabiendas, afirme o difunda un hecho falso respecto de otro, que pueda hacerlo
despreciable, o sea apto para denigrarlo ante la opinidn publica o poner en peligro su crédito,
sera condenado con pena de prision de hasta dos afios o con una multay, si el acto se cometi
publicamente, en una reunion o mediante la difusién de contenidos (articulo 11, parrafo 3), se
condenara con una pena de prision de hasta cinco afios o una multa. (Coédigo Penal aleman,
1871, articulo 187)

Este articulo tipifica el delito de calumnia en Alemania; es asi pues que, luego de
su lectura, y analisis en conjunto con doctrina especializada; se puede confirmar que
dentro de este delito se da la existencia de dos conductas diferentes tipificadas y

prohibidas por la ley.
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En una primera instancia, se tiene al ataque contra el honor de la victima, al
menoscabo, al dafio de un derecho personalisimo; el cual se genera cuando se realizan
afirmaciones o difusiones de determinados hechos, con el objetivo de causar el desprecio

0 desprestigio de una persona ante la opinién puablica.

En segunda instancia, ya no se esta frente a la vulneracion de la persona; sino que
se esta frente a otro topico grave también, el cual responde al menoscabo de la
credibilidad de la victima.

Asimismo, es relevante enfatizar que al igual que el delito de difamacion
desarrollado en lineas anteriores; también el delito de calumnia cuenta con una modalidad
agravada, la cual se origina cuando se comete publicamente en un evento, reunion, o

publicaciones.

En suma, como se puede apreciar de la lectura del articulo en andlisis, respecto a
la modalidad agravada comparte mucho con la difamacion. El unico detalle que hace la
diferencia es que, el articulo que tipifica la calumnia destaca el concepto “reunion”,
entonces sin lugar a dudas el legislador quiso hacer hincapié en la importancia de estar

frente a un grupo de personas reunidasen un espacio determinado.

Ademas, nuevamente se esta frente a la vulneracion del crédito de la victima, lo
cual genera una amenaza latente, toda vez que el objetivo de este menoscabo, es
desprestigiar la confianza en las capacidades y el cumplimiento de obligaciones
patrimoniales de la victima; lo que genera sin lugar a dudas la disminucién de confianza

respecto al &mbito econémico de la persona dafiada.

En esa misma linea de ideas, si se alude a los elementos objetivos del tipo, se
puede exponer que, del mismo modo que en la difamacion; el accionar responde a
determinadas afirmaciones o difusiones a terceros, sobre hechos referentes al honor de la
victima, donde por tal conducta se puede lograr el desprecio o desprestigio de una persona
ante la opinion publica. Sin embargo, lo que hace la diferencia con la difamacion es que,

en la calumnia los hechos afirmados, indiscutiblemente son falsos o inveraces.

Finalmente, desde una perspectiva del tipo subjetivo del delito de calumnia, no
cabe duda de que la persona que genera la calumnia debe actuar con pleno conocimiento

de la falsedad de los hechos que afirma, y las consecuencias de esta conducta ilicita.
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1.1.4.4 Brasil

En el derecho brasilefio, el derecho al honor posee proteccion constitucional, civil,
y penal. Para empezar, se tiene que, a nivel constitucional, el derecho al honor se
encuentra tutelado expresamente en la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil,
especificamente en el articulo 5° del Capitulo I “Derechos y Deberes individuales y
colectivos”, el cual forma parte del Titulo II titulado “Sobre Derechos y Garantias

Fundamentales”.

El mencionado articulo, sefiala lo siguiente:

Art. 5.- Todos son iguales ante la ley, sin distincion de ninguna especie, garantizando a los
brasilefios y a los extranjeros residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la

libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la propiedad, en los siguientes términos:

(...)
X - La intimidad, la vida privada, el honor y la imagen de las personas son inviolables,
garantizando el derecho a la indemnizacion por el dafiomaterial o moral que surja de su

violacién. (Constitucién de la Republica Federativa de Brasil, 1988, articulo 5- X)

Entonces, como se puede observar, la Carta Magna brasilefia, en el articulo 5°
aborda los derechos de la personalidad, su inviolabilidad, y se ocupa del derecho al honor
en el apartado X.

Al respecto, se debe enfatizar que, como el derecho al honor tiene basamento en
el principio de la dignidad de la persona; sin lugar a dudas se esta frente a un derecho
indisponible que posee especial proteccion; y que es oponible erga omnes, es decir para

todos.

Todo ello refleja pues, que la Constitucion del Brasil, considera a la honra como
un atributo inherente a la persona, el cual se encuentra fundamentado en el principio de
dignidad. Por ello, la doctrina autorizada concuerda que, cuando se hace referencia a la
dignidad de cada persona; el sentirse plenamente consciente de gque uno mismo es digno,
mas la consideracién a nivel moral de la sociedad; indiscutiblemente son componentes de

la honra.

En segundo término, tenemos que, el Codigo Civil brasilefio, protege a la honra
mediante el articulo 20°, del Capitulo II titulado “Derechos de la personalidad”. El

articulo en mencién desarrolla lo siguiente:

Art. 20. Salvo autorizacion, o si fuera necesario para la administracion de justicia o el

mantenimiento del orden publico, podra prohibirse, a peticion suya, la difusion de escritos, la
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transmision de palabras o la publicacion, exhibicién o utilizacion de la imagen de una persona.
y sin perjuicio de cualquier compensacién que proceda, si afectan a su honor, buena reputacion
o respetabilidad, o si tienen por objeto fines comerciales. (Cédigo Civil de Brasil, 2002,
articulo 20)

Al respecto, luego de la lectura de este articulo, es importante alegar que, como
consecuencia de que el derecho al honor, también sea considerado como un derecho de

la personalidad en el &mbito civil, le hace poseer caracteristicas importantes.

Tales como, ser intransferible (no se puede transferir ni delegar el honor a otra
persona), irrenunciable (no se puede renunciar ni al derecho al honor, ni a otro derecho
de la personalidad; ni mucho menos perder la potestad de ejercerlos o hacer uso de ellos),
indisponible (no se puede disponer, negociar, ceder o transar el -honor), y; oponible (el
honor puede defenderse frente a cualquiera; esto significa que tanto la sociedad como el

Estado deben velar la proteccion del derecho en mencion).

Por altimo, en el &mbito penal, se tiene que, en el Capitulo V del Cédigo Penal
brasilefio, se tipifican los delitos contra el honor: calumnia (art. 138°), difamacion (art.
139°), y lesion (art. 140°).

El articulo 138°, se ocupa del delito de calumnia, en los siguientes términos:
Aurt. 138.- Calumnia
Calumniar a alguien, atribuyéndole falsamente un hecho tipificado como delito:
Pena: prision de seis meses a dos afios y multa.
81 - Incurre en la misma pena quien, sabiendo que la imputacidn es falsa, la propaga o publica.
8§ 2 - La calumnia contra los muertos es punible.

Excepcién de la verdad

8§ 3 - Se admite la prueba de verdad, excepto:

| - si, siendo el hecho alegado constitutivo de delito de accién privada, el ofendido no fue
condenado mediante sentencia firme;

I1 - si el hecho es atribuido a alguna de las personas indicadas en el parrafo | del art. 141;

Il - si el delito imputado, aunque sea accion publica, fue absuelto mediante sentencia
inapelable. (Codigo Penal de Brasil, 1940, articulo 138)

Del anélisis de este articulo, se puede entender que, se esta frente a una calumnia
cuando se atribuye erroneamente a una persona de haber cometido un delito segun lo

establecido por la ley.
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En esa misma linea de ideas, es fundamental resaltar que, este delito protege el
honor subjetivo de la persona, es decir tutela la reputacion del sujeto frente a la sociedad.
Pues, tanto el delito de calumnia como difamacién, vulneran el honor objetivo de la
persona, toda vez que, es imprescindible la atribucion de un hecho concreto y
determinado. Asimismo, es importante precisar que, el delito en analisis se consuma

cuando este llega a conocimiento de terceros.

Por lo mencionado, se puede asegurar que este delito tutela el honor objetivo, pues
es la vision externa que tiene la sociedad de una determinada persona, o el juicio que
terceros hacen sobre un sujeto. En este analisis no entra a tallar el honor subjetivo, ya que,
este responde al sentimiento que cada persona tiene de si mismo; el juicio que cada uno

determina individualmente, lo conocido como autoestima.

Bien pues, para que indiscutiblemente se esté ante una calumnia, es necesario que
la atribucion del hecho falso, sea especifico y concreto; exponiendo el autor, objeto,
circunstancias, etc. Es decir, no basta con tan solo llamar a una persona “ladrona”, sino
que, se debe explicar el contexto en el cual se realiz6 el delito; asimismo, se debe

determinar con exactitud quién fue la victima, el lugar en donde se realizo, etc.

En suma, para que se dé la existencia del delito de calumnia, la atribucion del
delito debe ser falsa. Respecto a ello, la falsedad puede ser en primer lugar, respecto al
hecho, cuando el delito que se atribuye a determinada persona calumniada nunca ocurrio.
Y, en segundo lugar, en relacion a la participacion en el hecho, esto pues, en efecto el
delito pudo haberse cometido, sin embargo, la persona calumniada no tiene participacion

alguna en el hecho.

Posteriormente, en el articulo 139° del Codigo Penal brasilefio, se desarrolla el

delito de difamacion:
Aurt. 139.- Difamacién
Difamar a alguien, atribuyéndole algo ofensivo a su reputacion:
Pena: prision de tres meses a un afio y multa.

Excepcién de la verdad

La excepcion de verdad s6lo se admite si el ofendido es un empleado publico y el delito esta

relacionado con el ejercicio de sus funciones. (Cédigo Penal de Brasil, 1940, articulo 139)

De la lectura del presente articulo, se puede destacar que el delito de difamacion

(asi como el delito de calumnia) protege el honor objetivo, pues en definitiva se necesita
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una atribucion de hechos a una persona concreta. No obstante, en este caso es prescindible
la tipificacion del acto como un delito; tan sélo basta con el hecho de resquebrajar la

reputacion de las personas; no importando si los actos son verdaderos o falsos.

Como ultimo punto de anélisis respecto a este articulo, se debe enfatizar que, a
diferencia del delito de calumnia, en este caso, el delito de difamacion subsiste incluso en
el supuesto de que el hecho sea verdadero. En relacion con ello, es importante alegar que,

el delito se consuma cuando terceros toman conocimiento de la difamacion.

Finalmente, se tiene al articulo 140°, el cual se ocupa del delito de injuria,
Art. 140.- Injuria
Insultar a alguien, ofendiendo su dignidad o decoro:
Pena: prision de uno a seis meses o multa.
8 1 - El juez podra dejar de aplicar la pena:
| - cuando la parte ofendida, de manera reprobable, haya causado directamente el dafio;
Il - en el caso de réplica inmediata, que consiste en otro perjuicio.
8§ 2 - Si el insulto consiste-en violencia o actos de violencia que, por su naturaleza o por los
medios utilizados, sean considerados degradantes:
Pena - reclusién, de tres meses a un afio, y multa, ademas de la pena correspondiente a la

violencia. (Cédigo Penal de Brasil, 1940, articulo 140)

Cuando se hace el analisis de este articulo, se puede afirmar que se entra al campo
del honor subjetivo, a diferencia de los dos anteriores delitos (calumnia y difamacién)
que giran en torno a un honor objetivo. Pues, cuando se esta frente a una injuria, lo que
se dafia es la dignidad de la persona, toda vez que, se atribuyen cualidades negativas a
alguien, cualidades que pueden ser falsas o verdaderas. Es asi pues que, se ofenden
cualidades morales y fisicas; con la Unica finalidad de soslayar el concepto que la misma

victima tiene de si misma.

Asimismo, también es importante destacar que, el delito de injuria se consuma
cuando llega al conocimiento de la victima, bien sea si esta Ultima ha estado presente en
el momento de los hechos, o si ha sido informada por terceros; lo que bien se conoce en

derecho como dafio inmediato u mediato.

En esa linea de ideas, el dafio puede realizarse tanto de forma verbal, como escrita
o incluso de forma fisica. Tal como se puede notar en el articulo citado, el dafio fisico
posee una pena mayor, y tiene como caracteristica central, el uso de medios considerados

humillantes; por ejemplo, que una persona le dé una cachetada a otra.
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En conclusion, indiscutiblemente se puede asegurar que, para la existencia de la
injuria, debe haber una imputacion de caracteristicas negativas, debe dirigirse a una
persona en concreto; y, debe existir el “dolo”, es decir la intencién de ofender, amenazar,

vulnerar la dignidad o decoro del otro.

1.1.45 Chile
El derecho al honor, ha sido consagrado en la legislacion positiva de Chile, a nivel

constitucional, civil y penal.

En primer lugar, respecto a la proteccion constitucional se debe alegar que, el
derecho al honor se encuentra tutelado por la Constitucion de Chile, en el articulo 19°,
numeral 4, del Capitulo III titulado “De los derechos y deberes constitucionales”, el cual

sefiala lo siguiente:

Acrticulo 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, v,
asimismo, la proteccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion de estos datos se
efectuara en la forma y condiciones que determine la ley. (Constitucion Politica de la
Republica de Chile, 1980, articulo 4)

Como se puede visualizar, el derecho al honor posee una especial proteccion,
brindada por la Carta Magna. Es importante enfatizar que, la Constitucion chilena, otorga
una mayor jerarquia al honor, a diferencia de otros derechos; pues s6lo se encuentra
debajo del derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, la igualdad ante la ley y la

igualdad en el ejercicio de los derechos que la misma Carta Magna garantiza.

Al respecto, es relevante afadir que, Evans (1986) sefiala que a través del articulo

en mencién:
1.- Se asegura el respeto a la vida privada de las personas.
2.- Se asegura el respeto a la vida publica de las personas.
3.- Se asegura el respeto a la honra, honor o buen nombre de la personay de su familia, y
4.- La agresion de un medio de comunicacion social a esta garantia que consistiere:
a) En la imputacion de un hecho o acto falso, o
b) que cause injustificadamente dafio o descrédito a una persona o a su
familia (...). (p. 171)

Con lo expuesto, se puede afirmar que, a través de la Constitucion chilena, se ha
expresado claramente la importancia que posee el derecho al honor de las personas y de
sus familias, pues se esta frente a un derecho que engloba variedad de cualidades éticas,
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las cuales generan que la persona sea considerada y respetada por la sociedad.

Asimismo, en relacién con lo mencionado, la Corte Suprema de la Republica de
Chile (1988), manifiesta lo siguiente:

El respeto a la vida privada, a la dignidad y a la honra de la persona humana y de la familia
constituyen valores de tal jerarquia y trascendencia que la sociedad politica se organiza
precisamente para preservarlos y defenderlos, de modo que no puede admitirse concepcion
alguna del bien coman que permita el sacrificio de ellos, ni convertir tal sacrificio en medio
para que prevalezca otra garantia constitucional. [Enfasis agregado]

La procedencia de la proteccién ante la sola amenaza, se afirma al considerar que los valores
en cuestién son por su naturaleza de tal indole, que el sélo inicio de su vulneracién genera
dafios imposibles de reparar en términos equivalentes al bien que significa su respeto para

quien lo posee y requiere conservarlos integros e inviolables. (p. 347)

Entonces, analizando el contenido de esta sentencia, se puede notar que, el respeto
a la honra de la persona humana y-de la familia, es sagrada, posee una jerarquia superior,
y no se puede admitir su sacrificio. De igual forma, permite discernir que, tal como sucede
a nivel comparado, existen variedad de casos en donde el derecho al honor colisiona con
otros derechos fundamentales, por ejemplo, con los derechos a la informacion o a la

libertad de informacion.

Sin embargo, se ha podido visualizar que, en casos de conflictos de los derechos
antes citados, el derecho a la informacién debe ceder frente al honor, exceptuando los
casos en donde debe primar el interés de la sociedad, en ese caso se tendra que evaluar de
forma exhaustiva los hechos. Y, respecto al derecho a la libertad de informacion, el

derecho al honor funciona como su limite objetivo.

En suma, el articulo 19°, numeral 4 de la Constitucion chilena, tutela la acepcion
objetiva del derecho al honor, la cual responde a la reputacion o buena fama que posee
cada persona. Toda vez que, la acepcion subjetiva se encuentra en el interior de cada
persona, mientras que lo objetivo engloba la convivencia que tiene la persona con la
sociedad, y justo ello es lo que regula el derecho; con la finalidad de proteger la dignidad

inherente de cada persona frente a terceros.

En segundo lugar, respecto al ambito civil, se tiene al articulo 2331° del Titulo
XXXV del Codigo Civil chileno, titulado “De los delitos y cuasidelitos™, el cual sefiala

que:
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Articulo 2331.-

Las imputaciones injuriosas contra el honor o el crédito de una persona no dan derecho para
demandar una indemnizacion pecuniaria, a menos de probarse dafio emergente o lucro
cesante, que pueda apreciarse en dinero; pero ni aun entonces tendra lugar la indemnizacién
pecuniaria, si se probare la verdad de la imputacién. (Cédigo Civil de Chile, 2000, articulo
2331)

Al respecto, se debe mencionar que este articulo ha sido objeto de variedad de
criticas a nivel doctrinal y jurisprudencial. Pues, se ha sostenido que se esta frente a un
articulo que limita la posibilidad de demandar el resarcimiento del dafio moral causado
por la vulneracion del derecho al honor, o de su descredito como persona. Es mas, no solo
se ha criticado el contenido de este articulo, sino que se ha solicitado su

inconstitucionalidad.

En atencidn a ello, mediante sentencia de fecha 10 de junio de 2008, el Tribunal
Constitucional chileno, resolvié acoger el requerimiento respecto a declarar la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 2331° del Cadigo Civil en la causa

N° 2429-2007, titulada “Valdés con Jaime Irarrdzabal Covarrubias y otros”.

Los fundamentos més relevantes del requirente, tal como lo menciona Rosende

(2009), fueron los siguientes:

El requerimiento se funda en que el articulo 2331 del Cédigo Civil genera un efecto contrario
al respeto y proteccion de la vida privada y de la honra del requirente, derechos que le son
reconocidos a éste, como a cualquier persona, por el N° 4 del articulo 19 de la Constitucion
Politica.

(...)

En opinién del requirente, citado precepto del Cédigo de Bello constituye una limitacion al
ejercicio de los derechos a la vida privada y a la honra. Sostiene a este respecto que, ante
imputaciones injuriosas, la victima sdélo puede obtener una indemnizacién pecuniaria si
prueba un dafio patrimonial, pero queda excluida la compensacién del dafio moral, lo cual es
inconstitucional y, en su mérito, pide se declare inaplicable el articulo 2331 del Cddigo Civil
en los autos rol N° 2429-2007, seguidos ante el Decimoctavo Juzgado en lo Civil de Santiago.
(p. 704)

Entonces, no cabe duda que el tribunal considerd que el articulo 2331° limita la
tutela del derecho al honor, toda vez que restringe la indemnizacion de perjuicios a dafios
materiales sufridos por la victima, pues se deja a esta ultima sin el resarcimiento

correspondiente por el dafio moral a causa de hechos que vulneran su honor.
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Por ultimo, respecto al &mbito penal, se tiene que, la proteccion del derecho al
honor se encuentra regulado en el Titulo VIII del Codigo Penal chileno, titulado
“Crimenes y simples delitos contra las personas”. Por un lado, se regula el delito de
calumnia en los articulos 412° al 415° del mencionado Codigo. Por otro lado, se tipifica

el delito de injuria en los articulos 416° al 420°.

Asimismo, es de relevancia afiadir que, en los articulos 421° al 431°, se regulan
las disposiciones comunes para ambos delitos.

Para empezar, tenemos que, en el articulo 412° se desarrolla el delito de calumnia,

en los siguientes términos:

Avrticulo. - 412. De la calumnia.
Es calumnia la imputacién de un delito determinado, pero falso y que pueda actualmente

perseguirse de oficio. (Codigo Penal de Chile, 1874, articulo 416)

Entonces, de la lectura de este articulo se puede apreciar que, para lograr que se
configure el delito de calumnia, es imprescindible que se califique que una determinada
persona ha cometido un delito, afirmacion que debe ser falsa. O, puede que se dé el caso
que el delito si haya sucedido en la realidad, sin embargo, este no ha sido cometido por
la persona sefialada sino por otra. Asimismo, se debe tomar en consideracion que, se debe
estar frente a una accion penal publica, la cual no debe haber prescrito, ni se debe haber

establecido una pena con anterioridad.

En suma, tal como lo expresa Baeza (2003), los requisitos de procedencia de la

calumnia son:

- El delito debe ser determinado
- Laimputacion que se trate debe ser falsa;
- El delito imputado debe ser perseguible de oficio

- El hecho debe ser actualmente perseguible. (p. 70)

Posteriormente, en el articulo 416° se regula al delito de injuria, el cual sefiala
que:
Avrticulo 416.- Injuria

Es injuria toda expresién proferida o accién ejecutada en deshonra, descrédito o menosprecio
de otra persona. (Codigo Penal de Chile, 1874, articulo 416)

Respecto al contenido de este articulo, es importante incidir en que, esta injuria

mencionada puede ser claramente manifiesta, si se esta frente a términos expresados de
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forma oral o escrita, los cuales tienen como caracteristicas ser especificos y claros. Del
mismo modo, se pueden dar casos de injurias encubiertas, mediante el uso de otros

medios, tales como caricaturas, simbolos, alegorias, etc.

Ademas, se debe recordar que, las expresiones originadas por el autor del delito
de injuria deben ser consideradas sin lugar a dudas expresiones que dafien el honor de
otros. Pues, es imprescindible que se visualice claramente la situacion de deshonra,

descrédito o desprestigio que paso el sujeto pasivo.

Finalmente, se debe enfatizar que, en el delito de injuria (al igual que en varias
legislaciones comparadas), el hecho que las imputaciones sean verdad carece de
importancia, toda vez que, en este caso la exceptio veritatis no exonera de sancion a la
injuria, pues frente a este delito, el hecho que las imputaciones sean verdaderas o falsas,
carecen de interés. Esto, a diferencia de lo que sucede en el delito de calumnia, en donde
si puede proceder la excepcion de verdad, ya que, en este delito es indispensable que la

imputacion sea falsa.
1.2 El derecho al honor frente al derecho a la libertad de expresion e informacion

Como se menciond previamente, el derecho al honor es un derecho fundamental,
sin embargo, esto no lo exime de tener conflictos con otros derechos del mismo rango,
los cuales de igual forma son reconocidos y tutelados por la Constitucion, como por otras

normas nacionales e internacionales.

En relacion con el derecho al honor, la doctrina y la jurisprudencia indican que
los derechos que més entran en conflicto con este, son los derechos a la libertad de
expresion y de informacion. Casos que, son constantes a nivel nacional y comparado, en

donde es sumamente complicado decidir cual es el derecho que debe predominar.

En linea con ello, se puede asegurar que, la mayoria de casos en donde se
presentan conflictos entre los derechos mencionados, surgen a causa de la postura errénea
que coloca en todos los casos, al derecho a la libertad de expresién, sobre el derecho al
honor; o cuando se hace un uso indebido del derecho a la libertad de expresién. Tal como
sucede cuando una persona, sin razén alguna, hace insultos innecesarios a otra; o, cuando
se ejerce la atribucién de un hecho falso o verdadero que menoscabe el honor de otra

persona, etc.
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Es asi pues que, para realizar un andlisis idoneo, se debe conocer la naturaleza, y
el alcance de proteccion de los derechos en controversia. Para lo cual, es necesario

exponer el contenido del siguiente articulo de la Constitucion peruana:

Aurt. 2.- Toda persona tiene derecho:

4. A las libertades de informacion, opinidn, expresion y difusién del pensamiento mediante la
palabra oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo responsabilidades de ley.

Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas medios de comunicacion social se
tipifican en el Cddigo Penal y se juzgan en el fuero comdn.

Es delito toda accién que suspende o clausura alglin érgano de expresion o le impide circular
libremente. Los derechos de informar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicacion.

(Constitucion Politica del Per(, 1993, articulo 2, inciso 4)

Por tanto, luego de la lectura de este articulo, se puede alegar que, el derecho a la
libertad de expresion se refiere a la expresion de ‘opiniones, creencias o valoraciones
personales. Y, ello encuentra relacion con lo expresado en el art. 19.2°8 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En ese marco de ideas, para continuar con el presente analisis, es imprescindible
conocer el nivel de salvaguarda otorgado a cada derecho, para lo cual se harad uso de
doctrina especializada. Es asi pues que, por un lado, respecto al ambito de proteccion de

la libertad de expresién, Mendoza (2007), sefiala que se conforma por lo siguiente:

El &mbito de proteccion de la libertad de expresion estad conformado por un bien iusfundamental
consistente en la accion libre de exteriorizacion o comunicacion de pensamientos (ideas) y
opiniones. Como correlato de esta libertad, se configura una prohibicion de intervencion tanto
frente al Estado como frente a particulares. El acto expresivo puede manifestar cualquier tipo de

pensamiento u opinion, incluso las mas hostiles e incomodas. (p. 113)

Bien pues, lo que se puede resaltar de lo mencionado por el jurista Mendoza es
que, sin lugar a dudas, la libertad de expresion se considera como un derecho fundamental
de primer orden; el cual se manifiesta a través de las acciones libres de exteriorizacion o
comunicacion, de ideas u opiniones. Asimismo, se debe tomar especial consideracion que

este derecho se configura desde un plano colectivo, sin embargo, ello no desmerece su

8 Art. 19.-
2. Toda persona tiene derecho a la libertad 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 0 en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.
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intrinseca naturaleza individual.

Por otro lado, respecto al &mbito de proteccién de la libertad de informacion,
Mendoza (2007), indica que:

El &mbito de proteccion de la libertad de informacion esta conformado por un bien iusfundamental
consistente en la accion libre de exteriorizacion o comunicacion de informacion. Por informacion
se entiende la comunicacion de hechos o sucesos de todo tipo. Algan sector doctrinal ha sugerido
que la informacién iusfundamental protegida no es cualquier informacién, sino soélo la que

concierne a asuntos de interés pablico. (p. 115)

Al respecto, se evidencia que gracias a este derecho se garantiza una variedad de
libertades que incluyen, segln lo establecido en el art. 13° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, la libertad de buscar, recibir y difundir informacion de cualquier

tipo, ya sea de manera oral, escrita, impresa u otros medios.

Por ello, teniendo-en cuenta lo mencionado, es importante cuestionarse, (Como
se debe proceder ante controversias de derechos fundamentales?, ¢ Qué criterios se deben
considerar en la resolucion de la controversia? ;Cémo se determina qué derecho prima

sobre el otro?

Pues bien, a priori no se puede sostener que un derecho es superior al otro de
forma directa, sino que se debe realizar un analisis casuistico; se debe discernir cada caso
con el mayor detalle posible. Posterior a ello, no cabe duda que, la ponderacion de
derechos serd4 una herramienta clave para poder analizar caso por caso, y asi poder

resolver de la forma mas justa e idonea cudl es el derecho que debe primar.

Adicionalmente, respecto a ello, a nivel comparado, De Verda y Beamonte
(2007), sefala que s6lo podra restringirse el derecho a la libertad de expresion en los
siguientes supuestos:

1°) Estar previstas en la ley;
2°) Tener una finalidad legitima; y

3°) resultar “medidas necesarias en una sociedad democrética. (p. 357)

En similar posicion, Herrera (2017), sefiala que, para determinar que la libertad
de expresion o de informacion prevalezca sobre el derecho al honor, deben cumplirse
indispensablemente con que:

1. La informacion transmitida verse sobre hechos de interés general, con trascendencia
politica, social o econémica, y

2. La expresada informacion sea veraz, cuando aparezca observado o cumplido el deber de
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comprobar o contrastar su veracidad. (p. 37)

Entonces, de lo recogido, se puede destacar que, si la informacién que ha causado
algn dafio no es veraz, ni mucho menos el contenido forma parte del interés social,
indudablemente, se estaria frente a una intromisién ilegitima del derecho al honor; y
debera otorgarse una debida reparacién o indemnizacion, pues la tutela al derecho al
honor permite que la colectividad pueda vivir en paz, ademas de apostar por la prevalencia

de la dignidad humana.

A nivel nacional, se debe resaltar que, el Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia instaur6 el Acuerdo Plenario
3-2006/CJ-116, el cual abordd los delitos que afectan el honor personal y derecho

constitucional a la libertad de expresion y de informacion.

Al respecto, se debe incidir que, esta praxis jurisdiccional peruana encuentra su
basamento en los articulos 22°y 116° del Texto Unico Organizado de la Ley Organica
del Poder Judicial.

Es asi que, se debe considerar que el Acuerdo Plenario viene a ser una
manifestacion del actuar interpretativo de los tribunales superiores y supremos. Este
acuerdo en mencidn posee gran importancia, ya que, materializa los valores de seguridad

juridica y de predictibilidad.

Adicionalmente, la relevancia del citado Acuerdo, también radica en que es un
documento clave para el razonamiento judicial, toda vez que, se establecen determinados
precedentes vinculantes en los fundamentos juridicos. Es asi que, uniformiza los criterios
que los magistrados deben tomar en consideracion para emitir sentencias cuando estén

frente a conflictos entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor.

Finalmente, se debe exponer que, para mayor entendimiento de esta problematica,
es imprescindible el andlisis casuistico, el cual, cautelando el orden de la presente

investigacion, este se abordara en el Capitulo II.
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CAPITULO Il: REDES SOCIALES Y DANOS
AL HONOR

2.1 Redes sociales
2.1.1 Naturaleza y problemética de las redes sociales

Para dar inicio a este capitulo se debe tener en consideracion que actualmente las
plataformas virtuales, con mayor razon las redes sociales (en adelante “RR. SS”), han
revolucionado la forma de vida y comunicacion entre las personas, es mas, no sélo de los

jévenes sino de toda la humanidad.

Es asi pues que, indudablemente, el internet y las RR. SS se han convertido en
herramientas que toda la sociedad utiliza a diario, en donde mediante su uso se ha logrado
alcanzar diversidad de beneficios para las personas, asi como poder conectarse con mayor
facilidad con familiares 0 amigos, difusion de negocios para asi obtener mayor acogida e

incrementar las ventas, lograr conseguir trabajo, etc.

Sin embargo, a pesar de todos los beneficios que estas nos brindan, en ellas
también pueden llevarse a cabo conductas dafiinas contra el patrimonio o propiedad
intelectual de las personas, que pueden generar responsabilidad civil, penal y
administrativa. Pero, se debe resaltar que, con mayor incidencia, se han presentado casos
donde se ha ocasionado la violacién sistematica de derechos personalisimos, tales como

el derecho al honor.

Lo antes mencionado, se puede originar por diversidad de factores, tales como la
difusion de informacidn falsa, insultos, difusion de datos sensibles, vulneracion a la vida
privada, etc. Esto va directamente relacionado con lo que menciona Parra (2017), quien
asegura que:

El mayor problema de la inseguridad virtual lo genera el propio usuario que utiliza estos servicios

virtuales, ya que es quien seleccionay coloca la informacién, muchas veces sensible, en manos de

sitios que desconoce, y quien también acepta condiciones de contratacion online sin leer, y muchas

veces sin comprender, sus detalles. (p. 2)
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Entonces, las RR. SS se han vuelto un medio directo en donde las personas
comparten todo lo que sucede en sus vidas, pues se publican y comparten fotos; se expone
lo que uno hace, piensa y opina; se exhibe los lugares visitados, y los gustos de cada
persona; etc. Sin embargo, no todo lo que se publica es con el consentimiento requerido,
ya que, también se publican imagenes o informacion ajena, donde la informacion puede

ser veraz o falsa.

Todo esto, es un claro ejemplo de como la violacion al honor va creciendo cada
vez mas, y lamentablemente la sociedad no lo critica como deberia. Muy pocas veces se
ve en las RR. SS que los usuarios cuestionen como se obtuvo tal imagen o informacion;
peor aun, a pesar de no tener dicha informacion, comparten la publicacion y esto origina
una cadena sin término, con mayor fuerza si las personas involucradas son personas

famosas.

Todo ello, demuestra que la informacidon es poder, la cual puede ser utilizada con
fines beneficiosos o perjudiciales para la persona involucrada y la sociedad. Por
consiguiente, antes de empezar a desarrollar cuél es la problematica de las RR. SS,

debemos entender la naturaleza de estas.

En primer lugar, Lépez (2015) sostiene que las RR. SS son:

(...) aquellos servicios de la sociedad de la informacion que ofrecen a los usuarios una plataforma
de comunicacion a través de Internet para que éstos generen un perfil con sus datos personales,
facilitando la creacion y participacion en grupos en base a criterios comunes que les permitan la

conexion con otros usuarios y su interaccion. (p. 210)

Esta definicion se relaciona con 1o mencionado por Grimalt (2017), quien alega

que las RR. SS son:

(...) actualmente un medio muy utilizado, tanto por mayores de edad, como por menores de edad,
para intercambiar informacion y opiniones entre los usuarios de internet, entre las que pueden
destacarse por su popularidad Facebook, WhatsApp, Twitter, YouTube, o Instagram, entre las
Ilamadas redes sociales directas (las redes sociales stricto sensu), y los foros y los blogs, entre las

[lamadas redes sociales indirectas. (p. 2)

Entonces, se puede decir que gracias a las RR. SS., se forman comunidades
virtuales; y es asi que, los usuarios interactian en el mundo virtual, se conectan con

personas conocidas 0 no, comparten experiencias, gustos, fotos, videos, etc.
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Al respecto, también se debe enfatizar la definicion publicada en un articulo de la
Revista de Comunicacion Mediada por Ordenador, de la Universidad de Oxford, en donde
las autoras, M. Bold & B. Ellison (2007) definieron a las RR. SS como:

Servicios dentro de las webs que permiten al usuario:

1) construir un perfil pablico o semipublico dentro de un sistema limitado;

2) articular una lista de otros usuarios con los que compartir conexiones; y

3) visualizar y rastrear su lista de contactos y las elaboradas por otros usuarios dentro del sistema.

La naturaleza y nomenclatura de estas conexiones suele variar de una red social a otra (p. 211)

De la cita previa, se puede afirmar que, lo caracteristico de las RR. SS versa
entonces sobre los contenidos que los mismos usuarios comparten en la virtualidad. Por
ello, es necesario discernir respecto al uso de las RR. SS, pues, no cabe duda que, pueden
ayudar en el desarrollo de capacidades de la personalidad, sin embargo, se debe tomar
consciencia sobre todos los riesgos a los cuales los usuarios se encuentran expuestos.
Todo ello, con la finalidad que la sociedad pueda interiorizar que, si las RR. SS se utilizan

de forma ilicita, la dignidad humana se encuentra.en un gran peligro.

En linea con lo mencionado, Grimalt (2017) expone que el uso de las RR. SS

puede considerarse como una actividad de riesgo por las siguientes razones concatenadas:

a) el uso de las redes sociales afecta a derechos esenciales para un desarrollo adecuado de la
personalidad, causando unos dafios morales que pueden ser devastadores, muy especialmente en
menores de edad,;

b) la agresion a estos derechos tendré una expansioén irrefrenable (la lesion de la intimidad, del
honor y/o de la propia imagen, no sélo se divulgara muy rapidamente y serd conocida por
muchisimas personas, sino, y esto es 0 mas grave, que sera conocida por las personas que
conforman el circulo social del agredido, lo que implica per se un mayor impacto personal);

c) los dafios pueden llegar a ser permanentes o irreparables, pues en Internet es practicamente
imposible dar efectividad al derecho al olvido (...va a resultar muy complicado, por no decir
utdpico, eliminar los efectos de la divulgacion no consentida de una foto, de una injuria proferida,
de la emision de un video degradante, ya que, una vez “puesta en circulacion la agresion”, resultara
practicamente imposible evitar que terceros almacenen y la reproduzcan en el presente o en el
futuro, una y otra vez) ;

d) el desconocimiento y/o la inconsciencia general de cuéles son las medidas de seguridad
adecuadas para garantizar la confidencialidad de la informacion que se “sube” a las redes sociales

frente a ataques de terceros. (p. 5)

En ese sentido, es de relevancia recalcar que, si una persona envia a otra un video
o foto personal, se debe entender que se autoriza al receptor visualizar el contenido, sin

embargo, en ningun caso se puede entender que el receptor tiene la autorizacién para
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difundir el video o foto del emisor.

Pues, para que se pueda dar esta difusion se necesita el consentimiento concreto

del emisor. Entonces, cuando se difunde una imagen o video de un tercero sin tener su

consentimiento, esto supone una doble ilicitud, (i) la del emisor, ya que, difunde una

imagen ajena sin consentimiento, y (ii) la del receptor, toda vez que, tiene acceso a un

contenido sin previa autorizacion de la persona en cuestion, sin embargo, a pesar de ello,

decide divulgarla entre sus contactos.

En suma, es necesario evaluar cada caso a detalle, por ejemplo, respecto a la

recepcion de fotografias o videos, Grimalt (2017), entiende que:

2.1.2

a) el mero hecho de recibir, a través de las redes sociales, una fotografia o un video de un tercero
no supone per se que el receptor haya violado la intimidad o la propia imagen de ese tercero
(imaginemos el caso en el que nos mandan una carta en la que hay una fotografia de un tercero y
al abrirla vemos esa fotografia, aunque se considere que la responsabilidad civil ex art. 9.3 LO
1/1982 es objetiva, entiendo que el receptor, inicialmente, no ha hecho ninguna de las conductas
tipicas que permiten atribuirle esa responsabilidad civil, pues ni ha captado ni ha reproducido, ni
ha divulgado la imagen de ese tercero);

b) adquirida (o mejor, debiendo haber adquirido) la consciencia de la ilegalidad del envio de la
imagen de un tercero (teniendo siempre presente que el consentimiento del tercero para que se
divulgue su imagen no se puede presumir), el receptor no puede justificar el envio de esta imagen
a terceros aunque sepa que el propio fotografiado es el que envio la fotografia o el video al emisor:
en tales casos, el receptor, primero, debe suspender el visionado de la imagen del tercero
(especialmente en el caso de que lo que se haya mandado haya sido un video), en caso contrario,
ahora si, la propia imagen del tercero e incluso se puede estar vulnerando la intimidad de ese
tercero, y, segundo, debe proceder a la “cancelacion” de esa fotografia o del video, en caso
contrario, estaria almacenando “una informacion” sin el consentimiento del afectado;

c) resulta obvio que, sin el consentimiento del afectado, el receptor no puede justificar la difusion
de una fotografia o del video recibido ilicitamente (o incluido licitamente) con el argumento de
que él no ha hecho la fotografia o que él no ha grabado el video; por tanto, cualquier envio en
cascada a terceros o cualquier difusion mediante las redes sociales (Facebook, WhatsApp, o
YouTube, por ejemplo), supone una vulneracion de la propia imagen del tercero afectado ( e

incluso puede implicar la vulneracion de la intimidad del tercero afectado). (p. 61)

Clausulas limitativas de responsabilidad en los contratos de suscripcion a
las redes sociales

En este acapite de la investigacion, se hara referencia a los contratos de

suscripcién a las RR. SS, y a sus clausulas limitativas de responsabilidad. Es asi pues que,

se debe recordar lo mencionado por el profesor Lopez quien refiere que, “el contrato es
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un acto juridico bilateral o convencion que crea obligaciones” (1998, p. 15).

Tomando en consideracion ello, se puede afirmar que, los contratos de suscripcion
a las RR. SS, son contratos celebrados, por una parte, por la red social, y, por otra parte,
por los usuarios; quienes individualmente poseen derechos, y deben cumplir las

obligaciones correspondientes.

En esa linea de ideas, se debe enfatizar que, las RR. SS brindan a la comunidad el
servicio de comunicacion e interaccion digital; se obligan al cumplimiento de sus
condiciones de servicios, y politicas de privacidad; y, en definitiva, obtienen beneficios,
tales como el aumento de las ganancias a través de la publicidad compartida a los
usuarios. En cambio, los usuarios, tienen derecho a disfrutar todos los servicios de las
RR. SS; y la obligacion de respetar lo estipulado en sus condiciones de servicio, es decir,

tener una conducta adecuada.

Eso si, como estos contratos se celebran mediante el uso de internet, las partes
usualmente son de distintos paises, lo que significa que, frecuentemente se esta frente a
contratos internacionales. En donde, los celebrantes aceptan diversidad de disposiciones,

términos, condiciones y-politicas, lo-cual origina efectos juridicos entre ellos.

Adicionalmente, se debe resaltar que, en los contratos de las RR. SS, asi como en
todo contrato, deben estar presentes elementos constitutivos, tales como:

i. La voluntad, pues, para que un acto juridico bilateral surta efectos en las partes
celebrantes, se requiere una manifestacion de voluntad, o también llamada
“consentimiento”, que refiere al acuerdo de voluntades por las partes del

contrato.

ii. La oferta, ya que, se esta frente a una oferta proveniente de las RR. SS, que

tiene como objetivo la suscripcion a sus Servicios.

iii. La aceptacion, toda vez que, el receptor de la oferta debe manifestar su
conformidad con ella. En ese sentido, en los contratos de suscripcion a las
RR. SS, la aceptacion se exterioriza y manifiesta mediante la aceptacion de

las condiciones de servicio o términos de uso.

Respecto a este Gltimo elemento, es relevante afiadir que, el sistema de registro a

las RR. SS es sumamente sencillo, ya que consiste en meras aceptaciones
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correspondientes por la naturaleza de estos contratos, no cabiendo casi ninguna

posibilidad de negociar las clausulas contractuales.

Bien, luego de lo mencionado, se debe proceder al andlisis de las clausulas
limitativas de responsabilidad en los contratos de las RR. SS, pues cabe cuestionarse lo
siguiente: ¢Las RR. SS pueden eximirse de responsabilidad del contenido que sus
usuarios comparten en ellas?; ¢son ilicitas o abusivas estas clausulas?; a pesar de que los
usuarios hayan “aceptado” las politicas de las RR. SS, ;pueden alegar luego su

desacuerdo con estas clausulas y solicitar la tutela de sus derechos?

En atencion a ello, para que se puedan responder estas interrogantes, primero se
debe exponer el contenido de las clausulas en mencion, por ello, se hara alusion a las
clausulas realizadas por “X” (antes Twitter), y por META, empresa matriz de las RR. SS
Facebook, Instagram, y WhatsApp.

Por un lado, tenemos el caso de X (2023), donde en la quinta clausula de sus
Términos de Servicio titulada “Exenciones y limitaciones de responsabilidad”, indica lo
siguiente:

Limitacion de responsabilidad

En la medida maxima de lo permitido por la legislacion vigente, las entidades de X no seran

responsables de ningun tipo de dafios indirectos, derivados, especiales, emergentes o punitivos,

pérdidas de beneficios o ingresos, con independencia de que se incurra en dichas pérdidas directa

o indirectamente, o pérdidas de datos, uso, fondo de comercio u otras pérdidas intangibles, que se

deriven de: (i) su acceso a los servicios de pago, su-utilizacién de ellos o su imposibilidad de

acceder a ellos o utilizarlos; (ii) cualquier comportamiento o contenido de terceros publicado en
los servicios, incluyendo, sin limitacién alguna, cualquier conducta difamatoria, ofensiva o ilegal
de otros usuarios o terceros; (iii) cualquier contenido obtenido de los servicios; o (iv) el acceso,
uso o alteracion no autorizados de sus transmisiones o contenidos. En ningln caso la
indemnizacidn total que deban pagar las entidades de x podra superar la mayor de estas cantidades:
La suma de cien ddlares de estados unidos (USD 100,00) o, en su caso, la cantidad abonada por
usted a nosotros en los Ultimos seis meses por la prestacion de los servicios que dieron origen a la
reclamacion. Las limitaciones de este subapartado son de aplicacién en relacion con toda
responsabilidad, independientemente de que esta derive de garantia, contrato, normativa, dafio
extracontractual (incluso por negligencia) o cualquier otra fuente de responsabilidad, incluso
aunque se haya informado a las entidades de x que tal perjuicio pudiese materializarse e incluso
aunque cualquier reparacion aqui prevista resultase insatisfactoria en relacién con su propésito

esencial.
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Lo antes citado demuestra que, las propias RR. SS dentro de sus condiciones de
servicios, incluyen clausulas que pretenden eximirlas (de una forma muy amplia) de sus

responsabilidades.

Es mas, en la mencionada clausula se establece un monto maximo de
indemnizacidn; pues, en algunos sistemas legales no es permitido la exencion general o
total respecto a los dafios que se pudieran generar. Sin embargo, no cabe duda que la
presente limitacion de responsabilidad es una alternativa que favorece a las RR. SS, y no

a los usuarios.

Por otro lado, tenemos el caso de Meta (2023), donde en el punto 4.3 de sus
Condiciones de Servicio (anteriormente denominadas “Declaracion de derechos y

responsabilidades™), alega lo siguiente:
3. Limitacidn de responsabilidad

Nos esforzamos por proporcionar los mejores Productos posibles y establecer normas claras para
todas las personas que los usan. No obstante, nuestros Productos se ofrecen “tal cual”, por lo
que, en la medida en que la ley lo permita, no-garantizamos-que siempre funcionen de forma
segura y sin errores, interrupciones, demoras o imperfecciones. Del mismo modo, en la medida
en que la ley lo permita, NOS EXIMIMOS DE TODA RESPONSABILIDAD, YA SEA
EXPLICITA O IMPLICITA, INCLUIDAS LAS GARANTIAS IMPLICITAS DE
COMERCIALIZACION, ADECUACION A UN USO CONCRETO, TITULO Y NO
INFRACCION. No tenemos control ni influencia sobre lo que las personas hacen o dicen.
Asimismo, no somos responsables de sus comportamientos o-acciones, ya sea dentro o fuera de
internet, ni del contenido que comparten, incluido aquel que pueda resultar ofensivo,

inapropiado, obsceno, ilegal o cuestionable.

No podemos predecir si surgira algin problema en relaciéon con nuestros Productos. En
consecuencia, se limitara nuestra responsabilidad en la maxima medida en que la ley aplicable
lo permita, y bajo ninguna circunstancia asumiremos responsabilidad alguna por la pérdida de
ganancias, ingresos, informacion o datos; y por los dafios consecuenciales, especiales, indirectos,
ejemplares, punitivos o eventuales que surjan como consecuencia de estas Condiciones o de los
Productos de Meta, o en relacién con ellos (por cualquier causa y cualquier tipo de
responsabilidad, incluida la negligencia), incluso en el caso de que se nos haya advertido de la

posibilidad de que se produzcan dichos dafios. (punto 4.3)

Si bien es cierto, en primera instancia, la presente clausula no tendria ningun
cuestionamiento, ya que, en virtud de la autonomia de la voluntad y del principio de
libertad contractual, las partes pueden determinar las disposiciones de los contratos.
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Sin embargo, estas recopilaciones de clausulas limitativas de responsabilidad,
ejemplifican la presencia de una exencion general de responsabilidad a favor de las RR.
SS, ello con el objetivo de sostener como norma general la exencion de responsabilidad

respecto a cualquier dafio que haya sido originado por el uso del servicio virtual.

Asimismo, se manifiesta como las RR. SS optan por liberarse de toda
responsabilidad sobre los dafios que puedan surgir, bien con los usuarios, o también con
terceros. Ello con el objetivo de focalizar totalmente la responsabilidad en el usuario que

publique o comparta determinado contenido vulnerador.

Por ello, considerando el contenido de las clausulas dadas por las RR. SS, se puede
afirmar que, ante los dafios y perjuicios que puedan presentarse; en algunos casos; no sera
posible responsabilizar a las RR. SS, pues se encuentran protegidas por las clausulas de

exencion impuestas en los términos y condiciones de uso.

Ademas, es de relevanciaafadir que, la exencion general que se establece respecto
a las publicaciones 0 acciones de los usuarios, otorga a las RR. SS una liberacion de
responsabilidad por los dafios que pueden surgir en la red, y ello genera un estado de
indefension al usuario, quien-en-principio nocuenta con la posibilidad de perseguir la

responsabilidad de la red respecto a las clausulas contractuales en cuestion.

En adicion a ello, no se puede olvidar una problematica muy recurrente; el
anonimato en las RR. SS; el cual viene a ser una de las formas mas comunes para causar
dafos en la virtualidad, ya que los usuarios (de mala fe) confian que cuando se crean
cuentas con datos falsos, identidades suplantadas, etc.; no tendrdn que responder

legalmente por sus acciones.

En definitiva, ante esta problematica, se debe apostar por una mejora en el sistema
de identificacién, el cual sea veraz, seguro y especifico. Para ello, las autoridades
competentes deberan analizar el problema, causas, consecuencias, y enfocarse en el
topico méas importante; la prevencion. Toda vez, que es mas conveniente prevenir los

dafos, que luego solucionar el menoscabo.

Por ende, es necesario que se dictaminen medidas idoneas en el momento del
registro en las RR. SS, tales como requerir documentos de identidad, o informacion que
solo la persona titular pueda brindar, etc. Respecto a esto, es importante mencionar a la

Ley de Ciber Difamacion de Corea del Sur, que entro en vigencia el 1 de abril de 20009.
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En cuanto a ello, si bien se conoce que, la realidad de Corea del Sur es diferente
a la de otros paises, es imprescindible hacer alusién a esta norma, pues, surgié con el
objetivo de poder establecer limites a la conducta de los usuarios de las RR. SS y demas
portales en internet, con la finalidad de tutelar los derechos mas intimos de las personas,

como la intimidad y el honor.

Es asi que, esta ley nace gracias a la diversidad de casos en donde los usuarios
amparados por el anonimato en la virtualidad, o mediante el uso de seudonimos, causan
diversidad de dafios, tales como rumores, insultos, injurias, comentarios atentatorios a

derechos de terceros, etc.

Esta norma causé gran impacto en la sociedad pues, establecio la exigencia de que
en el momento de registro de una persona en las RR. SS o portales web (que reciban mas
de 1000.000 visitantes diariamente), se debe identificar especificamente al usuario, y ello
se lograba utilizando un nombre real y proporcionando-el numero de identificacion

nacional.

Claro esta que, la norma puede ser discutible, y podra haber personas que tengan
la posicion que la ley en-mencionvaen-contra de la libertad de expresion. Sin embargo,
es muy posible que esta normativa pueda ser ejemplo para otros paises en donde la

vulneracién a los derechos de las personas en la red es excesiva.

Esto pues, porque como se ha mencionado anteriormente, el registro en las RR.
SS es sumamente sencillo, y a pesar que estas soliciten determinados requerimientos para
crearse una cuenta (datos reales, ser mayor de 13 afos, informar si has sido condenado
por delitos sexuales, etc.); facilmente se pueden crear perfiles falsos, suplantados; para
que a través de estos se generen dafios. Lamentablemente, hasta el dia de hoy las RR. SS

no poseen formas eficaces que enfrenten esta gran problematica.

Es asi que, continuando con lo mencionado, se demuestra que las RR. SS se
inclinan por tutelarse a si mismas del accionar de terceros, bien sean usuarios o terceros
ajenos a la red. En suma, corresponde afirmar que, las clausulas de extincion de
responsabilidades, son clausulas que se interponen ante la posibilidad de que las RR. SS,
administradores o community managers sean imputados de algun tipo de responsabilidad

derivadas del uso de las redes, conducta de los usuarios, o por el contenido publicado.
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Adicionalmente, se debe exponer que, en los contratos de suscripcién a las RR.
SS, se expresa claramente la facultad arbitraria de los encargados de su administracion;
ya que estos eligen (en el momento que crean conveniente) el contenido total de las

clausulas contractuales, y establecen las modificaciones que estimen correspondientes.

Ante ello, por un lado, las personas que quieran crearse un perfil en las RR. SS
tendrén que aceptar estas clausulas sin poder realizar ninguna observacion; por otro lado,
el usuario que ya tiene creado su perfil en las RR. SS (que no esté conforme con los
cambios establecidos), tendra que quedarse callado, o no tendra otra opcién mas que

retirarse de la red.

Por ello, con lo mencionado, es claro que se esté frente a contratos de adhesion,
pues, las RR. SS establecen condiciones o clausulas de forma unilateral, las cuales se
imponen a las personas que quieren crearse su perfil social. Al respecto, si bien es cierto
que, los contratos de adhesion presentan diversidad de ventajas, tal como la rapidez en

las transacciones; ello no los aleja de ser una herramienta proclive al abuso.

En conclusion, haber podido identificar esta problematica, servira de forma
sustancial para que se pueda establecer-un sistema de responsabilidad mas idéneo y que
no todo gire en torno a favor de las RR. SS, sino de la sociedad en su conjunto. En ese
sentido, es indispensable conocer la experiencia comparada respecto a esta problematica,
que sin lugar a dudas en muchos casos servira de ejemplo para mejores practicas juridicas

en el Peru.

2.2 Dafos al derecho al honoren las redes sociales

Este acapite es de suma relevancia para la presente investigacion, pues, se
detallarén las normas especiales en el marco comparado que regulan especificamente la
responsabilidad de las RR. SS por la vulneracion del derecho al honor en sus portales.
Este analisis es imprescindible, toda vez que, en el Per(, las normas existentes son
insuficientes para regular tal problematica, a pesar que, diariamente se incrementan los

casos en donde se dafia el derecho al honor de las personas en sus RR. SS.

Asimismo, a través de la exposicion de jurisprudencia nacional y comparada, se
podra visualizar claramente la diversidad de casos en donde se ha vulnerado el derecho

al honor en las RR. SS, y como ha sido la forma de proceder de los juzgados.
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2.2.1. Experiencia nacional

En el Perq, sin lugar a dudas, se esta ante una gran problemaética social y legal, la
cual responde a la necesidad de una norma especial que tenga la finalidad de tutelar y
resarcir iddneamente los dafios generados por la vulneracion del derecho al honor en las

RR. SS; ya que, la normativa actual no es suficiente.

Por ello, se puede afirmar que, es un ejemplo de que la realidad fisica y virtual
avanza rapidamente, sin embargo, en muchos casos, la legislacion no. Es mas, sin lugar
adudas en el Peru, cada vez mas son los casos de vulneracion del derecho al honor en las
RR. SS, y no s6lo de personas “famosas”, sino también personas que no se encuentran

dentro de la esfera publica.

En ese sentido, si bien es cierto la legislacion peruana, posee normas importantes
(Constitucion, Caodigo Civil, Cadigo Penal, entre otras); estas no son suficientes para
abordar especificamente el tema de la responsabilidad civil por la vulneracién del derecho
al honor en las RR. SS. Y, ello es sumamente relevante, ya que, la tecnologia avanza a
gran escala, y cada vez se crean mas RR. SS o portales en la red, y se necesita que la
legislacidn se encuentre actualizada, para que se pueda hacer frente a los casos en donde

se vulneran los derechos de las personas.

Por consiguiente, es necesaria la creacion de una norma especial que abarque tal
problematica. Esta creacién normativa puede llevarse a cabo a través de la emision de una
norma especial que so6lo abarque la responsabilidad civil por la vulneracion del derecho
al honor en las RR. SS. O, mediante la inclusion de un capitulo especifico sobre la
mencionada responsabilidad, en alguna de las normas vigentes peruanas que tengan
relacion; tales como las leyes sobre tecnologias de informacion, proteccion al
consumidor, o las normas que las autoridades competentes (luego de un anélisis

exhaustivo) crean convenientes.

Es maés, analizando diversos casos respecto a esta problematica, se puede afirmar
que, el uso del derecho penal como “altima ratio”, se encuentra desnaturalizado. Pues, en
la mayoria de casos peruanos en donde se vulnera el derecho al honor en las RR. SS, las
personas optan rapidamente por la via penal, basandose en perpetracion de los delitos que

afectan el honor (difamacidn, injuria y calumnia).
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Cuando, si se tuviera una norma especial se podria optar por la via civil
especializada, y la materia de la demanda giraria en torno a la responsabilidad civil por la
vulneracién del derecho al honor en las RR. SS. Lo cual, indudablemente haria que el
proceso sea mas eficaz, se ahorraria tiempo, costos; y 1o mas importante se resarciria el

dafio de la forma mas optima.

En adicion a ello, es importante incidir que, en definitiva, existirdn casos en los
que, se podria optar por varias vias pertinentes (penal, civil, incluso administrativa); sin
embargo, estando en ese contexto, ya no se podria solicitar reparacion civil en la via penal;
pues esto ya corresponderia solicitarlo en la via civil, en donde se deben desarrollar los
elementos de la responsabilidad civil y adecuarlos al caso en concreto. Con lo
mencionado, no se ignora que exista una interrelacién de la via civil con la penal, ya que
se pueden dar escenarios distintos que parten del mismo hecho dafioso; sino que, la via

penal fue creada para utilizarse como ultima ratio.

En este contexto, si se hace alusién a la jurisprudencia peruana que gira en torno
a los casos en donde se dafia el honor, sin lugar a dudas, en primera instancia se remonta
a la diversidad de casos mediaticos en donde se ha denunciado por injuria y difamacion;
casos que se han iniciado en programas televisivos de espectaculos o de farandula, en
donde la mayoria de veces se vulnera el honor de actores, futbolistas, modelos, cantantes,

etc.

En ese orden de ideas, como ejemplo de lo mencionado, se debe hacer referencia
la diversidad de casos en donde Magaly Medina (conductora y directora del programa de
espectaculos “Magaly TV”), ha sido condenada por la comision de los delitos de
difamacion agravada y de injuria; tales como: i. Caso Prostivedetes (Exp. N° 6712-2005-
HC-TC), ii. Caso Paolo Guerrero (R.N. N° 449-2009), iii. Caso Lucho Céaceres (Exp. N°
04939-2020), iv. Caso Jefferson Farfan (Exp. N° 7387-2019), entre otros.

Casos que han generado no sélo que pague miles de soles por concepto de
reparacion civil, sino también que por varios afios esté obligada a respetar diversidad de
reglas de conducta. En definitiva, esta conductora nunca imagin6 que sus comentarios
supuestamente basados en la libertad de expresion, la hayan llevado a pasar su condena
en la carcel. Suceso que responde al caso Paolo Guerrero (R.N. N° 449-2009), el cual es

un caso historico, y marco precedente indudablemente.
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Bien pues, retomando los casos de analisis de esta investigacion, se hara mencion
a la jurisprudencia peruana especifica respecto a los dafios al honor en las RR. SS. Que,
tal como se mencion6 anteriormente, si hubiera alguna otra via especializada que se
dedique a la solucion de estos conflictos generados en la virtualidad, las personas

vulneradas no hubieran elegido la via penal como primera opcion.

Y, finalmente, se expondré un caso en donde se vulnera el derecho al honor en las
RR. SS de una congresista peruana. Caso que, es sumamente relevante de exponer porque
en este caso, a diferencia del comun denominador, se opta por la via civil. Eso si, sin lugar
adudas, si se tuviera una norma especial peruana que regule la problematica en referencia,

este caso tendria mayor basamento juridico.

2.2.1.1. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica- Sala Penal
Permanente- R.N. N° 1102-2019/ Lima (Caso “Said Montiel v. Rodriguez

Larrain™)

El presente caso inicio el dia 26 de agosto de 2015, con una publicacion de un
usuario de la red social “Facebook”, quien comparti6é sumala experiencia con la aerolinea
“Lan Peri”; la cual mediante criticas irénicas causo gran polémicaen la red social, lo que

ocasiond que en corto tiempo la publicacion tenga méas de 19 mil comentarios.

Es asi que, dentro de los miles de comentarios, se encontraba el de Said Montiel,
quien expreso las siguientes frases: “#LAN PERU, #GRACIAS LAN Y SU CORRUPTO
PRESIDENTE... ES UNA BASURA.

En consecuencia, la Corte Suprema luego de un analisis exhaustivo del caso,
determind que el comentario en mencion tenia frases ofensivas, y que transgredia los

derechos de Rodriguez Larrain.

Por ello, se declaré no haber nulidad de la Sentencia de Vista de fecha 13 de
diciembre de 2018, en donde, confirmada la sentencia de primera instancia, condeno a
Said Montiel como autor del delito de difamacidn agravada a 1 afio de pena privativa de
libertad, suspendida, condicionalmente por el plazo de 1 afio y 120 dias multa, ademaés se

determiné el monto de 20 mil soles, por concepto de reparacion civil.
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2.2.1.2. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica- Sala Penal
Permanente- R.N. N° 1436-2018/ Lima (Caso “Carlos Barraza v. Luis

Rasilla Rodriguez”)

Este caso se origina gracias a reportajes que fueron emitidos en los programas
“Espectaculos” y “Amor, Amor, Amor”, del canal 2 TV (Frecuencia Latina), transmitidos
en varias fechas del 2014; asi como también fueron difundidos en gran escala mediante
las RR. SS.

La cuestion central de estos reportajes responde a la ofensa del honor y reputacion
de las personas; toda vez que, Carlos Barraza haciendo referencia a Luis Rasilla
Rodriguez, mencionaba lo siguiente: “Que ese sujeto no se acerque a mi hija”, “El
militar de nombre Luis Fernando Rasilla, quien tiene en su contra varias denuncias”,
“Para mi no es chiste que una ninia se acerque a ese tipo de persona”, “La nueva pareja
de su ex Danuska Zapata es un golpeador”, “Un militar en actividad es quien la

I ENT4 I T

manipula”, “Tiene denuncias por agresion”, “Este sujeto tiene denuncias por golpear a

o«

su padre”, “Este sujeto tiene dos denuncias por golpear a la madre de su hija”, etc.

Estos comentarios fueron-muy polémicos, tanto en los programas de espectaculos
de la television peruana, como en las RR. SS, en donde se transmitia y compartia cientos
de veces tales reportajes. Es mas, los diarios “El Popular” y “El Trome” también
difundieron tales frases vulneradoras en su diario fisico, como también en su portal web
y sus RR. SS.

Bien pues, la Corte Suprema, luego de un analisis a detalle declaré que se estaba
frente a declaraciones que vulneraban el derecho al honor de Luis Fernando Rasilla

Rodriguez.

Como resultado, se emiti6 el fallo y se declardé nula la sentencia de primera
instancia de fecha 02 de marzo de 2017, la cual absolvio a Carlos Barraza de su condicion
de autor del delito contra el honor, difamacion agravada; en perjuicio de Luis Fernando
Rasilla Rodriguez; ordenando que se remitan los autos a otro Juez Penal para que emita

un nuevo pronunciamiento.
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2.2.1.3. Corte Superior de Justicia de Lima- Exp. N° 06990-2019 (Caso Marisa
Glave v. Diario Expreso)

El presente caso a pesar que aun se encuentre en tramite, se considera relevante

exponer los hechos que lo originan y las pretensiones solicitadas al Juzgado.

Es asi que, la congresista Marisa Glave, en agosto de 2019, interpone demanda de
responsabilidad civil contra Editora Expreso S.A.C y contra Eugenio Antonio Ramirez

Pando, director de la editora en mencion.

Bien pues, lo que origind el inicio de este proceso fueron las méas de 25
publicaciones que el Diario Expreso difundio6 sobre la congresista desde febrero del 2017
hasta enero del 2019; publicaciones que a todas luces vulneraban su honor, imagen,

intimidad, entre otros derechos mas.

Estas publicaciones se difundian no sélo en su diario impreso, sino también en su

portal web y en sus RR. SS. Las publicaciones alegaban lo siguiente:

“Marisita”, “la guapa izquierdista Marisa Glave”, “guapa zurda”, ‘“nuestra
engreida Marisa Glave”, “bella”, “nuestra engreida”, ‘zurdita corajuda’, “todo es
rojo en nuestra engreida Marisa Glave”, “no puede ocultar su adiccion al color rojo,
rojo es el auto en el que se moviliza, rojos sus anteojos, semiroja su chompa, rojos
encendidos los labios... plop, no es para tanto”, “otra de nuestra mimada y rojita Marisa
Glave”, “si tu mirada matara, Marisa”, “;a quién quiere ojear con esa mirada matadora

nuestra engreida Marisa Glave”, “;qué les pasa a estas chicas de la zurdocracia?”’, “La

Glave trae su chaleco, perdon su hermanito”.

Asimismo, se dejo entrever que la congresista busca tener vinculos con sus
colegas, relacionandolos a través de publicaciones de iméagenes donde la congresista se
encontraba conversando con los congresistas, Mauricio Mulder, Alberto de Belaunde, y
con Daniel Salaverry. Es asi que, el Diario Expreso aprovecho tal contexto y publico las
imagenes en comparfiia de las siguientes frases: “piquitos y mds piquitos”, “hay que
felicitar al adelantado Mauricio por estos acercamientos que nos causan envidia’; “La
zurda mas preciada del Congreso, Marisa Glave, engreida de esta seccion...coquetea
con Alberto de Belaunde”, y, “El Presidente del Congreso, Daniel Salaverry, luce

subyugado por la mirada matadora de Marisa Glave... tan facil caes, Danielito.”
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Por ultimo, el 05 de enero de 2019, se publicé la foto mas controversial de todas
las difundidas, pues, se trataba de una foto de la congresista descansando en un club

privado, en donde se encontraba en traje de bafio “bikini”.

Respecto a esta publicacion es necesario incidir que, para la toma de esta foto se
ingreso a un club privado suplantando identidades. Toda vez que, el 01 de enero de 2019,
un hombre que se identificé como “Anthony Tello” anoté falsamente un nimero de DNI
que no le correspondia y pidio que le permitan el ingreso al club, con la excusa de querer

conocer las instalaciones para determinar su inscripcién como socio.

Ya encontrandose dentro del club, s6lo permanecié unos minutos, y la Unica
actividad visible conforme a las camaras del club, fue esperar a la congresista para poder
lograr un &ngulo que le permita tomarle fotos en traje de bafio; y es asi que, esta persona
encontrd a la congresista descansando en un espacio privado del club, tomo las fotos

requeridas y se retird.

Entonces, ya no solamente se esta frente a un caso en donde se vulnera la
intimidad y privacidad de las personas, sino que luego en compafia de comentarios

sexistas, se vulnera el-honor de la congresista en-las RR. SS de una forma excesiva.

Ademas, que, se enfatiza que el juzgado debe analizar que las ventas del Diario
Expreso son a nivel nacional, y que, con las numerosas publicaciones agravantes hacia la
congresista, han logrado obtener significativas ganancias para el diario, situacion que no

puede ser tolerada en un Estado de Derecho.

En suma, en la demanda se expone que, estas publicaciones se encuentran llenas
de frases que contienen lenguaje sexista y misogino, estereotipos de género, insultos, etc.;

lo que origina dafios extra patrimoniales, en especifico dafio moral y dafio a la persona.

Por un lado, se sostiene que, el dafio moral se origina como consecuencia del uso
abusivo de la imagen y aspectos de la vida personal, en tanto son muestras de

discriminacion basadas en cuestiones de género, prejuicios y estereotipos.

Lo cual se ve agravado con las reacciones de las publicaciones en las RR. SS, toda
vez que, la congresista aparte de ver vulnerado su derecho al honor por las publicaciones
mencionadas, también ha visto afectado sus derechos personalisimos a través de los

memes surgidos como reaccion a las publicaciones del Diario Expreso, o mediante la
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diversidad de tuits ofensivos, que, entre otros comentarios, alegan lo siguiente: “es en

serio... jexistird alguien que acose esto?”’; “oye comunista vaga y fea, en lugar de hacer

circo ponte a trabajar, y da gracias que aunque sea de chiste te toman foto, payasa.”

Por otro lado, se detalla que, el dafio a la persona, se ha generado por vulnerar a

la identidad y proyecto de vida politica de una mujer defensora de los derechos de las

personas mas vulnerables; ya que se ha banalizado su identidad, intentando generar en la

poblacion una imagen mas superficial, y con ello vulnerar su verdad biografica como

persona publica y congresista de la Republica.

Por todo lo mencionado, en las pretensiones de la demanda se solicitdé que se

ordene a Editora Expreso Extra S.A.C., y a Eugenio Antonio Ramirez Pando que:

Primera Pretension Principal: (...) paguen de forma solidaria a la
congresista el monto de 200 mil ddélares, por concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios generados por las publicaciones
efectuadas en el Diario Expreso (100 mil délares por dafio moral, y

100 mil délares por dafio a la persona).

Monto que sera destinado a los programas de lucha contra el acoso

politicodel Centro de la Mujer Peruana “Flora Tristan”.

Segunda Pretensién Principal: (...) procedan con la rectificacion y el
pedido de disculpas publicas, de la misma forma en la cual se
realizaron los actos agraviantes, es decir, en su pagina web principal,

en la versién impresa del diario y en las RR. SS.

Tercera Pretensién Principal: (...) tomen medidas para: (i) la
eliminacién de todas las publicaciones que agravian el honor de la
congresista, y para que (ii) no se vuelva a difundir publicaciones que

vulneren los derechos de la congresista.

Bien pues, en un tiempo mas, se sabrd como concluye este proceso, pero sin lugar

a dudas, este caso puede ser una oportunidad para que el juzgado haga uso de una de las

funciones de la responsabilidad civil, la cual responde a la Funcién Desincentivadora.

Toda vez que, lo que se quiere obtener en este caso es que, el Poder Judicial a

través de la sentencia que emita, desincentive comportamientos como los de los
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demandados, quienes emplean canales de comunicacion masiva para incentivar conductas

sexistas, estereotipadas, y violentas contra las mujeres.

2.2.2  Experiencia comparada
2.2.2.1 Derecho Occidental Europeo

En el marco normativo del Derecho Occidental Europeo, se tiene a la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 8 de junio del afio 2000,
titulada “Directiva relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la
sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior

(Directiva sobre el comercio electrénico).”

La citada directiva, es una norma sumamente relevante pues, garantiza la
seguridad juridica de los consumidores; y viene a ser la guia legal referente a los servicios
proporcionados por la sociedad de la informacion, para los paises que conforman la
Comunidad Europea; los cuales han debido implementar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas requeridas, con el objetivo de cumplir con lo estipulado
por la Directiva.

Bien pues, la Directiva en mencion, garantiza la defensa de los intereses generales,
tales como la salvaguarda de los menores, la tutela de los derechos del consumidor y la
promocion de la salud publica; y el tema mas relevante para la presente investigacion, la
dignidad humana. Toda vez que constituye una base sélida para desarrollar sistemas

agiles y eficaces que faciliten la eliminacion de informacién ilegal en internet.

Es asi que, es imprescindible exponer el contenido del Capitulo II “Principios”,
en especifico de la Seccion 4 de la Directiva, pues, en esta se desarrolla la responsabilidad
de los prestadores de servicios intermediarios (obligaciones, exenciones de
responsabilidad, etc.); y como los Estados miembros deben garantizar el correcto uso de

los servicios en la virtualidad.

En primer término, el art. 12° de la Directiva, indica que los servicios de la
sociedad de la informacién que implican la transmision de datos a través de una red de
comunicaciones o facilitan el acceso a esta red, no atribuyen responsabilidad al prestador

de servicios, si este ultimo:

a) no haya originado él mismo la transmision,

b) no seleccione al destinatario de la transmision; v,
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c) no seleccione ni modifique los datos transmitidos. (Directiva 2000/31/CE, 2000, art. 12)

Agregando a lo anterior, se debe resaltar el contenido de los articulos 13°y 14°,
pues desarrollan los supuestos en donde no se configurara responsabilidad por el

almacenamiento de determinada informacion.

De igual modo, se debe resaltar al art. 15°° pues en este se expone que no se debe
imponer a los prestadores de servicios en la virtualidad una obligacion general de
supervisar los datos que transmiten o que tuvieran almacenados. Pero ello no descarta la
posibilidad que, los Estados miembros puedan solicitar obligaciones especificas a los
prestadores de servicios en la virtualidad.

Toda vez que, es imprescindible que los prestadores de servicios, comuniquen a
las autoridades publicas competentes, lo mas pronto posible, sobre la informacion que se
sospecha que es ilegal o actividades presuntamente ilicitas, las cuales han sido realizadas
por los destinatarios de los servicios. Ademas, que se podra dictaminar la obligacion de
transmitir a las autoridades informacion que les facilite la identificacion de los

destinatarios del servicio con los que se hayan establecido acuerdos de almacenamiento.

Luego, se tiene al Capitulo Il de la Directiva, titulado “Aplicacion”; en donde se
abordan temas sustanciales respecto a los codigos de conducta, la solucion extrajudicial

de litigios, asi como también los recursos judiciales, la cooperacion y las sanciones.

Bien pues, el art. 16° alega que, los Estados miembros y la Comisién impulsaran
el desarrollo de codigos de conducta con el objetivo de hacer que se ejecute de manera
correcta lo mencionado en la Directiva, con especial énfasis en la elaboracion de codigos

en relacion con la tutela de los menores y de la dignidad humana.

% Art. 15°. — Los Estados miembros: 1. No impondran a los prestadores de servicios una obligacion general
de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacion general de realizar basquedas activas
de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas. 2. Podran establecer obligaciones tendentes a
que los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion comuniquen con prontitud a las
autoridades publicas competentes los presuntos datos ilicitos o las actividades ilicitas llevadas a cabo por
destinatarios de su servicio o la obligacion de comunicar a las autoridades competentes, a solicitud de éstas,
informacion que les permita identificar a los destinatarios de su servicio con los que hayan celebrado

acuerdos de almacenamiento.
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Adicionalmente, se enfatiza que estos cdodigos se elaboraran a través del soporte
de organizaciones comerciales, profesionales o de consumidores. Asimismo, se establece
que se fomentara enviar de manera voluntaria las propuestas de codigos de conducta a la
Comision, y la opcién de tener acceso via electronica a los cdédigos en las lenguas

comunitarias.

Del mismo modo, se enfatiza que las organizaciones mencionadas, informaran a
los Estados miembros y a la Comision sobre el analisis respecto de la puesta en practica

de los codigos.

Luego, en el art. 17° se menciona que, los Estados miembros aseguraran que, Si
se origina alguna discrepancia entre un prestador de servicios de la sociedad de la
informacion y el destinatario del servicio (como por ejemplo los usuarios de las RR. SS),
su legislacion no impida el uso de mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos,

es mas, incluso haciendo uso de vias electronicas eficaces y adecuadas.

En relacion con ello, también se alude a que, los Estados miembros deben (i)
notificar a la Comision sobre las decisiones importantes relacionadas con los servicios en
la virtualidad, y (ii)-deben—proporcionar toda informacion vinculada al comercio

electroénico.

Posteriormente, se tiene al art. 18°, el cual sostiene que los Estados miembros
deben asegurarse que los procedimientos judiciales disponibles en cada legislacién
nacional (que guarde relacién con las actividades de los servicios en la virtualidad),
faciliten rapidamente las medidas necesarias, inclusive medidas provisionales. Todo ello
con la finalidad de terminar con cualquier supuesta infraccion, y evitar la consumacién

de nuevos perjuicios o dafios a los intereses afectados.

Ulteriormente, en el art. 19°, se advierte que los Estados miembros deben poner a
disposicion los recursos de control e investigacion necesarios, ello con el objetivo de
emplear de forma eficiente a la Directiva; ademas de velar que los prestadores de servicios

proporcionen la informacién fundamental.

Ademas, se incide en que debe haber cooperacion entre los Estados miembros, y
por ello, se establecera una o varias formas de contacto, para que asi se pueda tener una

comunicacion eficaz e idénea entre los Estados miembros y la Comision.
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En adicion a ello, se sefiala que, deben establecerse medios de contacto accesibles,
al menos a través de medios electronicos, donde los usuarios y prestadores de servicios
puedan conocer sus derechos y obligaciones contractuales, ademas de los procedimientos
de reclamacion, los recursos para la resolucion de conflictos; y acceder a informacién

adicional.

Incluso, también, los Estados miembros deberan brindar la asistencia y la
informacion que la Comision u otros Estados Miembros les soliciten, inclusive haciendo

uso de las vias electronicas adecuadas.

Y, como ultimo punto respecto a la cooperacion, se puntualiza en que, los Estados
miembros asegurardn que cualquier decision administrativa o judicial trascendente
respecto a procesos relacionados con servicios de la virtualidad, sea comunicada a la
Comision. Es més, por la relevancia de las mencionadas decisiones, y para un bien comun,

la Comision las comunicara a los demas Estados miembros.

Después, en el art. 20° se hace alusion a que, los Estados miembros seran los que
establezcan las sanciones correspondientes en virtud de la Directiva, y aseguraran su
cumplimiento. Ademés de exponer claramente que luego del anélisis respectivo, las

sanciones deben ser eficaces y adecuadas.

Por ultimo, en las Disposiciones Finales de la Directiva, se sefiala que cada dos
afios, la Comision informara al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico
y Social sobre cémo se esta aplicando la Directiva. Asimismo, presentaran propuestas
para ajustar a la citada Directiva a los cambios legales, técnicos y econémicos del campo
de los servicios de la sociedad de la informacion.

Respecto a ello, también es importante incidir en lo que se expone en el numeral
219 de las Disposiciones Finales, pues demuestra que la Directiva ademas de todas las

estipulaciones mencionadas, también incide en el reexamen y actualizacion de la

102, Al examinar la necesidad de adaptar la presente Directiva, el informe analizara especialmente la
necesidad de presentar propuestas relativas a la responsabilidad de los proveedores de hipervinculos y
servicios de instrumentos de localizacion, a los procedimientos de “deteccion y retirada” y a la imputacion
de responsabilidad tras la retirada del contenido. El informe analizara asimismo la necesidad de establecer
condiciones suplementarias para la exencion de responsabilidad, dispuesta de los articulos 12 y 13, en
funcion del desarrollo tecnolégico, asi como la posibilidad de aplicar los principios del mercado interior a

las comunicaciones comerciales por correo electrénico no solicitadas.

78



Directiva cuando sea necesario.

En suma, a manera de reflexion, luego de todo lo mencionado, se puede afirmar
sin lugar a dudas que, esta Directiva, es un gran ejemplo de una correcta regulacion de un
marco juridico, ya que, se abordan de forma clara y especifica todos los aspectos

necesarios para que se garantice el correcto funcionamiento del mundo virtual.

Es més, es importante incidir en que, luego de la revision exhaustiva de la
Directiva, se puede destacar que esta ha sido redactada en términos tecnol6gicos neutros
que pueden perdurar en el tiempo, ello con el objetivo de evitar que la Directiva deba ser
constantemente actualizada, y ello es relevante expresarlo porque no s6lo demuestra que
se ha discernido el presente, sino en el futuro; con la finalidad de ahorrar tiempo, procesos

y costos.

Asimismo, es imprescindible rescatar el gran trabajo realizado en las
disposiciones respecto a la responsabilidad de los intermediarios; y sobre la elaboracion
y difusién de los cdodigos de conducta. Pues, ello brinda seguridad juridica no solo a los
prestadores de servicios, sino también a los consumidores; e incrementa su confianza en

los servicios de la red.

Del mismo mado, se debe resaltar, la gran labor de la Comision, quién supervisara
la implementacion de la Directiva en los Estados miembros; y hara el seguimiento y
analisis correspondiente de la jurisprudencia, decisiones administrativas, denuncias, etc.;
todo ello con el objetivo de lograr tener data actualizada y detallada respecto a todos los

€asos en cuestion.

Por consiguiente, la Directiva en mencion ha sido objeto de andlisis a nivel
mundial, y diversidad de autoridades reguladoras internacionales la han considerado

como un modelo para futuras normas nacionales, regionales e internacionales.

2.2.2.2 Espaina

El 12 de julio de 2002, se promulgo la Ley 34/2002 titulada “Ley de servicios de
la sociedad de la informacion y de comercio electrénico”. Esta norma tuvo como
proposito integrar en la legislacion espafiola la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, que aborda la regulacion del marco legal para los servicios de la

sociedad de la informacién.
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Es importante mencionar que, la mencionada Ley se aplicara a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion que operen desde Espafia, asi como los que
residan o posean un domicilio en otro Estado y tengan un establecimiento permanente en

Espana.

Ademas, en esta Ley se manifiestan las consecuencias por no cumplir con
determinadas normas, las cuales responden a responsabilidades tanto administrativas
como civiles o penales, dependiendo de los bienes juridicos afectados y las leyes
aplicables. A continuacion, se presentaran los articulos mas importantes para la

problematica de la presente investigacion.

En el art. 8° de la Ley, se abordan las limitaciones en la prestacion de servicios y
el proceso de cooperacion dentro de la comunidad. Como primer punto se menciona que,

los principios de este apartado son los siguientes:

a) La salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la seguridad publica y la defensa
nacional.

b) La proteccién de la salud piblica o de las personas fisicas o juridicas que tengan la

condicion de consumidores o usuarios, incluso cuando actlien como inversores.

c) El respeto a la dignidad de la persona y al principio de no discriminacion por motivos de
raza, sexo, religion, opinidn, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra circunstancia

personal o social, y
d) Laproteccion de la juventud y de la infancia.

e) Lasalvaguarda de los derechos de propiedad intelectual. (Ley 34/2002, art. 8)

Al respecto, se afiade que, si un servicio virtual atente o pueda soslayar los
principios mencionados, las autoridades responsables de su proteccién, pueden tomar las
medidas pertinentes para detener la provision del servicio o eliminar los datos que estan

en infraccion.

Posteriormente, se alega que, las autoridades encargadas de tomar medidas
pueden solicitar a los proveedores de servicios la entrega de datos que facilite la
identificacion del responsable de la supuesta infraccion. Esto se hace con el fin de que el

responsable pueda participar en el procedimiento.
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Respecto a ello, se destaca que, para tal solicitud se exigira una autorizacion
judicial previa. Y, una vez que se obtenga la autorizacion, los prestadores deberan

proporcionar los datos sustanciales para realizar la identificacion.

Ulteriormente, en el Capitulo Il de la Ley, se abordan los temas de mayor
relevancia, pues se establecen -determinadas obligaciones y se expone todo lo

concerniente al régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios mencionados.

Es asi que, se debe incidir en el contenido del art. 11°, pues indica el
procedimiento de accidn cuando una autoridad competente ordena la interrupcién de un
servicio en linea o decide la eliminacion de cierto contenido. De igual modo, es
importante hacer alusion al art. 12°, toda vez que a través de este se abordan las

obligaciones relacionadas con la divulgacion de informacion sobre seguridad.

Mas adelante, en la Seccion Segunda, desde el art. 13° al 17°, se hace referencia
al régimen de responsabilidad de los diversos prestadores de los servicios de la sociedad

de la informacion.

Es asi que, en el art. 13° se expone que los proveedores podran estar sujetos a

responsabilidades de ambito civil, penal o administrativo; y en el art. 14°!2 se advierten

1At 11.-

1. Cuando un drgano competente hubiera ordenado, en ejercicio de las competencias que legalmente
tenga atribuidas, que se interrumpa la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion
o0 la retirada de determinados contenidos provenientes de prestadores establecidos en Espafia, y
para ello fuera necesaria la colaboracion de los prestadores de servicios de intermediacion, dicho
organo podra ordenar a los citados prestadores que suspendan el correspondiente servicio de
intermediacién utilizado para la provision del servicio de la sociedad de la informacién o de los
contenidos cuya interrupcion o retirada hayan sido ordenados respectivamente.

2. Si para garantizar la efectividad de la resolucién que acuerde la interrupcion de la prestacion de
un servicio o la retirada de contenidos procedentes de un prestador establecido en un Estado no
perteneciente a la Union Europea o al Espacio Econémico Europeo, el 6rgano competente estimara
necesario impedir el acceso desde Espafia a los mismos, y para ello fuera necesaria la colaboracién
de los prestadores de servicios de intermediacion establecidos en Espafia, dicho 6rgano podra
ordenar a los citados prestadores de servicios de intermediacion que suspendan el correspondiente
servicio de intermediacion utilizado para la provision del servicio de la sociedad de la informacion
o de los contenidos cuya interrupcion o retirada hayan sido ordenados respectivamente.

2 Art. 14.- Responsabilidad de los operadores de redes y proveedores de acceso

1. Los operadores de redes de telecomunicaciones y proveedores de acceso a una red de
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las situaciones en donde los operadores de redes de telecomunicaciones y proveedores no

seran responsables por la informacién transmitida.

Continuamente, en los art. 16°y 17°, se indica que los prestadores de servicios de
alojamiento o almacenamiento de datos, y los que faciliten enlaces a contenidos o
instrumentos de busqueda, no se les podra imponer responsabilidad si: (i) no han tenido
conocimiento efectivo de que determinada actividad o contenido es ilicito; (ii) si tienen
tal conocimiento, actien diligentemente para retirar o hacer imposible el acceso a tal
material. Asimismo, se afiade que las exenciones de responsabilidad mencionadas no se

Ilevaran a cabo si el responsable actuara bajo la direccion del prestador.

Consecutivamente, se da inicio al Capitulo 1 que desarrolla todo lo concerniente
a los Cdédigos de Conducta. Es asi pues que, el art. 18° indica que, las administraciones
publicas promoveran, mediante la coordinacion y el asesoramiento, el desarrollo y la
implementacién de cédigos de conducta realizados voluntariamente por corporaciones,
asociaciones u organizaciones comerciales, profesionales y de consumidores. En adicién
a ello, se incide en que la Administracion General del Estado impulsara la creacion de

estos codigos a nivel comunitario o internacional.

En relacion con ello, se adiciona que, los mencionados cddigos abordaran los
procesos para identificar y eliminar contenidos ilegales, y expondran los procesos
extrajudiciales para resolver disputas relacionadas con los servicios de la sociedad de la

informacion.

Adicionalmente, se enfatiza que, estos codigos deben tener especial consideracion
a la tutela de los menores y de la dignidad humana; y en caso sea necesario, se pueden

desarrollar codigos especificos relacionados con estas materias.

Y, un aspecto sumamente relevante de exponer viene a ser que, los codigos deben
ser accesibles electronicamente. Es mas, se incide en que deberia promoverse la

traduccidn de estos documentos a otras lenguas oficiales, tanto dentro del Estado como

telecomunicaciones que presten un servicio de intermediacion que consista en transmitir por una
red de telecomunicaciones datos facilitados por el destinatario del servicio o en facilitar acceso a
ésta no seran responsables por la informacidn transmitida, salvo que ellos mismos hayan originado

la transmision, modificado los datos o seleccionado éstos o a los destinatarios de dichos datos (...)
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en la Union Europea, para aumentar su alcance y difusion.

Luego, se da inicio al Capitulo I “Accion de Cesacion”, del Titulo V de la Ley,
titulado “Solucion judicial y extrajudicial de conflictos”. Es asi pues que, en el art. 30° se
expone que, se puede interponer accion de cesacion contra comportamientos que violen
la ley y que afecten los intereses colectivos o difusos de los consumidores. Todo ello con

la finalidad de detener la conducta ilicita y a prohibir su reiteracion.

Seguidamente, el Capitulo Il aborda lo concerniente a la solucién extrajudicial de
conflictos, en donde en el art. 32° se alega que se pueden resolver conflictos a traves del
arbitraje, o que se puede hacer uso de los métodos alternativos de resolucion de conflictos
extrajudiciales que se establezcan en los codigos de conducta u otros mecanismos de

autorregulacion.

Incluso, se hace hincapié en que los conflictos que se resuelvan de forma

extrajudicial, pueden utilizar medios electrénicos siguiendo la normativa respectiva.

Mas adelante, en el art. 34° se sefiala que el Consejo General del Poder Judicial
debe transmitir al Ministerio de Justicia, todas las decisiones judiciales relevantes
respecto a los derechos, obligaciones y responsabilidades de los usuarios y los prestadores

de servicios de la sociedad de la informacion.

En esa linea de ideas, se afiade que esta estipulacion también es aplicable para los
organos arbitrales y las autoridades de otros métodos de resolucion de conflictos fuera de
los tribunales informaran al Ministerio de Justicia, quienes deberan informar sobre las

decisiones o fallos que sean mas significativos en este ambito.

Al respecto, se enfatiza que, cuando se lleven a cabo las comunicaciones de las
resoluciones, laudos y decisiones, se deben tomar las precauciones necesarias para que se
salvaguarde los derechos personalisimos de la sociedad. Y, se incide en que, el Ministerio
de Justicia velara para que la informacién mencionada esté disponible para cualquier

persona que lo solicite.

En ese marco de ideas, mas adelante, en el art. 35° se detalla respecto a la
supervision y control; y se afiade que, el Ministerio de Asuntos Economicos y
Transformacién Digital sera la institucion encargada de controlar que los prestadores de

servicios de la sociedad de informacién cumplan con las obligaciones estipuladas en esta
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Ley.

Ulteriormente, en el art. 36° se hace referencia al deber de colaboracion, en donde
se expresa que, los prestadores en mencion deben proporcionar al Ministerio de Ciencia
y Tecnologia, asi como a otras autoridades pertinentes, toda la informacion y asistencia

necesaria con el proposito de cumplir eficazmente sus funciones.

En adicién a ello, se afiade que, si durante una inspeccion se descubren hechos
que podrian constituir infracciones segln otras leyes estatales o automaticas, se informara
de estos hechos a las autoridades correspondientes de la supervision y decision de las

sanciones.

En ese contexto, se da comienzo al Titulo VIl de la Ley, que viene a ser el Gltimo

Titulo, el cual aborda temas sumamente relevantes; las infracciones y sanciones.

Es asi que, el art. 37° establece que (i) los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion a los que les sea aplicable esta norma; (ii) los proveedores sujetos al
alcance del Reglamento (UE) 2019/1150; vy, (iii) los proveedores de plataformas de
servicios de intermediacion de datos y las entidades de gestion de datos sin fines
lucrativos que estan cubiertos por el mencionado Reglamento; se encuentran sujetos al

régimen sancionador.

Después, en el art. 38° se indican que las infracciones estipuladas pueden ser muy
graves®® (prescriben a los tres afios) , graves (prescriben a los dos afios) y leves (prescriben

a los seis meses).

Consecutivamente, se sefialan las infracciones graves, en donde entre otras, se
incide en que, se considerara como infraccion grave, la falta de colaboracién o la negativa

a cooperar con los érganos autorizados para realizar las inspecciones correspondientes.

Ademas, se menciona en varias ocasiones que, el incumplimiento significativo,

habitual o reiterado de las obligaciones establecidas en el Reglamento (UE) 2019/1150

13 Art. 38.- Infracciones

(...) 2. Son infracciones muy graves: b) El incumplimiento de la obligacion de suspender la transmision, el
alojamiento de datos, el acceso a la red o la prestacion de cualquier otro servicio equivalente de
intermediacién, cuando un érgano administrativo competente lo ordene, en virtud de lo dispuesto en el

articulo 11.
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titulado “Sobre el fomento de la equidad y la transparencia para los usuarios profesionales
de servicios de intermediacion en linea”; serd considerado como infraccién grave. Y,
posteriormente, se hace referencia a las infracciones leves, las cuales en resumen

responden a incumplimientos que no constituyan infracciones graves.

Luego de ello, el art. 39°* exhibe todo lo concerniente a las sanciones que se
impondran por la comision de las infracciones anteriormente expuestas. Asimismo,
detalla el proceso a seguir cuando las infracciones sean realizadas por proveedores de

servicios que no pertenezcan a la Union Europea o al Espacio Econémico Europeo®®.

Ademas, es relevante. incidir en que, la reiteracion dentro de un periodo de tres
afios, de dos o mas infracciones muy graves que hayan sido sancionadas de manera
definitiva, podré originar (dependiendo las circunstancias) la sancion de impedimento
para realizar actividades en Espafia por un periodo de hasta dos afos.

Asimismo, se incide en que, las infracciones sefialadas podran implicar la

imposicion de una o varias sanciones adicionales®®.

14 Art. 39.- Sanciones
a) Por la comision de infracciones muy graves, multa de 150.001 hasta 600.000 euros.
b) Por la comision de infracciones graves, multa de 30.001 hasta 150.000 euros.
¢) Por la comision de infracciones leves, multa de hasta 30.000 euros.
B A 39.-(...)
2. Cuando las infracciones sancionables con arreglo a lo previsto en esta Ley hubieran sido cometidas
por prestadores de servicios establecidos en Estados que no sean miembros de la Unién Europea
o0 del Espacio Econémico Europeo, el 6rgano que hubiera impuesto la correspondiente sancion
podra ordenar a los prestadores de servicios de intermediacién que tomen las medidas necesarias
para impedir el acceso desde Espafia a los servicios ofrecidos por aquéllos por un periodo maximo
de dos afios en el caso de infracciones muy graves, un afio en el de infracciones muy graves y seis
meses en el de infracciones leves.
B Art. 39.- (...)

4. a) Las infracciones graves y muy graves podran llevar aparejada la publicacion, a costa del
sancionado, de la resolucion sancionadora en el “Boletin Oficial del Estado”, o en el diario oficial
de laadministracion publica que, en su caso, hubiera impuesto la sancion; en dos periodicos cuyo
ambito de difusién coincida con el de actuacién de la citada administracion pablica o en la pagina

de inicio del sitio de Internet del prestador, una vez que aquélla tenga caracter firme (...)

85



Eso si, se resalta que, para aplicar esta sancién, se tomara en consideracion el
impacto publico de la infraccion, considerando la cantidad de usuarios afectados, y la
envergadura del acto ilicito. Y, se destaca que, sin perjuicio de las sanciones econémicas,
en los casos correspondientes, se podria aplicar como una sancién accesoria la
finalizacion permanente de la actividad de prestacién, conforme a lo estipulado en el
articulo 14.4 del Reglamento (UE) 2022/868.

En ese orden de ideas, en el art. 39° se detalla como se lleva a cabo el ajuste de
las sanciones; ya que el organismo sancionador determinara el monto de la sancién
utilizando la escala correspondiente a la categoria de infracciones en diversidad de

supuestos.

Tales como, (i) cuando la entidad infractora haya corregido de forma diligente la
situacion irregular, (ii) cuando se pueda ver que el accionar del afectado pudo impulsar
la ejecucion de la infraccion, (iii) cuando de forma voluntaria, el infractor acepte su

culpabilidad.

Consecutivamente, el art. 39° ter. explica que, los érganos con competencia
sancionadora, en lugar de-iniciar-un-proceso sancionador, pueden solicitar al responsable
para que, dentro del plazo establecido por el 6rgano sancionador, demuestre haber tomado
las medidas correctivas necesarias, siempre que los hechos constituyan infracciones leves
0 graves. Por consiguiente, si el apercibimiento no fuera atendido dentro del tiempo
indicado, se procedera a iniciar el procedimiento sancionador por incumplimiento de la

normativa.

Luego de lo mencionado, el art. 40° presenta los criterios para la graduacion de la
cuantia de las sanciones, en donde se dictamina que deben atenderse variedad de tdpicos
(presencia de intencién, duracion de la conducta infractora, historial de infracciones
similares anteriores, impacto y magnitud de los dafios ocasionados, ganancias derivadas
de la infraccion, nivel de ingresos generados por la actividad infractora, la adhesion a
codigos de conducta o a sistemas de autorregulacion, y, las acciones para reducir o

compensar los dafios provocados por la infraccién).

Es mas, el art. 41° afiade que, en los procedimientos sancionadores que siguen
infracciones graves o muy graves se puede aplicar medidas provisionales previstas en las

normas correspondientes, con la finalidad de (i) garantizar que la resolucion sea efectiva,
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(ii) que el procedimiento concluya de manera adecuada, (iii) obstaculizar la perpetuacion
de las consecuencias de la infraccion, y, (iv) cumplir con las necesidades de interés

publico.

Al respecto, se mencionan que las medidas provisionales que pueden acordarse
son; la interrupcion de la actividad del prestador de servicios y, cuando sea necesario, el
cierre temporal de locales, confiscaciones de material, dispositivos y cualquier equipo
informatico; e informar al publico sobre la posible presencia de conductas infractoras y
sobre el inicio del procedimiento sancionador correspondiente, asi como sobre las

medidas tomadas para detener dichas conductas.

En tal caso, la norma establece que, se deberd respetar el principio de
proporcionalidad de la medida a implementar. En adicion a ello, se resalta que, en las
situaciones urgentes y para proteger de inmediato los intereses involucrados, las medidas
provisionales sefialadas en el parrafo anterior, pueden llevarse a cabo antes del comienzo

del procedimiento sancionador.

Al respecto, se -agrega que la autoridad administrativa responsable del
procedimiento sancionador tiene la potestad de aplicar multas coercitivas de hasta 6.000
euros por cada dia en el que las medidas provisionales acordadas no sean cumplidas.

Adicionalmente, en el art. 43° se agrega que, la imposicion de sanciones por el
incumplimiento de lo establecido en esta Ley, tienen titulares especificos. Tales como, en
casos de infracciones muy graves, correspondera a la persona titular del Ministerio de
Asuntos Econémicos y Transformacion Digital; mientras que, en los casos de
infracciones graves y leves, la persona titular es la Secretaria de Estado de Digitalizacion

e Inteligencia Artificial.

Acto seguido, el art. 44°Y" regula el tema de la concurrencia de infracciones y

sanciones. Ademas, se recalca que, no se aplicaran sanciones de acuerdo con esta ley

17 Art. 44.- Concurrencia de infracciones y sanciones
1. No podré ejercerse la potestad sancionadora a que se refiere la presente Ley cuando haya recaido
sancion penal, en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. (...)
2. Laimposicion de una sancion prevista en esta Ley no impedira la tramitacion y resolucion de otro
procedimiento sancionador por los 6rganos u organismos competentes en cada caso cuando la
conducta infractora se hubiera cometido utilizando técnicas y medios telematicos o electrénicos y

resulte tipificada en otra Ley, siempre que no haya identidad del bien juridico protegido.
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cuando los actos que constituyan una infraccion también lo sean en virtud de otra
normativa sectorial aplicable al proveedor de servicios, y exista coincidencia en la
proteccion del mismo interés juridico. Ademas, si como resultado de un proceso
sancionador se descubren actos que podrian ser infracciones seglin otras normas, se

informara a las autoridades competentes para su control y sancion.

Finalmente, se exponen las disposiciones finales en donde se abordan varios
topicos de suma relevancia. Al respecto, es necesario destacar que se sefiala la creacion
de un Plan Nacional de Nombres de Dominio de Internet; el cual fue aprobado por el

Ministerio de Ciencia y Tecnologia, segun la recomendacion de Red.es*®.

De lo mencionado, se puede destacar claramente la importancia que este Plan
tiene para la sociedad espafiola, pues promueve el progreso idoneo de la sociedad de la
informacion, y tiene como propo6sito que los usuarios tengan lugares seguros en donde

navegar, y estén protegidos de los centenares de dafios que pueden generarse en la red.

En suma, reflexionando todo lo expuesto, se puede afirmar que, la Ley 34/2002
ha seguido correctamente lo estipulado en la Directiva 2000/31/CE. Toda vez que, ha
establecido a detalle los derechos, obligaciones y responsabilidades de los prestadores de
servicios, ademas de las posibles infracciones y sanciones que pueden generarse; asi
como también se ha hecho incidencia en la importancia de la cooperacion entre los
Estados miembros de la Union Europea; el desarrollo de cdodigos de conducta, y se ha

enfatizado en lo beneficioso de solucionar los conflictos de forma extrajudicial.

Asimismo, es imprescindible, resaltar que, para la redaccion de esta ley, se ha
considerado sumamente importante el involucramiento constante de las instituciones
publicas de Espafia (Poder Judicial, Ministerios, Organos Administrativos, etc.). Pues,
solo con una cooperacion eficaz se puede lograr el objetivo ultimo, el cual responde a,
brindar mayor seguridad juridica a los prestadores de servicios y a los consumidores de
la sociedad de la informacién.

Y, ello se encuentra expresado, por ejemplo, en las obligaciones que tienen las
administraciones puablicas de: (i) brindar informacidn respecto a los procedimientos de
resolucion judicial y extrajudicial de las controversias; (ii) compilar resoluciones

relevantes judiciales y extrajudiciales, y su remision a la Comision de la Union Europea;

18 Red. Es, es una entidad publica del &ambito empresarial.
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(iii) supervisar, controlar, e impulsar los deberes de colaboracion; entre otras.

2.2.2.3 ltalia

El dia 14 de mayo de 2003, se promulga el Decreto Legislativo N° 70 de fecha 9
de abril de 2003, titulado “Aplicacion de la Directiva 2000/31/CE relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion en el mercado interior,

con especial referencia al comercio electronico”.

Es importante sefialar que, a pesar que este Decreto fue criticado en Italia por no
exponer “grandes innovaciones”, y solo someterse a lo estipulado en la Directiva
2000/31; no se puede negar que, el contenido de esta norma es sustancial, pues, abarca
diversos topicos tales como la responsabilidad en la actividad de almacenamiento
temporal- almacenamiento en caché; responsabilidad en la actividad de almacenamiento
de informacidn-alojamiento; inexistencia de la obligacion general de vigilancia; codigos

de conducta; resolucion de disputas, entre otros.

Es asi que, es relevante incidir en que estos decretos tienen como objetivo
promover el libre flujo de los servicios de la sociedad de la informacion; en consecuencia,
los mencionados servicios que sean proporcionados por un prestador situado en territorio
italiano deberan respetar las disposiciones nacionales correspondientes, ademas de las

normas del decreto en mencion.

Sin embargo, lo mencionado respecto al ambito regulado, no restringe la libre
circulacion de servicios de la sociedad de la informacion procedente de un prestador

asentado en otro Estado miembro.

No obstante, tal como se mencionan en las exenciones del art. 5° del Decreto, el
libre movimiento de un determinado servicio de la sociedad de la informacién procedente
de otro Estado miembro podra limitarse, si existe una orden de la autoridad judicial, de
los 6rganos administrativos de control o de las autoridades sectoriales independientes, por

motivos sustanciales.

Tales como, (i) el orden publico, para el estudio, identificacion y seguimiento de
delitos, especialmente la tutela de los menores y el combate al odio racial, sexual,
religioso o étnico, asi como contra el agravio de la dignidad humana; (ii) la salvaguarda
de la salud publica; (iii) seguridad publica, incluida la proteccion de la seguridad y la

defensa nacional; y (iv) la proteccion de los consumidores, que abarca también a los
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inversores.

Al respecto, es relevante hacer hincapié en que las medidas mencionadas podran
ser adoptadas en los casos siempre y cuando, sea necesario respecto de un servicio
especifico de la sociedad de la informacion que contradiga los objetivos fijados para
tutelar los intereses pablicos; o que constituya un riesgo grave de perjuicios a los mismos

objetivos. En suma, lo decidido tiene que ser proporcional a los objetivos en mencion.

Asimismo, se resalta que, sin perjuicio de las actuaciones judiciales practicadas
en el marco de una investigacion penal, las autoridades independiente del sector, por
medio del Ministerio de Actividades Productivas o de la autoridad correspondiente,
deberan, antes de adoptar la medida; (i) requerir al Estado miembro que implemente las
medidas correspondientes; ademés de verificar si no se tomaron o si fueron inadecuadas
para los casos en concreto; ademas de (ii) por un lado, notificar a la Comision Europea y
al Estado miembro su intencion de implementar dichas medidas; y, por otro lado, las
medidas adoptadas por las. autoridades independientes se deberan comunicar

periddicamente al ministerio competente.

Al respecto, se debe considerar que el Decreto destaca que las actividades de
transmision y prestacion de acceso referidas, comprende el almacenamiento automatico,
intermedio y temporal de la informacidn transmitida; en caso que, se utilice sélo para su

transmision en la red, y no dure méas tiempo del necesario.

Es maés, la autoridad judicial o administrativa con funciones de supervision puede
requerir, incluso de manera urgente, que el proveedor, al llevar a cabo las actividades

mencionadas anteriormente, prevenga o ponga fin a las infracciones cometidas.

Luego, el art. 15°'° desarrolla lo concerniente a la responsabilidad del

19 Art. 15.- Responsabilidad en la actividad de almacenamiento temporal- almacenamiento en caché

1. En la prestacion de un servicio de empresa de informacion, consistente en transmitir, en una red
de comunicacion, informacion proporcionada por un destinatario del servicio, el proveedor no se
hace responsable del almacenamiento automatico, informacién intermedia y temporal de dicha
informacion realizada con el Unico fin para hacer mas efectivo el reenvio posterior a otros
destinatarios su solicitud, siempre que:

a) No modifica la informacion;

(...)

e) Tomar medidas inmediatas para eliminar la informacién que tiene memorizado, o para deshabilitar
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almacenamiento temporal, incluido el almacenamiento en caché.

Ademas, se afiade que entre las acciones que debe cumplir el prestador se
dictamina que, este no debe alterar la informacién, debe respetar los requisitos para
acceder a la informacion; debe acatar las normas de actualizacion de la informacion
comunmente aceptada y empleadas por las empresas de la industria; y no debe interferir
con el uso legal de tecnologias frecuentemente reconocidas y utilizadas en la industria

para recopilar datos sobre el uso de la informacion.

En adicion a ello, el Decreto expone que la entidad judicial o administrativa
encargada de la supervision tiene la posibilidad de exigir, incluso con caracter urgente,

que el prestador, prevenga o finalice las infracciones cometidas.

Ulteriormente, se da comienzo al art. 16°, el cual aborda lo concerniente a la
responsabilidad por el almacenamiento de informacion-alojamiento. En donde, se alega
que, cuando un prestador ofrece un servicio en linea que implique almacenar informacion
proporcionada por un destinatario del servicio, el prestador no sera responsable por la
informacién almacenada a solicitud de un destinatario del servicio si cumple con las

siguientes condiciones:

Primero, no debe tener conocimiento efectivo que la actividad, o la informacion
es ilegal; y en lo concerniente a las reclamaciones de indemnizacién, no debe tener
conocimiento de situaciones o eventos que muestren claramente la naturaleza ilegal de la
actividad o la informacion. Segundo, tan pronto como tenga conocimiento de tales hechos
(previa comunicacion de las autoridades competentes), actle a la brevedad para suprimir

la informacion o impedir el acceso a la misma.

Respecto de lo mencionado, se subraya que, las disposiciones en referencia, no se
aplicaran si el destinatario del servicio se encuentra bajo la autoridad o supervision del
prestador. En adicion a ello, tal como se menciona anteriormente, la autoridad judicial o
administrativa correspondiente, puede requerir, incluso de forma urgente, que el
prestador, en la realizacion de las actividades mencionadas, prevenga o ponga fin a las

infracciones incurridas.

el acceso, tan pronto como sea consciente de que la informacion ha sido eliminada de su ubicacion
original en la red o que se ha inhabilitado el acceso a la informacién o que una autoridad judicial o

administrativa ordend la remocion o inhabilitacion.
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Seguidamente, en el art. 17° (tal como lo estipula la Directiva 2000-31-CE), se
alude que en la prestacion de los servicios mencionados no se debe imponer una
obligacion general de control de la informacion. Sin embargo, se afiaden determinadas

obligaciones que el prestador debe cumplir®.

En adicién a lo anterior, se destaca que, el prestador podra ser civilmente
responsable del contenido de dichos servicios si (luego de la solicitud de la autoridad
judicial o administrativa) no actta rapidamente para impedir el acceso a esos contenidos,
0 si tiene conocimiento de que el contenido de un servicio al que facilita el acceso es

ilicito o perjudicial para terceros y no informa a la autoridad correspondiente.

A reglon seguido; el-art.-18° se-ocupa de todo-lo-concerniente a los codigos de
conducta. Es asi pues--que,sedispone que las- asociaciones u organizaciones
empresariales, profesionales o de consumidores promueven la adopcion de codigos de
conducta que transmiten al Ministerio de Actividades Productivas y a la Comisién
Europea, toda la informacidn util sobre su implementacidn, su impacto en las practicas y

tradiciones asociadas con el comercio electronico.

Mas aun, se afiade que los cddigos de conducta que se adopten, deben ser
accesibles electronicamente, y deben estar redactados tanto en el idioma italiano e inglés,
como también al menos en otra lengua comunitaria. De igual forma, se alega que, la
creacion de codigos de conducta debe garantizar la tutela de los menores y de la dignidad

humana.

20 Art. 17.- Ausencia de obligacion general de vigilancia

1. En la prestacion de los servicios a que se refieren los articulos 14, 15 y 16, el prestador no esta
sujeto a una obligacion general de vigilancia sobre la informacién que transmite o almacena, ni a
una obligacion general de buscar activamente hechos o circunstancias que indican la presencia de
actividades ilicitas.

2. (...) El prestador esta en todo caso obligado:

a) Informar sin demora a las autoridades judiciales o administrativas con funciones de supervision,
si se trata de un conocimiento de supuestas actividades ilegales o informacién relativa a uno de
sus destinatarios del servicio de la empresa;

b) Facilitar sin demora, a peticion de las autoridades competentes, la informacion en su poder que
permita la identificacién del destinatario de sus servicios con el que tiene acuerdos de

almacenamiento de datos, con el fin de detectar y prevenir actividades ilegales.
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Enseguida, en el art. 19° se hace referencia a la solucidn de controversias; y se
indica que, en caso de conflicto, el prestador y el destinatario del servicio de la sociedad
de la informacion también podran recurrir ante los 6rganos de solucion extrajudicial que

operen por via electronica.

Es mas, se incide en que, si estos drganos se desempefian de acuerdo con los
principios establecidos por el derecho comunitario y nacional, son notificados, previa
solicitud de éstos, a la Comisidn de la Union Europea para su inclusion en la Red Europea

de resolucion extrajudicial de litigios.

Adicionalmente, se determina que los érganos de solucién extrajudicial de
conflictos deben comunicar a la Comisidn Europea, asi como al Ministerio de Actividades
Productivas (que comunica a las Administraciones correspondientes), las decisiones
significativas adoptadas en materia de servicios de la sociedad de la informacion, y

comercio electronico.

Maés adelante, en el art. 20° del Decreto, se estipula el contenido respecto a la
cooperacion. Toda vez que, se menciona que, el Ministerio de Actividades Productivas,
sera la institucion de contacto-nacional que preste asistenciay colaboracion a los Estados
miembros y a la Comision; lo cual se llevara a cabo sin mayores costes para el presupuesto
del Estado. Es mas, se enfatiza que el contacto debe ser también accesible

electronicamente.

En consecuencia, el Ministerio de Actividades Productivas velard porque en su
portal web se coloque prontamente a disponibilidad de las administraciones publicas,
destinatarios y prestadores de servicios, lo siguiente:

(i) informacion amplia acerca de los derechos, obligaciones contractuales,
procesos de reclamacién y recursos disponibles en situaciones de disputa; al igual que

sobre los cédigos de conducta desarrollados con las asociaciones de consumidores;

(i) informacion respecto a las autoridades, organizaciones o asociaciones que

pueden proporcionar informacion adicional o brindar asistencia; e,

(iii) informacion detallada de las decisiones mas significativas y fundamentales
respecto a los conflictos sobre los servicios de la sociedad de la informacion, incluidas

las adoptadas por érganos de solucion extrajudicial, y comercio electronico.
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Finalmente, en el art. 21° del Decreto, se estipulan las sanciones, y se alega que,
excepto que el hecho constituya delito, las infracciones referidas en los articulos 7°
(informacidn general obligatoria), 8° (obligaciones de informacion para la comunicacion
comercial), 9° (comunicacion comercial no solicitada), 10° (uso de comunicaciones
comerciales en profesiones reguladas), y 12° (informacién dirigida a la celebracion del
contrato), se castigan con el pago de una multa administrativa que oscila entre los 103

euros hasta los 10,000 euros.

Y, se destaca que, en los casos de especial gravedad o que se compruebe la

reincidencia, se duplicaran los limites minimos y maximos de la sancién.

2.2.2.4 Alemania

El 1 de septiembre de 2017, se emitio la Ley para mejorar la aplicacién de la ley

en las redes sociales, o también conocida como la “Ley de aplicacion de la red- NetzDG”.

La presente ley, en el art. 1° indica que se aplica a los proveedores de servicios de
telemedia que operan plataformas en internet con fines de lucro disefiadas para que los

usuarios difundan contenido entre ellos, tal como las RR. SS.

Seguidamente, se detalla que, el proveedor de una red social podra estar exento
de las obligaciones de los articulos 2° (obligacion de informar), 3b (procedimiento de
contra presentacion) y 5a (informacién para la investigacion cientifica), si la red social

cuenta con menos de dos millones de usuarios registrados en el pais.

Posteriormente, el art. 2° aborda lo concerniente a la obligacidn de informar; y se
estipula que, los proveedores de RR. SS que reciban mas de 100 denuncias sobre
contenidos ilegales en un afio natural estdn obligados a preparar cada seis meses un
informe en aleman respecto al manejo de las quejas relacionadas con los contenidos
ilicitos en sus plataformas correspondientes; en el Boletin Federal; y en su propia pagina

web a mas tardar un mes después del final de un periodo de seis meses.

Al respecto, se precisa que, el informe debera ocuparse al menos de los siguientes

aspectos:

- Informacion general respecto a los esfuerzos que efectua el proveedor de la red

social para prevenir actos delictivos en las plataformas,

-Tipos, principios basicos de funcionalidad y alcances de cualquier
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procedimiento utilizado para identificar automaticamente el contenido que
debe eliminarse o bloguearse, incluida informacidn general sobre los datos de
capacitacion utilizados y la revision de los resultados de estos procedimientos
por parte del proveedor. Asi como informacion sobre la medida en que los
circulos cientificos y de investigacion reciben apoyo en la evaluacion de estos
procedimientos, y cémo se les ha concedido acceso a la informacion del

proveedor para este fin,

- Descripcidn de: mecanismos para presentar denuncias por contenidos ilicitos,
criterios para decidir la eliminacion y bloqueo de contenidos ilegales; y del
proceso de revision, incluyendo la orden de verificacion de si existen
contenidos ilicitos o si existen disposiciones contractuales entre el proveedor y

el usuario que estan siendo violadas,

-NUmero de quejas sobre contenido ilicito recibidas en el periodo del informe,
donde debe organizarse en: quejas de los organismos de queja y quejas de los

usuarios; y el motivo de la queja,

- Estructura -organizativa, recursos ~humanos con habilidades técnicas vy
linglisticas, capacitacion del personal responsable de gestionar las

reclamaciones; asi coma la capacitacion del personal,

-Membresia en asociaciones industriales, sefialando si en estas existe una oficina

de quejas,

-Numero de denuncias en las que se consultd a un organismo externo para la

toma de la decision,

-Numero de quejas que llevaron a la eliminacion o bloqueo del contenido en
disputa en el periodo del informe. Ademas, se debera considerar el nimero total
y se debera desglosar en, quejas de los 6rganos de queja y de los usuarios, segun

el motivo de la queja,

-El nimero de quejas sobre contenidos ilegales que, después de su recepcion,
dieron lugar a la eliminacion o el bloqueo del contenido ilegal dentro de: (i) 24
horas, (ii) 48 horas, (iii) dentro de una semana, o (iv) en una fecha posterior;

debiendo desglosar también en, quejas de las oficinas de quejas y de los
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usuarios; asi como desglosados segun la razon de la denuncia,

- Medidas para notificar al que presenta la reclamacion y al usuario para quien
se almaceno el contenido en disputa sobre la decision sobre la queja,

-NUmero de contraprestaciones recibidas en el periodo del informe, detallando
las contraprestaciones de denunciantes y de usuarios para quienes se guardo el
contenido en disputa, ademas que cada uno deberad contar con informacion

sobre la forma de como fue subsanada o remediada la contraprestacion.

-Informacion sobre si, y en qué medida, los circulos cientificos y de
investigacion tuvieron acceso a la informacion del proveedor durante el

periodo del informe para permitirles realizar una evaluacion anonima,

-Diversas medidas acogidas por el proveedor para proteger y apoyar a los

afectados por contenidos ilicitos.

- Un resumen con una descripcion tabular que exponga el numero total de quejas
recibidas sobre contenido ilegal, el porcentaje de contenido eliminado o

bloqueado como resultado de estas quejas, el nimero de contraprestaciones.

En adicién a ello, se debe comparar el porcentaje de decisiones que contengan
ideas opuestas;-es mas se debe acompaiiar de las cifras correspondientes de los
dos periodos de informe anteriores, junto con una explicacion de las diferencias

significativas y sus posibles razones.

- Explicacion de las disposiciones de los términos y condiciones generales del
proveedor respecto de la permisibilidad de distribuir contenidos en la red social

utilizada por el proveedor para contratos con consumidores.

Es mas, se hace hincapié en que, el informe publicado en su propia péagina de
inicio debe ser facilmente reconocible, inmediatamente accesible y constantemente

disponible.

Luego, en el art. 3° se desarrolla lo concerniente a la tramitacion de quejas
respecto a los contenidos ilegales. Es asi que, que el proveedor de una red social debe
disponer de un procedimiento eficaz y transparente para tramitar las denuncias sobre
contenidos ilegales que sea sencillamente identificable al visualizar el contenido; el cual

debe ser de acceso inmediato, sencillo de usar y constantemente disponible.

96



Asimismo, se estipula que el procedimiento debe garantizar que el proveedor de

la red social, debe:

- Tomar nota inmediatamente de la denuncia y comprobar si el contenido

denunciado en la denuncia es ilicito y si se debe proceder con la eliminacion o

bloqueo del acceso a este,

-Eliminar o bloquear el acceso a contenidos ilicitos dentro de las 24 horas

siguientes a la recepcion de la denuncia, sin embargo, esto no es aplicable si la

red social ha acordado con las autoridades policiales responsables un periodo

de tiempo mas largo para la eliminacion o el bloqueo del contenido ilicito.

- Eliminar o desactivar el acceso a cualquier contenido ilicito inmediatamente,

normalmente dentro de los siete dias siguientes a la recepcion de la denuncia.

No obstante, el periodo de los siete dias podra excederse si:

(i)

(i)

La decision sobre la ilegalidad del contenido depende de la falsedad de
una declaracién factica o de otras circunstancias facticas reconocibles.
En estos casos, la red social puede dar la oportunidad al usuario de

comentar la denuncia antes de tomar una decision,

El proveedor de la red social transfiere la decision sobre la ilegalidad a

un organismo de autorregulacion y se somete a su decision.

Al respecto, el proveedor de la red social podra proporcionar a la
institucién de autorregulacion regulada el contenido en disputa,
informacién sobre el momento en que el contenido fue compartido o
puesto a disposicion y sobre el alcance de distribucion; asi como el
contenido que esté claramente relacionado con el contenido en la

medida en gque sea necesario para el propdsito de la decision.

Es maés, se incide en que, el Organismo Regulado de Autorregulacion
se encuentra autorizado en procesar los datos personales cuando sea un

requerimiento para una auditoria.

- En los casos de eliminacion, proteger el contenido con fines probatorios, y a

tal efecto durante un periodo de diez semanas lo almacena. Para lo cual, se debe

respetar lo establecido en la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
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del Consejo.

- Informar inmediatamente cualquier decision al denunciante y al usuario para

quien se almaceno el contenido en disputa, en donde debe:
(i) Justificar su decision,

(i)  Sefalar la posibilidad de una contraprestacion, y ademas detallar el

procedimiento para ello.

(iii)  Informar al denunciante que puede presentar una denuncia penal vy, si
es necesario, una denuncia penal contra el usuario para quien se
almacenaron los contenidos objetables y cuales son los sitios web en

donde se puede encontrar informacion sobre ello.

- Anticiparse para que el procedimiento prevea que cada reclamacion, y medidas
adoptadas para remediarlas, se encuentren basadas en las Directivas
2000/31/CE y 2010/13/UE.

- La gestion de las quejas debe ser supervisada por la direccion de la red social
mediante controles mensuales. Es mas, se incide en que, las deficiencias
organizativas en el tramite de las quejas recibidas, deben ser subsanadas
inmediatamente. Para ello, la direccion de la red social debe proporcionar de
forma periddica (al menos cada seis meses) a los responsables, la tramitacion

de reclamaciones en aleman.

- Considerar que una institucion serad reconocida como institucion regulada de
autorregulacion en el sentido de esta ley, siempre que se garantice la
independencia y la experiencia de sus auditores, el equipamiento adecuado,

pruebas réapidas en un plazo de siete dias.

Asimismo, se debe tomar en cuenta que, existen normas procesales que regulan
el alcance y el procedimiento, asi como las obligaciones de presentacion de las
RR. SS conectadas y preveén la posibilidad de revisar las decisiones a solicitud
del denunciante y a solicitud del usuario para quien se publico el contenido en

disputa.

En adicion aello, la instalacion debe contar con el apoyo de varios proveedores
de RR. SS o instituciones que garanticen un equipamiento adecuado. Ademas,
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que debe estar abierto a la incorporacion de otros proveedores, en particular de
las RR. SS.

Respecto a lo mencionado, la norma enfatiza que, la decision sobre el
reconocimiento de una institucion de autorregulacion regulada, sera competencia de la
autoridad administrativa respectiva. En adicion a ello, se afiade que, esto ofrece al
organismo central de supervision de la proteccion de menores en los medios de
comunicacion de los estados federados la oportunidad de comentar antes de que se tome
la decision sobre el reconocimiento. Eso si, la decision podra complementarse con
disposiciones adicionales, y no se puede olvidar que el plazo no debe ser inferior a cinco

anos.

A regldon seguido, se alega que, la institucién reconocida de autorregulacion
regulada debe informar inmediatamente a la autoridad administrativa, respecto a
cualquier cambio en las circunstancias relevantes para el reconocimiento y otra

informacidn proporcionada en la solicitud de reconocimiento.

Adicionalmente, se conviene en que, la institucién reconocida de autorregulacion
regulada debera publicar-un-informe de actividades del afio natural anterior en su sitio

web antes del 31 de julio de cada afio y presentarlo a la autoridad administrativa.

También, se indica que, el reconocimiento puede revocarse total o parcialmente o
completarse con disposiciones adicionales si los requisitos para el reconocimiento dejan

de ser aplicables posteriormente.

De igual forma, la autoridad administrativa, puede determinar, en los casos
correspondientes, que un proveedor de RR. SS ya no tiene la posibilidad de transferir

decisiones.

Mas adelante, el art. 3a se ocupa de la obligacion de informar, y advierte que, el
proveedor de una red social debera disponer de un procedimiento eficaz de denuncia.
Ademas, que debe transmitir contenidos a la Oficina Federal de Policia Criminal como
oficina central para permitir la persecucion de delitos penales, cuando: (i) hayan sido
denunciados al proveedor en una denuncia por contenidos ilegales, (ii) el proveedor ha

eliminado o cuyo acceso ha sido bloqueado.
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Y, (iii) cuando existan pruebas concretas que dictaminen la ejecucion de alguno
de los siguientes delitos: arts. 86° (Difusion de material de propaganda de organizaciones
inconstitucionales y terroristas), 86° a (Uso de simbolos de organizaciones
inconstitucionales y terroristas), 91° (Instrucciones para cometer un acto grave de
violencia que ponga en peligro al Estado), 126° (Alteracion del orden publico mediante
amenazas de delitos penales), 129° a 129° b (Formacién de organizaciones criminales,
terroristas; y delincuencia y organizaciones terroristas en el extranjero), 130° (Sedicion),
131° (Representacion de violencia), 140° (Recompensar y perdonar delitos), 241°
(amenaza) en forma de amenaza de delito contra la vida, la libre determinacion sexual, la

integridad fisica o la libertad personal.

En este contexto, la norma detalla que, el proveedor de la red social, cuatro
semanas después de la transmision a la Oficina Federal de Policia Criminal, debe informar
al usuario para quien se almacenaron los contenidos. Sin embargo, si la Oficina dictamina
que la informacién en cuestién amenaza la investigacion, la vida, la libertad de una
persona, bienes significativos, integridad fisica; se informara al usuario lo més pronto

posible.

A su vez, se hace hincapié en que, el proveedor de la red social debera comprobar
inmediatamente, después de eliminar contenidos 0 bloquear el acceso a ellos, si se
cumplen los requisitos de descripcion de los mecanismos para presentar denuncias sobre
contenidos ilegales, descripcion de los criterios de toma de decisiones para la supresion
y bloqueo de contenidos ilicitos, ademas de la descripcion del proceso de revision
incluyendo la orden de verificacion de si existen contenidos ilegales o si existen

disposiciones contractuales entre el proveedor y el usuario que estan siendo violadas.

Enseguida, en el art. 3° b, se expone el procedimiento de contraprestacion, en
donde se estipula que el proveedor de una red social debe contar con un método eficiente
y claro, en donde tanto el denunciante como el usuario para quien se almacené el
contenido en disputa puedan revisar una decision tomada en respuesta a una queja sobre

contenido ilegal, y se pueda provocar la eliminacién o bloqueo del acceso al contenido.

En atencidn a ello, se agrega que, la revision solo sera necesaria si el reclamante
0 el usuario para quien se almaceno el contenido en disputa presenta una solicitud de
revision, indicando los motivos, dentro de las dos semanas posteriores de haber sido

informado de la decisién original. Para lo cual, el proveedor de la red social debera brindar
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un procedimiento facilmente reconocible que permita un facil contacto electrénico y

comunicacion directa con la misma.

Posteriormente, en el art. 3° ¢, se desarrolla todo lo relacionado con el arbitraje.
Es asi que, la norma anota que, la autoridad administrativa podrd utilizar a las
instituciones de derecho privado como Comités de Arbitraje para la solucion extrajudicial
de litigios entre denunciantes o usuarios para quienes se almacenaron los contenidos en

litigio y proveedores de RR. SS.

En adicion a ello, claramente se explica que, la institucion de derecho privado que
sera reconocida como junta de arbitraje debe, tener un domicilio social en un Estado
perteneciente a la Union Europea o en otro Estado contratante del Acuerdo sobre el

Espacio Econdmico Europeo, al que se le aplica la Directiva 2010/13/UE.

Y, en definitiva, se debe garantizar (i) la independencia, imparcialidad y
experiencia de aquellas personas que intervendran en el arbitraje, (ii) un equipamiento
adecuado y la rapida tramitacion de los procedimientos arbitrales, (iii) contar con un
reglamento de arbitraje que regule los detalles del procedimiento de arbitraje y su
jurisdiccidn, y que permita un-procedimiento de arbitraje simple, rentable, no vinculante
y justo en el que el proveedor de la red social, el denunciante y el usuario para quien el
contenido en disputa se almaceno y, (iv) que el publico este permanentemente informado
sobre la accesibilidad y responsabilidad del tribunal arbitral y sobre el desarrollo del

procedimiento de arbitraje, incluido el reglamento de arbitraje.

En ese marco, los denunciantes y usuarios para quienes se almaceno el contenido
en disputa pueden apelar ante un tribunal de arbitraje dentro del &mbito de su jurisdiccién
si previamente se llevo a cabo un procedimiento de contraprestacion, y el proveedor de
la red social participa en el arbitraje de este tribunal de arbitraje en general o en casos

individuales.

En tal sentido, si el proveedor participa en el arbitraje, tiene la posibilidad de
proporcionar al tribunal de arbitraje el contenido en disputa, informacion sobre el
momento en que el contenido fue compartido o puesto a disposicién, y el alcance de la

distribucion, asi como el contenido que sea necesario en el procedimiento arbitral.

Y, se detalla que, en caso de una apelacion ante el tribunal de arbitraje por parte

del demandante, también se podran transmitir los datos de contacto del usuario para quien
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se guardd el contenido en disputa, asi como, en caso de una apelacién ante el tribunal de
arbitraje por parte del usuario por quién se guardé el contenido en disputa, los datos de

contacto del denunciante.

Siguiendo con la exposicion a detalle de la norma, se encuentra que, en el art. 3°
e, se incide en que esta ley se aplica para (i) los proveedores de servicios de plataformas
donde se comparten videos; (ii) los proveedores de servicios de plataformas donde se
comparten videos, que tienen menos de dos millones de usuarios registrados en Alemania
(esta ley se aplicara si la Republica Federal de Alemania es o se considera el pais de
domicilio); y (iii) los proveedores de servicios de plataformas para compartir videos, en
donde, un Estado miembro distinto de la Republica Federal de Alemania es o se considera

el pais de origen.

De forma ulterior, en el art. 4° se detallan las normas sobre las multas; y se
determina que cualquier persona que actle intencionalmente o por negligencia comete
una infraccion administrativa. En complemento a ello, se incide que se esta frente a

infracciones cuando se actUa contrariamente al:

1. Art. 2°,apartado 1, frase 1; el cual estipula que los proveedores de RR. SS
que reciban méas de 100 denuncias sobre contenidos ilegales en un afio
natural estan obligados a preparar cada seis meses un informe en aleméan
respecto al tramite de las denuncias acerca de los contenidos ilicitos en sus

plataformas.

Por ello, debe ser publicado correctamente; no se aceptara un informe que
no haya sido elaborado en su totalidad en el momento oportuno; y en la

forma prescrita.

2. Art. 3°, apartado 1, frase 1; el cual responde a que, el proveedor de una
red social debe disponer de un procedimiento eficaz y transparente para

tramitar las denuncias sobre contenidos ilegales.

O, del art. 3°b, aparatado 1, frase 1; el cual refiere que el proveedor de una
red social debe disponer de un procedimiento transparente y eficiente, en
donde tanto el denunciante como el usuario para quien se almacené el
contenido en disputa puedan revisar una decision tomada en respuesta a

una queja sobre contenido ilegal.
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3. Art. 3°, apartado 1, frase 2; en donde se incide que, el proveedor debe
proporcionar a los usuarios un sistema para reportar contenido ilegal
facilmente identificable al visualizar el contenido, el cual debe ser

inmediato, sencillo de usar y constantemente disponible.

O, del art. 3°b, apartado 1, frase 3, el cual alega que, el proveedor de lared
social debe proporcionar un procedimiento sencillamente reconocible que
permita un facil contacto electronico y comunicacion directa con la

misma.

4. Art. 3°, apartado 4, frase 1; en donde se indica que la gestion de las quejas
debe ser supervisada por la direccion de la red social mediante controles
mensuales. Es decir, la tramitacion de las reclamaciones no se controla o

no se controla adecuadamente.

5. Art. 3°, apartado 4, frase 2; en donde se alega que, las deficiencias
organizativas a la hora de tramitar las quejas recibidas deben subsanarse
inmediatamente. En consecuencia, una deficiencia organizativa no se

soluciona o no se soluciona a tiempo.

6. Art. 3°, apartado 4, frase 3; en donde se advierte que la direccion de la red
social debe proporcionar periddicamente, pero al menos cada seis meses,
a los responsables de la tramitacion de reclamaciones, formacion y apoyo

en aleméan en el momento oportuno.

7. Art. 3°a, apartado 1, en donde se apunta que el proveedor de una red social
debera disponer de un procedimiento eficaz de denuncia.

8. Art. 5°; en donde se dictamina la obligacion de nombrar a un destinatario

nacional autorizado.

9. A diferencia del art. 5°, apartado 2, frase 2; en donde se hace hincapié en
que, la persona autorizada a recibir solicitudes de informacion, estara
obligada a responder a las solicitudes dentro de las 48 horas siguientes a

su recepcion.

Es asi pues que, la norma dictamina que la infraccion administrativa podra ser

sancionada en los casos del nimero 8 y 9, la multa ascendera a quinientos mil euros, y en
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los demas casos la multa podra ascender hasta cinco millones de euros.

Ademas, se especifica que las infracciones administrativas pueden ser castigadas
incluso si no se cometen dentro del pais. Para lo cual, la autoridad administrativa seré la

Oficina Federal de Justicia.

Es asi que, el Ministerio Federal de Justicia y Proteccion del Consumidor, de
acuerdo con el Ministerio Federal del Interior, Construccién y Comunidad, el Ministerio
Federal de Economia y Energia y el Ministerio Federal de Transporte e Infraestructura
Digital, emiten principios administrativos generales sobre el ejercicio de la discrecion de
la autoridad encargada de multas al iniciar procedimientos de multa y al determinar la

multa.

Mas aun, si la autoridad administrativa desea basar su decision en el hecho de que
un contenido no eliminado o bloqueado es ilegal, primero debe solicitar una decision
judicial sobre la ilegalidad. Respecto a ello, es preciso indicar que (i) es responsable el
tribunal que decide sobre la objecion al aviso de multa, (ii) la peticion de cuestidn
prejudicial debera remitirse al juzgado junto con el comunicado de la red social, (iii) la
solicitud puede decidirse sin-audiencia oral; y (iv) la decision es inapelable y vinculante
para la autoridad administrativa.

Mas adelante, en el art. 4° se trata lo correspondiente a la supervision, y se aduce
que la Oficina Federal de Justicia serd la autoridad administrativa que supervise el

acatamiento y respeto de esta ley.

De igual modo, la norma enfatiza que, en el procedimiento administrativo, el
proveedor de una red social debe, previa solicitud, proporcionar a la autoridad
administrativa informacion sobre las medidas tomadas para implementar esta ley, el
numero de usuarios registrados en Alemania y las denuncias recibidas en el afio natural

anterior sobre contenidos ilicitos; la representacion del prestador.

Y, en el caso de personas juridicas, empresas y asociaciones sin personalidad
juridica, las personas designadas para representarlas por ley o estatutos, estan obligadas
a proporcionar la informacion solicitada en nombre de la empresa. Eso si, la solicitud de

informacién debe ser proporcionada.
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Asimismo, se precisa que, en la medida en que las personas fisicas estén obligadas
a cooperar, también deben revelar hechos que puedan dar lugar a un proceso por una
infraccién penal o administrativa, esto cuando la obtencion de informacion de otra manera

resulta mucho mas dificil o no es lo esperado.

Sin embargo, se debe considerar que, la informacidén proporcionada por una
persona fisica s6lo podra utilizarse en procedimientos penales o en procedimientos
conforme a la Ley de Infracciones Administrativas con su consentimiento contra esta

persona o uno de los familiares especificados en el Codigo de Procedimiento Civil.

Ademas, se puntualiza que la informacion proporcionada sélo podréa utilizarse en
procedimientos para determinar una multa contra el proveedor, con el consentimiento del
proveedor o de la persona que proporciond la informacion como resultado de su

obligacion.

A parte de ello, se alude que, los testigos estan obligados a declarar en el
procedimiento administrativo. No obstante, es importante ‘mencionar que, un testigo
puede negarse a declarar sobre preguntas cuyas respuestas que lo expondrian a él 0 a uno
de sus familiares, a la-exposicién-a un-proceso penal o-de un procedimiento en virtud de

la Ley de infracciones administrativas.

Seguidamente, en el art. 5° se hace referencia sobre el destinatario autorizado
nacional. Toda vez que, la norma dictamina que los proveedores de RR. SS deben
designar a una persona autorizada para la entrega dentro de Alemania, y sefialarla en su

plataforma de forma facilmente reconocible y de acceso inmediato.

Y, para solicitudes de informacién de una autoridad encargada de hacer cumplir
la ley nacional, se debe nombrar a una persona autorizada dentro del pais ante la autoridad

administrativa.

Siguiendo en ese contexto, la norma en el art. 5° a, puntualiza los temas referidos

a la informacion que se puede brindar para las investigaciones cientificas.

Es asi que, un investigador puede solicitar informacion calificada al proveedor de
una red social, por un lado, sobre el uso y la eficacia especifica de métodos automaticos
para detectar los contenidos que deben eliminarse o bloquearse; especificamente el tipo

y el alcance de las tecnologias utilizadas, y las finalidades, criterios y parametros de su
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programacion, asi como los datos utilizados.

Por otro lado, la distribucion de contenidos que han sido objeto de quejas sobre
contenidos ilegales o que han sido eliminados o bloqueados por el proveedor,
particularmente, el contenido relevante y la informacion sobre qué usuarios han

interactuado con el contenido y de qué manera.

Eso si, en definitiva, solo se podra solicitar la mencionada informacion, en la
medida que sea necesaria para proyectos de investigacion cientifica de interés publico
sobre el tipo, alcance, causas y el impacto de la difusion en RR. SS y cémo los

proveedores gestionan esta actividad.

Sin embargo, cabe la posibilidad que, el proveedor de una red social se niegue a
proporcionar la informacion, si los intereses dignos de proteccion superan
significativamente el interés publico en la investigacion, o los intereses de los interesados
dignos de proteccién se vean perjudicados, y el intereés publico en la investigacion no

supere el interés de confidencialidad de los interesados.

Luego, la norma explica que el proveedor de una red social con el objetivo de
proporcionar la informacion  necesaria, podra transmitir los datos personales
correspondientes. Los cuales deberan transmitirse de forma andénima o al menos
seudonimizados, en la medida de lo posible sin poner en peligro el objetivo de la

investigacion.

Finalmente, la norma manifiesta que los datos personales en mencién, pueden ser:
el contenido distribuido, quejas sobre contenido ilicito, nombres de los usuarios que
participan en la distribucion, las circunstancias detalladas de las interacciones de los
involucrados en la distribucion con respecto al contenido respectivo; asi como los datos
de formacion de los procedimientos para la deteccion automatizada de contenidos que
deben ser eliminados o bloqueados, asi como la informacion sobre su funcionamiento,

finalidades, criterios y pardmetros para la programacién de estos procedimientos.

En suma, a manera de reflexion, luego de toda la exposicion respecto a la NetzDG,
se puede asegurar que, para la redaccion de esta ley, no sélo se ha tomado en cuenta la
Directiva 2000/31 CE, y demas normas de los Estados pertenecientes a la Comunidad
Europea; sino que, se va un paso mas adelante, pues esta es la norma que mas importancia

ha brindado al retiro del contenido ilicito de las redes sociales.
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Toda vez que, ha establecido un procedimiento especifico de revision de los
contenidos de las plataformas de RR. SS, tales como Facebook, Instagram, Twitter,
Google, entre otras. Procedimiento que impone que las plataformas digitales desarrollen
un debido proceso para determinar los contenidos como falsos; es asi que, en 24 horas
como maximo, se debe revisar el contenido, y, si se tratara de un contenido ilicito, sera

retirado.

Bien pues, sin lugar a dudas, esta ley, ha causado gran polémica dentro de
Alemania y en todo el mundo, pues han obligado a las RR. SS incorporarla en su propia
normativa, modificando sus normas de uso y adaptando todos los tdpicos
correspondientes. Es mas, los detractores de esta ley, sostenian que esta norma establece
un marco legal para aplicar la censura'y limitar la libertad de expresion.

Afirmacion que es falsa, ya que, esta ley establece el protocolo que debe seguirse
en los casos de publicaciones ilicitas en las RR. SS, en ningun caso se establece el proceso
de forma arbitraria, por el contrario, se requiere un analisis a detalle de cada caso, con la

unica finalidad de la reparacién de los dafios ocasionados a las personas.

Por todo ello, quedacomprobado que, através de la NetzDG, se busca la seguridad
de las personas que utilizan las RR. SS, y evita la creacion de “fake news” (noticias
falsas). Ademas, que se (i) fomentan las opiniones de fuente confiable, (ii) promueve un
dialogo honesto y seguro, (iii) crea un protocolo legal de actuacion frente a ilicitos
sucedidos en la red, (iv) difunde que la libertad de expresion no es absoluta, sino que tiene
limites; (v) establece multas ejemplares; entre otros.

2.2.2.5 Derecho Latinoamericano
2.2.2.5.1 Brasil

Mediante la Ley N° 12.965- “Ley Marco Civil de Internet”, de fecha 23 de abril
de 2014, se establecen principios, garantias, derechos y deberes para el uso de Internet en
Brasil; ademas de determinar las pautas de actuacion de los Estados, del Distrito Federal

y de los Municipios en relacién a la materia.

Seguidamente, en el art. 2° se afiade que, la regulacidn del uso de internet en Brasil
se fundamenta en respetar a: la libertad de expresion, la comprension de la dimension
global de la red, el fomento del desarrollo personal, la promocién de la ciudadania en

entornos digitales, la diversidad y la pluralidad, entre otros topicos.
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Posteriormente, en el art. 3° se destaca que el uso de internet en Brasil debe seguir
determinados principios, tales como: (i) asegurar a la libertad de expresion, comunicacion
y opinion; (ii) garantizar la tutela de la privacidad; (iii) tutelar los datos personales de
acuerdo con la ley; (iv) salvaguardar y asegurar la neutralidad de la red; (v) garantizar
que la red permanezca estable, segura y funcional mediante la implementacion de
medidas técnicas que cumplan con estandares internacionales y promuevan el empleo de
practicas adecuadas; (vi) responsabilidad de los agentes segln sus actividades, en los
términos de la ley; (vii) preservacion del caracter participativo de lared; y (viii) la libertad
para los negocios virtuales se permite, siempre y cuando no vayan en contra de los otros

principios estipulados en esta ley.

Es mas, la norma incide en que, no se descartan otros que estén contemplados en
la legislacion nacional relacionada con la materia o en tratados internacionales de los que

la Republica Federativa de Brasil este incluida.

En seguida, en el art. 4° se hace hincapié en que, la disciplina de uso del internet
en Brasil tiene como propdsito promover (i) el derecho universal de acceso a internet; (ii)
la disponibilidad de informacion, conocimiento y presencia en asuntos publicos; (iii)
innovacion y promocion de la amplia difusion de nuevas tecnologias y modelos de uso y
acceso; y (iv) adhesion a estandares tecnoldgicos abiertos que permitan la comunicacion,

accesibilidad e interoperabilidad entre aplicaciones y bases de datos.

Mas adelante, se da comienzo al capitulo 2, en donde se desarrollan los derechos
y garantias que poseen los usuarios. Es asi que, el art. 7° sefiala que, el acceso a internet

es indispensable para el desarrollo de la sociedad.

Luego, se da comienzo a la seccion Il que desarrolla la salvaguarda de registros,

datos personales y de las comunicaciones privadas. Es asi que, el art. 10°%* incide en la

2L Art. 10.- La custodia y disponibilidad de los registros de conexion y acceso a las aplicaciones de Internet

de que trata esta Ley, asi como de los datos personales y el contenido de las comunicaciones privadas,

deberan atender a la preservacion de la intimidad, la vida privada, el honor y la imagen de las partes
involucradas directa o indirectamente.

1. El prestador responsable de la custodia sélo estard obligado a poner a disposicion los registros

mencionados en el caput, de forma auténoma o asociada a datos personales u otra informacion que

pueda contribuir a la identificacion del usuario o del terminal, mediante mandato judicial, en la

forma de lo dispuesto en la Seccién IV de este Capitulo, respetando lo dispuesto en el art. 7mo.
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proteccién al honor, intimidad, vida privada y la imagen de las personas.

Es maés, se expresa claramente que, el prestador responsable de la custodia s6lo
estar obligado a poner a disposicion los registros de datos personales u otra informacion,
que pueda contribuir a la identificacion del usuario o del terminal, si se cuenta con un

mandato judicial. Ademas, el prestador debe respetar las formas previstas en la ley.

Siguiendo este contexto, el art. 11°, advierte que en toda operacion que recolecta,
almacena, custodia y gestiona registros, datos personales 0 comunicaciones por conexion
a internet y proveedores de aplicaciones en las que al menos uno de estos actos tenga
lugar en territorio nacional, se debera respetar de forma obligatoria la legislacion, el
derecho a la intimidad, la proteccion de la informacion personal, la confidencialidad de

las comunicaciones y de los registros privados.

En adicion a ello, se anota que las disposiciones mencionadas se aplican a los
datos recogidos en el territorio nacional; y al contenido de las comunicaciones, siempre

que al menos uno de los terminales se encuentre en Brasil.

Es maés, se expresa que, incluso las disposiciones en mencion se aplicaran si las
actividades son llevadas a cabo por-una persona juridica con sede en el exterior, siempre
y cuando, se ofrezca un servicio al publico brasilefio 0 al menos un miembro del mismo

grupo econémico tenga un establecimiento en Brasil.

Asimismo, el art. 12° establece que, sin perjuicio de otras sanciones civiles,
penales o administrativas, las infracciones a las normas previstas en los arts. 10° y 11°
estan sujetas, segun el caso, a las siguientes sanciones, las cuales pueden ser aplicadas de

forma individual o acumulativamente:
I. Advertencia, indicando el plazo para la adopcién de medidas correctivas;

I1. Multa de hasta el 10% de los ingresos del grupo econémico en Brasil en su
ultimo ejercicio; excluidos los impuestos, considerando la condicién
econdmica del infractor y el principio de proporcionalidad entre la envergadura

de la falta y la intensidad de la sancion.

2. El contenido de las comunicaciones privadas solo podrad ser puesto a disposicion por orden
judicial, en los casos y en la forma prevista por la ley, respetando lo dispuesto en los incisos Il y
III del art. 7mo. (...)
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I11. Suspensién temporal de las actividades que impliquen los actos previstos en
elart. 11°; 0

IV. Prohibicion de realizar actividades que impliquen los actos previstos en el art.
11°.

De igual modo, se puntualiza que, tratdndose de una sociedad extranjera; su filial,
sucursal, oficina o establecimiento radicado en el pais, responde solidariamente del pago

de la multa respectiva.

Consecutivamente, en el art. 13°, se afiade que, en la provision de conexion a
internet, al administrador del sistema auténomo le corresponde conservar los registros de
conexion de forma confidencial, en un entorno supervisado y fiable, por un lapso de doce
meses, Yy este debe respetar los términos respectivos. Al respecto, se adiciona que, la
responsabilidad por el mantenimiento de los registros de conexién no puede ser

transferida a terceros.

Ademas, se incide en que, la policia, la autoridad administrativa o el Ministerio
Publico estan habilitados para solicitar cautelosamente que los registros de conexién se
mantengan por un periodo superior. Es mas, la autoridad requirente dispone de un periodo

de 60 dias para presentar la solicitud de autorizacion judicial de acceso a los registros.

Eso si, la puesta a disposicion del solicitante de los registros mencionados, debe
ser precedida con una autorizacion judicial. Y, se debe considerar que, en la aplicacion
de las sanciones por incumplimiento de lo dispuesto, se deberan tener en cuenta, la
naturalezay la gravedad de la infraccion, los dafios resultantes, cualquier ventaja obtenida
por el infractor, las circunstancias agravantes, los antecedentes del infractor y la

reincidencia.

Ulteriormente, se da comienzo a la seccion III titulada “Responsabilidad por
dafios resultantes del contenido generado por terceros”. Por lo cual, en el art. 18° se
expone que el proveedor de conexion a internet no sera responsable civilmente por dafios

resultantes de contenidos generados por terceros.

Sin embargo, el art. 19° exhibe claramente que, el proveedor de aplicaciones de
internet solo podra ser responsable civilmente por los dafios causados por contenidos de

terceros si, luego del mandato judicial respectivo, no establece las acciones pertinentes
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para eliminar el contenido sefialado como infractor dentro de su capacidad técnicay en el
plazo establecido.

Es mas, se hace hincapié en que, las causas que versan sobre la reparacion de
dafos derivados de contenidos puestos a disposicion en internet relacionados con el
honor, la reputacion o los derechos de la personalidad, asi como la indisponibilidad de
tales contenidos por parte de los proveedores de aplicaciones de internet, tienen la
posibilidad de ser presentadas ante tribunales especiales.

Inclusive, respecto a ello, el juez podra anticipar, en todo o en parte, los efectos
de la proteccidn prevista en la solicitud inicial, siempre que exista prueba inequivoca del
hecho y considerando el interés de la comunidad en la puesta a disposicion del contenido
en la virtualidad, con la condicién de que se compruebe el cumplimiento de los requisitos

de verosimilitud de la alegacion del actor y la inquietud fundada de dafio irreparable.

En linea con ello, el art. 20°%? destaca que, siempre que se disponga de datos de
contacto del usuario directamente responsable del contenido, correspondera al proveedor
de la aplicacion del internet, comunicar las razones e informacion relacionada con la
indisponibilidad del contenido, con informacion que permita la contradictoria y amplia
defensa en juicio, salvo disposicion legal expresa o determinacion judicial expresa en

contrario.

Continuamente, en el art. 21°?° se desarrolla en que supuestos los proveedores

22 Art.- 20. Siempre que se disponga de datos de contacto del usuario directamente responsable del
contenido a que se refiere el art. 19, correspondera al proveedor de la aplicacién de Internet comunicar las
razones e informacién relacionada con la indisponibilidad del contenido, con informacion que permita la
contradictoria y amplia defensa en juicio, salvo disposicién legal expresa o determinacién judicial expresa
en contrario.

Parrafo Gnico. A peticion del usuario que haya indisponible el contenido indisponible, el proveedor de la
aplicacion de Internet que realice esta actividad de forma organizada, profesional y econémica sustituird el
contenido indisponible por la causa u orden judicial que motivé la indisponibilidad.

23 Art.- 21. El proveedor de aplicaciones de Internet que ponga a disposicion contenidos generados por
terceros sera responsable por la violacion de la privacidad resultante de la difusion, sin la autorizacion de
sus participantes, de imagenes, videos u otros materiales que contengan escenas de desnudez o actos
sexuales de caracter privado cuando, previa notificacion del participante o de su representante legal, éste
no promueva diligentemente, dentro del ambito y limites técnicos de su servicio, la indisponibilidad de

dicho contenido.
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seran responsables por contenidos que atenten contra determinados derechos, y se hace
hincapié en que lo més importante respecto a este topico es que el proveedor actle de
forma diligente y pronta, con la finalidad de lograr la indisponibilidad de contenidos
ilicitos.

Mas tarde, se da comienzo a la Seccion IV titulada “Requisicion Judicial de
Expedientes”. En donde, mediante el art. 22° se enuncia que, el interesado podra, con la
finalidad de formar un conjunto de prueba en un proceso judicial civil o penal, de manera
incidental o autonoma, solicitar al juez que ordene al responsable de la conservacion, la

entrega de actas de conexion o de acceso a aplicaciones de internet.

Para ello, la solicitud debe contener, bajo pena de inadmisibilidad, lo siguiente:
(i) prueba fundada de la ocurrencia del delito, (ii) justificacion razonada de la utilidad de
los registros solicitados para fines de investigacion o instruccion probatoria; y (iii)

periodo de los registros.

En ese sentido, tal como se menciona en el art. 23°, correspondera al juez decidir
las acciones necesarias para asegurar que la informacion recibida sea confidencial y asi
se pueda proteger los derechos del usuario (imagen, intimidad, honor, vida privada),
pudiendo estipular el secreto de justicia, inclusive las solicitudes de mantenimiento de

registros.

Luego de ello, se da comienzo al Capitulo IV titulado “Accion de las autoridades
publicas”. En donde, mediante el art. 24°, la norma presenta las directrices para la
actuacion de los Estados, el Distrito Federal y los Municipios, respecto al desarrollo del

internet en Brasil.

En ese marco de ideas, las directrices en mencion, responden por ejemplo al
establecimiento de mecanismos de gobernanza multiparticipativa, transparente,
colaborativa y democrética; en donde se cuente con el involucramiento del gobierno, de

las empresas, la sociedad, la academia; entre otras.

Parrafo Unico. La notificacion prevista en el caput debera contener, bajo pena de nulidad, elementos que
permitan la identificacion especifica del material identificado como violatorio de la privacidad del

participante y la verificacion de la legitimacion para presentar la solicitud.
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Lo anteriormente mencionado, se encuentra alineado con el contenido del art. 26°,
en donde se enfatiza el cumplimiento del deber constitucional del Estado de proporcionar
educacion, en todos los niveles educativos, el cual incluye la formacion, y debe estar
integrado a otras practicas educativas; con la finalidad de lograr un uso seguro, consciente
y responsable del internet como instrumento para el ejercicio de la ciudadania, el impulso
de la cultura'y el progreso tecnoldgico.

De tal modo, como se alega en el art. 28°, el Estado debe periédicamente, formular
y promover estudios, asi como determinar metas, estrategias, planes y cronogramas,

respecto al uso y desarrollo del internet en el pais.

Finalmente, es importante afiadir que, en el art. 30° se resalta que la defensa de lo
establecido en esta ley, podré ser ejercida por la via judicial, bien sea de forma individual

o0 colectiva.

En suma, la reflexion gue nos deja todo 1o mencionado de la Ley N° 12.265- Ley
Marco Civil de Internet, es que, el derecho brasilefio ha trabajado arduamente para
establecer reglas claras frente a la diversidad de dafios que pueden originarse en el
ciberespacio. Todo ello, con- el objetivo de tutelar los derechos individuales (honor,
dignidad, privacidad, buen nombre, etc.).

Asimismo, es importante -incidir en que, esta ley, crea un nuevo tipo de
responsabilidad civil para las empresas gigantes de internet (tales como las RR. SS), con
mayor énfasis en la responsabilidad civil por dafios generados a causa de publicaciones

atentatorias a los derechos de las personas.

Eso si, la norma ha incidido que, para lograr el retiro del contenido declarado
ilicito, se debe contar con una orden judicial, lo que demuestra que no se tomaran

decisiones arbitrarias, sino por el contrario, seran analizadas a detalle.

2.2.25.2 Chile

El dia 23 de abril de 2010, se promulga la Ley N° 20.435, la cual modifica la Ley
N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual.

La mencionada Ley N° 20.435, ademas de tratar temas de derecho de autor;
también aborda la normativa aplicable a los procedimientos civiles y penales; y o mas

importante, las limitaciones de responsabilidad de los prestadores de servicios en la red.

113



Es asi que, mediante esta ley, se agrega un nuevo Capitulo 11, el cual se titula
“Limitacién de Responsabilidad de los Prestadores de Servicios de Internet”. La
importancia de este capitulo reside en que, desde el art. 85 L en adelante, se detalla cuando
los prestadores de servicios de la virtualidad no seran responsables por los contenidos
ilicitos; como por ejemplo cuando (i) no tengan conocimiento efectivo del contenido
ilicito, (ii) no han recibido ningn beneficio econémico por la comision de la actividad
infractora, (iii) cuando actien diligentemente y retiren o impidan el acceso al material

ilicito, entre otros.

Adicionalmente, se detallan las condiciones que deben respetar los prestadores de
servicios; ademas se expone la posibilidad de hacer uso de medidas prejudiciales o
judiciales (por ej.: blogueo de acceso a contenidos ilicitos en la red, retiro o inhabilitacion
de determinado material que causa dafios, eliminacién de cuentas infractoras, entrega de
informacién con el fin ‘de identificar al responsable, entre otras) cuando se estime

necesario, y para ello se tendra que analizar la gravedad de los dafios caso por caso.

En suma, a modo de reflexién final, se puede afirmar que, mediante la Ley 20.435,
se regul6 en Chile la responsabilidad de los intermediarios en internet. Esta norma es de
gran relevancia pues, se agrega un nuevo capitulo I, y este estipula a detalle todas las
normas de responsabilidad, ademas de establecer las condiciones generales para que se

pueda acceder a una limitacion o exclusion de responsabilidades.

Asimismo, es importante resaltar el gran trabajo que se hizo respecto a las
estipulaciones para el retiro o bloqueo del contenido ilicito publicado en la red, en donde
tal como se presenta en las legislaciones de otros paises, se necesitara que el tribunal
competente lo ordene; con el objetivo de asegurar que la decision no sea arbitraria sino

sea totalmente discernida.

Del mismo modo, por altimo, es imprescindible destacar dos grandes topicos de
la norma. Por un lado, la norma apostando por brindar mayor seguridad a los usuarios,
estipula que los usuarios que ven dafiados sus derechos por publicaciones ilicitas en la
red, puedan solicitar al tribunal que obligue al prestador respectivo, la entrega de datos

especificos que permitan la identificacion de los infractores.

Por otro lado, mediante esta norma, se ha instaurado un sistema que dictamina la

obligacion de los prestadores de servicios de informar por escrito a sus usuarios, las
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notificaciones de posibles infracciones; lo cual demuestra la gran importancia de la

seguridad juridica de los usuarios, y ello es ejemplo de una apuesta por una comunicacion

continua, clara y segura; que en definitiva es escasa en la mayoria de portales virtuales.

2.3 Jurisprudencia comparada sobre los dafios al derecho al honor en las redes
sociales

2.3.1 Comunidad Europea: Sentencia del Tribunal de Justicia de 03/10/2019 (Caso
""Eva Glawisching- Pieczek v. Facebook Ireland Limited")

El caso en andlisis, se origina con la solicitud de una decision prejudicial que tiene
la finalidad de interpretar el art. 15°, apartado 1, de la Directiva 2000/31/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo.

Esta solicitud se ha realizado en el marco de un litigio entre la Sra. Eva
Glawishnig- Piesczek y Facebook Ireland Limited (cuyo domicilio queda en Irlanda), por
la existencia de una publicacién en la red social Facebook, que contenia declaraciones

atentatorias contra el derecho al honor de la Sra. Glawisching- Piesczek.

Antes de exponer los hechos, se debe recordar la importancia de la Directiva en
mencion pues, mediante ella se proporciona un fundamento sélido para implementar
sistemas eficientes y confiables que garanticen el retiro de informacion ilicita, ademas de

hacer que sea imposible acceder a ella.

Ademas, se enfatiza que, las limitaciones de responsabilidad de los prestadores de
servicios intermediarios establecidas en la Directiva, no afectan la capacidad de iniciar

acciones para detener diversas actividades.

Estas acciones pueden responder a 6rdenes de los tribunales o de las autoridades
competentes de ordenar el fin de cualquier infraccion o impedir su cometido, inclusive

eliminando tales publicaciones ilicitas.

En adicion a ello, también se recuerda que, si el prestador de servicios de la
sociedad de la informacién que almacene datos, actla rapidamente para eliminar el
contenido ilicito o bloquear su acceso tan pronto como tenga conocimiento efectivo de
actividades ilegales en la red, podra ser beneficiado con una limitacion de

responsabilidad.

Es mas, se destaca que, las medidas mencionadas deben llevarse a cabo,

respetando los principios juridicos y procedimientos establecidos por cada Estado. Y, se
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indica que ello, no perjudica las estipulaciones y requisitos que cada Estado establezca.

Ahora bien, respecto a los hechos, se debe sefialar en primer lugar que, la Sra.
Glawischnig- Piesczek ocupd el cargo de diputada del Nationalrat (Camara Baja del
Parlamento de Austria), fue presidenta y portavoz del grupo parlamentario Illamado “Die
Grunen” (Los Verdes).

En segundo lugar, se advierte que, Facebook Ireland dirige una plataforma de red
social llamada “Facebook Service”, y su publico objetivo, son los usuarios que no se

encuentran localizados ni en Estados Unidos ni en Canada.

En ese orden de ideas, el hecho central de este caso, sucede el 03 de abril de 2016,
dia en el que un usuario de Facebook Service difundio en su pagina personal un articulo
que tenia como titulo: “Los Verdes: a favor del mantenimiento de unos ingresos minimos

para los refugiados”.

Tal suceso, gener6 una imagen en miniatura del sitio de origen, en donde se
acompafaba del titulo y de una corta explicacion del articulo, ademas de una imagen de

la Sra. Glawisching- Piesczek.

Ademas de este articulo, el mismo usuario publicé un comentario que el tribunal
remitente dictamind que vulneraban el honor de la Sra. Glawisching- Piesczek; ya que se
trataba de una publicacién ofensiva y difamatoria; mas aun el dafio se incrementaba pues,

cualquier usuario de Facebook Service podia tener acceso a tales publicaciones.

Por tal motivo, la Sra. Glawischnig- Piesczek, a través de una carta de fecha 7 de
julio de 2016, requirié a Facebook Ireland, que suprima ese comentario en especifico. Sin

embargo, Facebook Ireland, no elimind lo solicitado.

En consecuencia, la Sra. Glawischnig- Piesczek, se dirigié al Handelsgericht
Wien (Tribunal de lo Mercantil de Viena, Austria) para presentar la demanda respectiva.
Proceso en donde el Tribunal de Viena, el 07 de diciembre de 2016, dispuso las medidas
cautelares correspondientes. Toda vez que, sin lugar a dudas, Facebook Ireland estaba al
tanto de la informacion ilegal, pero no ejecutd las medidas adecuadas para bloquear el

acceso o eliminar el contenido ilicito.

Es asi que, el Tribunal de Viena, ordené a Facebook Ireland que, hasta el término

de la accion de cesacion, se privara de exhiba o divulgue imagenes de la demandante;
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pues las publicaciones trataban de contenido de similar naturaleza de lo demandado, es
decir, también, correspondian a publicaciones que atentaban el honor de la demandada.

Es por esta razon que, Facebook Ireland evitd el acceso desde Austria al material

originalmente compartido.

En ese contexto, es importante detallar que, en fase de apelacion, el
Oberlandesgericht Wien (Tribunal Superior Regional de Viena, Austria), ratifico el auto
emitido en primera instancia, y consider6 que el comentario compartido vulneraba
gravemente el honor de la Sra. Glawischnig- Piesczek, y dejaba entrever que esta habia

accionado delictivamente sin anexar las pruebas correspondientes.

Posteriormente, ambas partes interpusieron recurso de casacion ante el Oberster
Gerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Austria), para que se pronuncie si la
orden de cese emitida contra el prestador de servicios de alojamiento de datos que
administra una red social puede aplicarse también a otros contenidos similares o

idénticos.

Al respecto, el Obester Gericht, sefial6 que, siguiendo su propia jurisprudencia,
una obligacion de tal naturaleza se puede estimar conveniente, si el prestador se encuentra
al tanto de la vulneracion a una persona a raiz del actuar del usuario; y si existieran
pruebas suficientes que avalen una alta probabilidad de que pueden reincidir en tales

hechos infractores.

Luego, se enfatiza que, el Obester Gericht decidio suspender el procedimiento y
presentd determinadas cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia, para su

interpretacion.

En primer lugar, se planteg, si el art. 15°, apartado 1 de la Directiva 2000/31 niega
la posibilidad de que un tribunal de cualquier Estado miembro imponga a un prestador de
servicios de alojamiento de datos a eliminar o restringir el acceso a los datos que aloja, y

cuyo contenido sea igual al de una informacion ilegal en alguna circunstancia anterior.

A lo que, el tribunal responde claramente que, si bien el art. 15°, apartado 1,
prohibe a los Estados miembros obligar a los prestadores de servicios de alojamiento de
datos una obligacion general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, o una

obligacion general de indagar activamente hechos o situaciones que adviertan actividades
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ilegales. También, se debe considerar lo estipulado en el considerando 47 de la Directiva
en mencion, en donde se menciona que tal prohibicion no se aplica a las responsabilidades

de supervision en situaciones particulares.

Y el supuesto mencionado, tal como en el presente caso, puede tener su origen en
datos almacenados por el proveedor de servicios de alojamiento, cuyo contenido fue
examinado por el tribunal correspondiente, y que, luego de un analisis exhaustivo, se

declard la ilicitud del contenido.

En tal contexto, con la intencion de evitar que se generen nuevamente dafios a las
personas vulneradas, se dispone que, es completamente legitimo que el tribunal
competente en la materia ordene el retiro o el bloqueo de los datos almacenados si el

contenido es igual al declarado ilicito previamente.

En segundo lugar, se consulto, si el art. 15°, apartado 1, de la Directiva 2000/31,
niega la posibilidad de que un tribunal de un Estado miembro obligue a un proveedor de
servicios de alojamiento de datos a eliminar datos almacenados cuyo contenido sea
semejante al de un dato previamente declarado ilicito, o bloquear el acceso a tal

contenido.

Al respecto, el Tribunal de Justicia, destaca que, para que una medida cautelar que
tiene como objetivo poner fin'a un-acto ilicito e impedir que nuevamente se pueda dar, y
asi tutelar a las personas para que no sean perjudicadas una vez mas; se debe poder
extender a la informacion que esencialmente sea la misma que el contenido declarado
ilicito.

Pues, si esto no se llevara a cabo de esta manera, podrian eludirse facilmente las
consecuencias de la medida cautelar, ya que cabria la posibilidad de almacenar mensajes
0 publicaciones que se distingan muy poco de los declarados ilicitos anteriormente, lo

gue aumentaria la vulnerabilidad de la victima.

En tercer lugar, se consultasi el art. 15°, apartado 1, de la Directiva 2000/31 niega
la posibilidad de que las medidas cautelares repercuten o produzcan efectos a nivel global.
En atencion a ello, el Tribunal de Justicia expone que no se debe olvidar lo referido en el
art. 18°, apartado 1, de la mencionada Directiva, en donde se desarrolla que no hay
restriccion alguna, especialmente en términos territoriales, sobre la cobertura de las

medidas que los Estados miembros puedan implementar basandose en la Directiva.
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Eso si, tal como se indica en los considerandos 58° y 60° de la Directiva en
mencidn, respecto al alcance global del servicio electrénico, se debe garantizar que exista
la debida coherencia y respeto entre las normas de la Unidn en este campo, con las normas

internacionales aplicables.

En conclusion, luego de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (2019), declara lo siguiente:

La Directiva 2000/31/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000 (...) en
concreto su articulo 15, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que un

tribunal de un Estado miembro pueda:

- Obligar a un prestador de servicios de alojamiento de datos a suprimir los datos que
almacene, y cuyo contenido sea idéntico al de una informacion declarada ilicita con
anterioridad, o bloquear el acceso a ellos, sea quien fuere el autor de la solicitud de

almacenamiento de tales datos;

- Obligar a un prestador de servicios de alojamiento de datos a suprimir los datos que
almacene, y cuyo contenido sea similar al de una informacién declarada ilicita con
anterioridad, o a bloquear el acceso a ellos, siempre que la supervision y la busqueda
de los datos a los que se refiere tal medida cautelar se limiten a aquellos datos que
transmitan un mensaje cuyo contenido permanezca esencialmente inalterado con
respecto al que dio lugar a la formulaciéon de dicho contenido similar al que
caracteriza a una informacion declarada ilicita con anterioridad no puedan obligar al
prestador-de servicios de alojamiento de datos a realizar una apreciacién auténoma

de ese contenido, y

- Obligar a un prestador de servicios de alojamiento de datos a suprimir los datos a los
que se refiera la medida cautelar acordada a bloquear el acceso a ellos a nivel mundial

en el marco del Derecho Internacional pertinente. (p. 7)

2.3.2 Espaia: Sentencia del Tribunal Supremo 2529/2023

El caso en cuestion, gira alrededor de la responsabilidad civil, toda vez que, se
presento ante el Tribunal Supremo una demanda de proteccion civil del derecho al honor
por dafios originados en las RR. SS, especificamente en la red social “Twitter”

(actualmente llamada “X”).

En ese sentido, el caso se origina cuando el procurador Francisco Javier Millan
Rentero (representando a Luis Carlos), se dirigio al Tribunal Supremo, e interpuso una
demanda de proteccion civil del derecho al honor contra la congresista y ministra de
igualdad del Gobierno de Espafia de ese entonces. En esa demanda, se solicitaba que se
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condene a la demandada por la vulneracion del derecho fundamental al honor, y se pidié
una indemnizacion ascendente a la suma de 85 mil euros, ademés de la difusion de la
sentencia condenatoria. La demanda se baso en los hechos expuestos en las lineas

siguientes:

Bien pues, el demandante y la Sra. Celsa tienen un hijo. Esta ultima lo ha
denunciado cinco veces por abusar sexualmente de su hijo, ello origind que se sigan los
procesos judiciales correspondientes, los cuales es preciso afiadir que, todos fueron
archivados en fase de instruccion. Sin embargo, la Sra. Celsa se encuentra siendo
investigada por la presunta comision del delito de denuncia falsa ante el Juzgado de
Instruccion N° 7 de Madrid (Diligencias Previas 570/2022).

En linea con ello, se enfatiza que, la Sra. Celsa incumplié el régimen de visitas
emitido por el Juzgado de Primera Instancia N° 6 de Valdemoro, se atribuy6 al
demandante la custodia del hijo menor, y se adjudicé un régimen de visitas a beneficio

de la madre.

Asimismo, mediante sentencia 228/2020, de fecha 19 de octubre, el Juzgado de
lo Penal N° 23 de Madrid, condend-a la Sra. Celsa, por esconderse junto a su hijo y
apartarse de la justicia, como responsable de un delito de sustraccion de menores. Por lo
cual, le impusieron dos afios y cuatro meses de prision, y se le inhabilitd el ejercicio de la

patria potestad por un periodo de cuatro afios.

Luego, se interpuso recurso de apelacion a tal resolucion, sin embargo, fue
confirmada por sentencia 508/2020, seccién 16 de la Audiencia Provincial de la

mencionada capital.

No obstante, pese a todo lo mencionado, el gobierno concedio a la Sra. Celsa un
indulto parcial, sosteniendo que se toma tal decision por razones de equidad y justicia. Es
importante afadir que, este dictamen llegd a su fin por la iniciativa de la Ministra de

Justicia y previa decision del Consejo de Ministros.

Es asi que, a través del Real Decreto 405/2022 de fecha 24 de mayo, se conmuta
la pena privativa de libertad de 2 afios de prision preventiva, y la inhabilitacion especial
para el ejercicio de la patria potestad fue conmutada por otra de 180 dias de trabajo

comunitario; siempre que, en el plazo de 4 afos, no vuelva a incurrir en delito doloso.
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Posteriormente, se incide en el hecho central en este caso, el cual sucedio en la
inauguracion de la nueva sede del Instituto de las Mujeres, que se realizé el dia 25 de
mayo de 2022. Al respecto, el Tribunal Supremo (2023) resalta lo expuesto ese dia por la

ministra de igualdad, quien declaré lo siguiente:

Hoy es un dia importante y, por eso, creo que es de justicia, nunca mejor dicho, empezar
celebrando ese indulto parcial que le hemos concedido a Celsa y voluntad de este Gobierno, cada
vez mas firme, para proteger a todas las madres protectoras. Como sabéis las madres protectoras
sufren injustamente y, en muchos casos, suponiendo una vulneracion de muchos de sus derechos,
la criminalizacion y la sospecha por parte de la sociedad, cuando lo que estan haciendo no es
otra cosa que defenderse a si mismas y defender a sus hijos e hijas frente a la violencia machista
de los maltratadores. Por eso es tan importante que el Estado salde la deuda que tiene con las
madres protectoras; que-hagamos-politicas publicas-que garanticen-que los maltratadores no
pueden asesinar a sus hijos e hijas, que no puede vulnerar los derechos de esas mujeres [Enfasis
agregado], y, por tanto, que somos capaces de proteger de forma efectiva a las madres

protectoras.

En este caso, le debiamos ese indulto parcial a Celsa y creo que es otra nueva victoria de las
feministas, porque cuando en este pais ninguna institucion y ninguna politica pablica respaldaba
a las madres protectoras si que habia mujeres, pocas, cada vez mas, defendiendo con pancartas,
con su mano tendida, con su apoyo, con sus asociaciones feministas, poniendo dinero de su
bolsillo, poniendo el cuerpo, exponiéndose a la criminalizacion, para decir: “no estas sola, yo si
te creo, y vamos a caminar juntas hasta que las instituciones protejan de forma efectiva a todas
esas madres que se estan defendiendo a si mismas y también a sus hijos e hijas frente a la
violencia machista”. Asi que enhorabuena colectiva porque ese indulto por supuesto que es
victoria de Celsa, pero también es una victoria de todo el movimiento feminista. Y aqui esta, este
Gobierno de coalicién feminista para saldar esa deuda que las instituciones tenemos con las

madres protectoras. (p. 4)

Pues bien, estas palabras generaron una gran polémica pablica, es mas, aumentd
en gran medida la difusion de este suceso cuando la ministra, compartié en su cuenta de

Twitter un video del discurso en mencién.

Siguiendo con la exposicion del caso, se tiene que la demandada tuvo como
defensa a la Abogacia del Estado, la cual sostiene que el presente caso gira en torno a
manifestaciones de la demandada, en donde en ningn momento se indica el nombre y
apellido del demandante, por tanto, no se menciona a una persona en especifico; por lo
contrario, se utilizan expresiones geneéricas. Por ello, la defensa sostiene que no se ha

producido difamacion en contra del demandante o de otra persona.
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Adicionalmente, la defensa, enfatiza que gracias a la posicion como parlamentaria
que tiene su patrocinada, la convierte en merecedora de una proteccion legal méas amplia;
y se incide en que se esta utilizando al tribunal con fines espurios y politicos, con la
finalidad de disminuir la reputacion y crédito politico de su patrocinada. Y, concluyen
que, las frases de la demandada se encuentran respaldadas por el derecho a la libertad de

expresion.

En relacion a ello, se debe valorar lo manifestado por el Tribunal Supremo, pues
este sostiene que, en los casos en donde entren en colision derechos fundamentales del
mismo rango constitucional, ninguno de ellos debe prevalecer sobre el otro; lo que se
tiene que hacer es una correcta ponderacion. Y, asi se pueda decidir correctamente qué
derecho debe prevalecer en cada caso en concreto.

En ese orden de ideas, el Tribunal Supremo (2023), indica que, en el juicio de
ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto, se deben considerar

determinados elementos:

Los elementos a valorar, en el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental a la libertad
de expresion y el derecho al honor, son reflejados en una constante linea jurisprudencial de la
que son expresion las sentencias 290/2020, de 11 de junio; 429/2020, de 15 de julio; 471/2020,
de 16 de septiembre; 400/2021, de 14 de junio; 670/2022, de 17 de octubre, y 177/2023, de 6 de
febrero, entre otras muchas, en las que se considera que se sobrepasan los limites tolerables de

la libertad de expresién y se atenta contra el derecho al honor:

0] Cuando las opiniones o juicios de valor no versan sobre una cuestion de interés social
0 no gozan de una base factica suficiente.

(i) Se manifiestan a través de frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacién con

las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, innecesarias a este propdsito.

(iii) En cualquier caso, las expresiones han de ser objetivamente injuriosas, tenidas en el
concepto publico como afrentosas, con el consiguiente descrédito o menosprecio para

el demandante; puesto que la libertad de expresién no implica un derecho al insulto.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia ha resuelto que prima el derecho al honor cuando se
emplean frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opiniones que
se expongan, y, por tanto, innecesarias a este proposito, dado que el articulo 20.1 a) CE no
reconoce un pretendido derecho al insulto, que seria, por lo demas, incompatible con la norma
fundamental (SSTC 204/1997, de 25 de noviembre, F.2; 134/1999, de 15 de julio, F.3; 6/2000,
de 17 de enero, F. 5; 11/2000, de 17 de enero, F. 7; 110/2000, de 5 de mayo, F.8; 297/2000, de
11 de diciembre, F.7; 49/2001, de 26 de febrero, F.5; y 148/2001, de 15 de octubre, F.4, asi como
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SSTS 233/2013, de 25 marzo; 51/2020, 22 de enero). (p. 8)

Por ello, tomando en cuenta estos elementos, el Tribunal Supremo dictamina que,
las expresiones en contra del demandante, no tiene ninguna base factica, pues, se han

archivado todas las denuncias que se plantearon contra él.

En consecuencia, se liberé de responsabilidad al demandante, quién ya gozaba
anteriormente su derecho fundamental a la presuncién de inocencia, regulado en el art.

24.2°%* de la Constitucion Espafiola.

Asimismo, es imprescindible resaltar que luego de un exhaustivo analisis del caso
en autos, el Tribunal Supremo dictamina que la proteccion juridica a los parlamentarios,
que brinda el art. 71° de la Constitucion Espafiola®, no se aplica en este caso, toda vez
que, el discurso proferido no fue expresado en el ejercicio de sus funciones como

parlamentaria.

En ese contexto de ideas, el Tribunal Supremo, expone que el Tribunal
Constitucional ha reconocido la dimensidn extraprocesal del derecho a la presuncion de
inocencia establecido en el art. 24.2° de la Constitucion Espafiola, y cuya contravencion

merece la tutela mediante el derecho fundamental al honor.

Ademas de ello, se expone con total claridad que, un tema es la trascendencia
publica generada por los delitos seguidos contra la Sra. Celsa y su indulto; y otro tema
totalmente diferente, son las declaraciones objeto de enjuiciamiento, en donde en

definitiva se lesiona el derecho al honor del demandante.

24 Articulo 24

(..)

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia
de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

25 Articulo 71

1. Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de
sus funciones.

2. Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad y solo
podrén ser detenidos en caso de flagrante delito. No podrén ser inculpados ni procesados sin la previa

autorizacion de la Camara respectiva. (...)
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Enadicion aello, el Tribunal Supremo, resalta que, en el ejercicio de ponderacion,
cuando se decide sobre la legitimidad del ejercicio de la libertad de expresion, es
imprescindible analizar si las declaraciones efectuadas se han llevado a cabo en un
contexto de intervenciones verbales; o si, antes de ser expuestas oralmente, han sido

meditadas y redactadas con tiempo; tal como se acontece en el presente caso.

Toda vez que, el discurso expuesto, fue debidamente preparado por la demandada,
y no fueron expresiones improvisadas, es mas, tal discurso fue compartido su perfil de

“Twitter”.

Asimismo, no cabria duda de que el mencionado discurso de la demandada no
haga que los destinatarios puedan vincular a la Sra. Celsa como la victima de violencia
de género; y de esta manera, establecer como autor del ilicito al demandante. En
definitiva, la demandada no podia desconocer tal contexto.

En conclusion, por todos los argumentos desarrollados, el Tribunal Supremo
(2023) dictd siguiente fallo:

(...) Condenamos a la demandada por haber vulnerado el derecho fundamental al honor del
demandante, como consecuencia de las palabras pronunciadas, el 25 de mayo de 2022, en el acto
de inauguracion de la nueva sede del Instituto de la Mujeres, y la publicidad dada a aquéllas, en

su cuenta de la red social Twitter, y, en consecuencia:

1.- Condenamos a la demandada a abonar al demandante una indemnizacién de 18.000 euros, con
los intereses legales de tal suma, desde la fecha de interposicién de la demanda, y con devengo de

los previstos en el art. 576 LEC desde la fecha de esta sentencia.

2.- Apublicar, en la cuenta de la red social Twitter, titularidad de la demandada, el encabezamiento

y fallo de esta sentencia.

3.- A eliminar el tweet que la demandada publicé, el 25 de mayo de 2022, a las 2:40pm,
compartiendo el video del discurso en que realizé las declaraciones lesivas contra el demandante

objeto de este proceso.

4.- A publicar, a su costa, el encabezamiento y parte dispositiva de esta sentencia en un periodo

de ambito nacional. (p. 12)

2.3.3 Alemania: Sentencia del Tribunal Constitucional Federal BvR 1073/20 (Caso
""Kunast v. Blogger de Facebook™)

El presente caso se origina a finales de octubre del afio 2016, en donde un bloguero

publico en internet una foto de Renate Kinast, quien era una conocida parlamentaria del
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Partido Verde aleman. La fotografia en mencion llevaba consigo una cita manipulada de
la parlamentaria, en donde se anadia “Vamos, si no hay violencia, el sexo con menores

esta bien. Dale un descanso”.

Por ello, la parlamentaria demando al bloguero por dafios y perjuicios; ademas de

solicitar las medidas cautelares correspondientes.

Sin embargo, a principios del 2019, mostré su disconformidad mediante una
publicacién en su perfil de Facebook. La mencionada publicaciéon causé polémica, y

origind que numerosos usuarios publiquen comentarios sexistas de la siguiente manera:

“Trulla pedofila”, “le dispararian en la cabeza... habia suficiente espacio ya que
hay cerebro”, “ella es una enferma mental”, “bloquea a esta mujer enferma que
despierta, no sabe de lo que habla”, “puta”, “cerebro amputado”, “mujer enferma”,

3

“quetejodan”, “;jjViejapervertidal!l!”, j;;Solo pensar€n tener sexo con nifios te pudre
el cerebro!! ;;;Creo que ese también es el caso de Los Verdes!!!”; entre otros

comentarios mas.

Al respecto, es preciso incidir en que, el trasfondo de tal publicacién vulneradora,
tuvo origen en la publicacién del informe final de la Comision establecida por el Partido
Verde, la cual tenia como finalidad analizar un controvertido debate sobre la

criminalizacion del sexo con nifios; este informe se llevo a cabo en la década de los 80’s.

Pero, el “problema” viene a darse en un debate del parlamento en el afio 1986,
pues, en este Kiinast intervino en el momento cuando se le cuestionaba a la oradora de su
partido sobre su posicién respecto a la decision del Partido Verde en el Estado de Renania
del Norte-Westfalia de abolir las penas por actos sexuales que involucraran a nifios. A lo

gue Kinast anadid: “jVamos, si no hay violencia involucrada!”

Bien pues, volviendo al hecho central del caso, a causa de la publicacion de
Facebook del afio 2019, la parlamentaria solicité al Tribunal Regional de Berlin que
ordenara a Facebook gue le proporcione informacion detallada sobre las cuentas de los
usuarios que hicieron los insultos; ello con el objetivo de seguir el caso correspondiente

ante el tribunal civil.

En ese sentido, se detalla que esta solicitud tiene basamento legal en el art. 14.3°

de la Ley de Telemedios, vigente al momento de la presentacion de la demanda
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(actualmente en Telekommunikation- Telemedien-Datenschutz-Gesetz, art. 21.2° y 3°);
las plataformas de medios deben brindar a la persona vulnerada, los detalles de las cuentas

de los usuarios que hayan publicado contenido ilicito.

Es maés, ello debe entenderse de la mano con la seccion 1.3 de la Ley de Aplicacion
de la Red; la cual indica que, el contenido sera considerado ilegal cuando este responda a

un insulto en el sentido del art. 185° del Codigo Penal aleman.

No obstante, en septiembre de 2019, el Tribunal del Distrito de Berlin, dictamino
que ningln comentario constituia un insulto y rechazé la solicitud. Lo que generd que,

Kinast apele tal decision.

Posteriormente, tanto el Tribunal Regional como el Tribunal de Apelaciones de
Berlin, reclasificaron algunos comentarios como insultos, y a otros los calificaron como

“contribuciones objetivas al debate”.

Finalmente, Kiinast presenta un recurso de inconstitucionalidad contra la decision
final del Tribunal de Apelaciones de Berlin, sosteniendo que no se habria valorado ni
tutelado su dignidad, ni el libre desarrollo de su personalidad, los cuales se encuentran

regulados en los articulos 1.1. °y 2.1. ° de la Ley Fundamental.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional Federal admitio el recurso, y expuso
determinados criterios que los tribunales inferiores debian aplicar cuando analicen si una

declaracion atentaba o no, los derechos a la personalidad de los politicos.

Se resalto que, tutelar a los politicos del acoso impertinente se encontraba dentro

de la esfera del interés publico; y que el derecho a la libertad de expresién tenia limites.

Por dltimo, el Tribunal Constitucional anul6 la sentencia del Tribunal de
Apelaciones de Berlin, cuya decision habia negado a la parlamentaria el acceso a la
informacion detallada sobre los usuarios de Facebook que habian propagado comentarios
en su contra. Y, el caso fue devuelto al Tribunal de Apelaciones de Berlin para que se
dicte una nueva decision.

2.3.4 Brasil: Sentencia del Tribunal de Apelacion del Organo Judicial N° 562-2015
(Caso ""De Queiroz v. Google Brasil Internet Ltda."")

Hacer alusion a este caso, es muy relevante para la investigacion ya que, en el

analisis de esta sentencia, no solo se exponen los dafios que pueden darse en la virtualidad,
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sino también se discierne sobre el derecho al olvido, derecho que encuentra un estrecho
vinculo con la defensa del derecho al honor y a la dignidad de las personas. A

continuacion, se expondran los hechos.

Bien pues, Dulcimar Vilela De Queiroz, ciudadano brasilefio, fue condenado
penalmente en el afio 1993, sin embargo, se le extinguieron todas sus penas en el afio
2006, y en el afio 2014, luego de cumplir con todos los requerimientos legales necesarios,
fue rehabilitado penalmente.

No obstante, el nombre de De Queiroz, siguid siendo relacionado con informacion
sobre el ilicito penal, y se podia acceder a tal informacion mediante el buscador Google;
suceso que le causaba diversidad de dafios morales y materiales, afirmando que, por tal

informacion difundida en la red, habia perdido varias oportunidades laborales.

Por ello, De Queiroz, solicitd al tribunal correspondiente, una medida cautelar
preliminar, con el objetivo de lograr la desindexacion de URL especificas en donde se

tocaba de forma detallada su proceso penal. Sin embargo, esta fue denegada.

Enseguida, De Queiroz, interpuso un recurso interlocutorio contra tal fallo, en
donde explicaba exhaustivamente los dafios generados hacia su persona, lo que hizo que

se le conceda la medida cautelar interlocutoria.

Al respecto, es imprescindible afadir que, sobre el fondo del caso en autos, el
tribunal del condado de Jales, Sao Paulo, reconoci6 el derecho al olvido de De Queiroz.
Pero, enfatizd que Google s6lo esta obligado a eliminar contenidos cuando lo ordena un
tribunal; y esté ultimo sélo podré ordenar tal eliminacion, si el demandante ha

especificado detalladamente cada URL que le causa dafios.

Es mas, el tribunal para fundamentar su decision; hizo referencia a un caso del
tribunal Superior de Justicia, en donde se habia establecido el derecho al olvido, caso
conocido como la “Masacre de Candelaria”, el cual discutia sobre el asesinato de ocho

jévenes, trece afos después del suceso.

El tribunal en mencion, expuso que, si existia un derecho al olvido para los
condenados, toda vez que, estos ya habian cumplido las penas correspondientes; y se
enfatizé que se llegd a tal decisién con la finalidad de tutelar la dignidad y la presuncion

constitucional de resocializacion de las personas implicadas.
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Es por este precedente que, el tribunal de primera instancia sostuvo que,
indudablemente, tal razonamiento, se podria aplicar al presente caso, ya que,

consideraban no razonable que Google siga asociando a De Queiroz con ilicitos.

Posteriormente, el tribunal decidié que Google no estaria obligado a eliminar
todos los resultados de busqueda relacionados con De Queiroz, sino solo aquellos
mencionados en el escrito donde se hizo la solicitud inicial. Ello tomando como base a la
ley sobre el Marco Civil de Internet, en donde se dictamina que los proveedores de
servicios de internet no son responsables de las publicaciones de terceros a menos que
atenten una orden judicial que ordene de forma especifica la eliminacion de los

contenidos.

Tal fallo, gener6 que Google apelara ante el Tribunal de Apelaciones del Estado
de Sao Paulo, argumentando que no podria aplicarse el derecho al olvido en el caso en
autos, pues se contravenian los derechos constitucionales como la libertad de expresion y

el acceso a la informacion.

Sin embargo, tras un exhaustivo analisis, el Tribunal de Apelaciones del Estado
de Sao Paulo, sostuvo-que, una persona que obtuvo la rehabilitacion penal tenia derecho
al olvido; y por ello, ordend la desindexacion del contenido de las URL que el demandante
solicito.

2.3.5 Chile
2.3.5.1 Sentencia de la Corte Suprema N° 41011-2011 (Caso “Guerra v. Aguilar”)
Este caso viene a ser un ejemplo de colisién de derechos fundamentales (derecho

al honor, a la imagen, a la vida privada; y la libertad de expresion) por sucesos

vulneratorios en las RR. SS.

En tal marco de ideas, para dar comienzo a la exposicion del caso, se debe
enfatizar que este caso se origina con la presentacion de una accién constitucional, ya
que, el actor expone que han vulnerado sus derechos fundamentales, toda vez que
mediante una publicacion en la red social “Facebook”, la recurrida lo acus6 de agresor, y

narr6 como habria sufrido maltrato fisico y mental.

Es maés, el mencionado recurso tuvo como prueba documental, una captura de
pantalla de la publicacion en referencia. En tal publicacion, se visualizan diversidad de
fotografias del actor precedidas de las siguientes frases: “A este sujeto lo fune hace dos
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afos...”, “Agresor”.

Es asi que, el actor considera a tales afirmaciones, como arbitrarias e ilegales,
pues, se debe considerar que, la recurrida inicio sus acusaciones en la casa de estudios
que ambos asistian, y ello dio inicio a una investigacion, sin embargo, al actor se le
absolvié de todos los cargos. En consecuencia, se estipula que, tal actuar ilicito vulnera

indudablemente las garantias fundamentales del actor.

En ese sentido, la Corte incide facticamente que la recurrida ha atentado contra el
respeto de la vida privada y la honra del actor, derechos que se encuentran regulados en
el art. 19° numeral 4. Asimismo, también se afirma la existencia de una colision entre los

derechos fundamentales del honor y la libertad de expresion.

Al respecto, se detalla que, el derecho al buen nombre constituye parte del derecho
al honor, y se aflade que, este derecho personalisimo puede verse vulnerado cuando se
hacen publicaciones en redes sociales que tienen la finalidad de distorsionar, socavar,
disminuir el prestigio que tiene la persona frente a la sociedad. Y, justo ello, es lo sucede

enel presente caso.

Adicionalmente, se hace alusion a que, a pesar de la gran relevancia de apostar
por la libertad de expresion, ello no pausa los miles de casos en donde por hacer uso de
tal derecho, se generen conflictos con otros derechos fundamentales. Por tal razon, se
establece claramente que el derecho a la libertad de expresion no viene a ser un derecho

ilimitado. Es asi que la Corte Suprema (2011) afirma lo siguiente:

La libertad de expresion no tiene un caracter absoluto y, por cierto, se encuentra limitada por el
derecho al buen nombre que le asiste al afectado por las expresiones deshonrosas que se han
vertido en una red social publica, a pesar que habia sido la misma actora la que sefiala que la
recurrida realizé la denuncia que le franquea el ordenamiento juridico, por lo que es a traves de
las vias ordinarias que se debe dilucidar si efectivamente aquél habia incurrido en conductas

contrarias a la ley. (p. 3)

Es asi que, por todo lo mencionado, se concluye que, las manifestaciones
compartidas por la recurrida a través de la red social “Facebook”, afectan el honor del

actor, pues se le sindica como agresor, cuando ello es falso.

Razén por la cual, la Corte Suprema admite el recurso de proteccion deducido por

el actor; disponiendo las medidas necesarias para brindar la tutela debida al afectado. Por
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ello, se ordena que se suprima de inmediato la publicacién compartida en “Facebook™.

2.3.5.2 Sentencia de la Corte Suprema N° 67525-2022 (Caso ""Contreras/ Loncon™)
Hacer alusion a este caso es importante pues, nuevamente, las materias en cuestion
son el derecho al honor, a la imagen y a la vida privada; derecho al buen nombre; asi

como también la libertad de expresion.

El presente caso, se origina cuando, Alex Claudio Mansilla Carcamo y David
Melanio Contreras Arriagada, deducen una accién de proteccion en contra de Juvenal
Francisco Loncdn Mascarefia; alegando que este ultimo, realizd una transmision en vivo

por Facebook, la cual fue difundida.

El problema recae en que, en esta mencionada transmisién el Sr. Juvenal, les
atribuia una conducta burlesca respecto de él y de su madre; es mas expresaba una
denuncia publica en contra de los recurrentes, haciendo uso de calificativos vulneratorios,
tales como “porqueria”, o manifestaba variedad de insultos; y afirmaba que deberian ser

despedidos de la Municipalidad de Quinchao.

Lo antes mencionado, a todas luces, vulneraba las garantias constitucionales de
los recurrentes; las cuales se encuentran estipuladas en el art. 19° n.1%, y 4°%" de la

Constitucidn Politica de la Republica de Chile.

Sumado a esto, la Corte Suprema en el considerando Sexto, ha sefialado que, los
recurrentes como titulares del derecho a la privacidad de su propia imagen, tienen la
potestad para regularla, y, en consecuencia, impedir la divulgacién, publicacion o
exhibicion de su imagen, voz, o nombre; con la finalidad de tutelar la privacidad de su

personay de su familia.

Es més, la Corte incide en que, actualmente, esta tutela reviste una mayor
relevancia, toda vez que, a raiz del crecimiento tecnoldgico, existe mayor exposicion a

danar la imagen de las personas.

26 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

1°.- El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona (...).
27 40 - El respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia, y, asimismo, la
proteccion de sus datos personales. El tratamiento y proteccion de estos datos se efectuara en la forma y

condiciones que determine la ley.
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Asimismo, se debe hacer hincapié en lo mencionado por la Corte en el
considerando Octavo, pues, expone que, en el presente caso se expresa una dimension
negativa del derecho a la propia imagen. Ello a raiz de haber publicado en las RR. SS una
denuncia publica en donde se atribuia a los recurrentes conductas ilicitas por presuntos

delitos sexuales.

En vista de lo anterior, se puede asegurar que en el presente caso se esta ante una
colision entre el honor y a la libertad de expresion; por ello, estos derechos deben
ponderarse con el mayor cuidado posible. Respecto a lo mencionado, la Corte Suprema

de la Republica de Chile (2022) enfatiza lo siguiente:

Sobre el particular conviene tener presente que dentro del derecho a la honra se encuentra
consagrado también el derecho al buen nombre, consistente en el concepto que del individuo
tienen los deméas miembros de la sociedad en relacion con su comportamiento, honestidad,
decoro, calidades, condiciones humanas y profesionales, derecho personalisimo que puede verse
afectado cuando —como en el caso de autos-, se publican en una red social afirmaciones que
producen descrédito a su respecto, que distorsionan el concepto publico que se tiene del
individuo y que, por lo tanto, tienen a socavar el prestigio y la confianza de los que disfruta en

el entorno social en cuyo medio actla. (p. 4)

Por lo antes mencionado, la Corte resalta que, a pesar que la libertad de expresion
es esencial en el entorno virtual, en definitiva, puede colisionar con otros derechos, tales

como el buen nombre.

Por ello, la Corte sostiene contundentemente que, la libertad de expresion no tiene
un caracter total o absoluto, por el contrario, encuentra su limite en el derecho al buen
nombre de las personas vulneradas por las expresiones deshonrosas compartidas en las
RR. SS.

En consecuencia, se concluye que, las expresiones ilicitas compartidas en las RR.
SS, vulneran la honra de la persona, toda vez que se le sefiala como responsable de un
delito de indole sexual, por ello, sin lugar a dudas, se ha menoscabado el honor de los

recurrentes.

Por consiguiente, la Corte dictamina que se ha afectado el derecho a la propia
imagen y el derecho al honor de los recurrentes, los cuales se encuentran establecidos en
el art. 19° numeral 4 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile; y por tal razon,
decidieron acoger la accion cautelar solicitada, ademas de ordenar que el Sr. Juvenal
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Francisco Loncon, debe eliminar inmediatamente la transmision en vivo realizada por

Facebook, asi como de cualquier otra red social en donde la haya compartido.
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CAPITULO I11: ANALISIS DE LA PROBLEMATICA
DESDE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

3.1 Breve resefia de la Responsabilidad Civil
3.1.1 Antecedentes historicos y definicion

Las personas, como integrantes de sociedades en donde priman las interrelaciones,
originan una posibilidad permanente que las puede obligar a resarcir los dafios que sus
acciones pueden ocasionar, es decir, siempre existira la posibilidad que emerjan casos en
donde se constituya la responsabilidad civil, como consecuencia de la generacion de
dafios a otros. Por lo mencionado, se puede afirmar que, este fendémeno juridico existe
desde las primeras manifestaciones y relaciones humanas, y por ello se debe remontar

también al origen del derecho.

Desde una vision histdrica, tal como lo expone Vidal (2001, pp. 389-390), se
puede resaltar que, la expresion “responsabilidad civil”, no fue empleada en Roma. No
obstante, para lograr tener el conocimiento del origen y significado de esta expresion, se
remontd al vocablo “responsabilidad”, cuya etimologia brinda como contenido la raiz
latina spondere, que tenia como significado prometer, obligarse, ligarse como deudor,

entre otras.

Por ello, en Roma, cuando no se cumplian las promesas, compromisos, o pago de
deudas, la spondere originaba un respondere, lo que, ademas hacia emerger un responsus
o responsum; lo que encausd, etimolégicamente, la nocién de la responsabilidad ligada a

una relacion juridica preexistente.

Luego de lo comentado, se tiene que hacer referencia a la institucion juridica de
la responsabilidad civil, para lo cual se puede recurrir a doctrina nacional. Al respecto,
Espinoza (2012), sefiala que:

Se puede definir a la responsabilidad civil como una técnica de tutela (civil) de los derechos (u

otras situaciones juridicas) que tiene por finalidad imponer al responsable (no necesariamente el

autor) la obligacion de reparar los dafios. (p. 49).

133



En linea con lo referido, Morales (2004), sostiene que, la responsabilidad civil es:
Una situacion juridica que el ordenamiento juridico atribuye a un sujeto de derecho o a un ente la
obligacion o el deber de resarcimiento del dafio ocasionado a otro, como consecuencia de la

violacién de otra situacion juridica. (p. 139).

Entonces, tomando en consideracion lo expuesto, se puede afirmar que, la
responsabilidad civil, es aquella imputacion de responsabilidad que la norma impone al
autor que causa un dafio juridicamente relevante a otro; ya sea mediante una conducta u

omision antijuridica, que lo obligue a resarcir integramente el dafio producido.

En adicion a ello, se debe enfatizar que, actualmente se sefiala que la
responsabilidad civil ya no solamente tiene que dedicarse a resarcir el dafio, sino que
también debe tomar atencién a la prevencion de este; pues, la responsabilidad civil, no
solo debe operar cuando existan dafios, sino también (y con mayor razén) cuando existan

expectativas o una potencialidad de que surjan dafos.

Ademas, es preciso incidir que, ello se puede lograr a través del fortalecimiento
de las medidas para la prevencion de dafos. Bien pues, tomando como base la
problematica de esta investigacion, las medidas eficientes por realizar serian, por ejemplo,
establecer mayor control en los registros de las personas en las RR. SS, la imposicion de
sumas onerosas por concepto de indemnizacion en los procesos de responsabilidad civil
por dafios al derecho al honor en las RR. SS, entre otras. Todo ello, con la finalidad de
generar mayor desincentivo en la sociedad, respecto a la consumacion de dafios en la

virtualidad.

Lo antes mencionado, responde a que, la reparacion no sélo busca reparar el dafio,
sino a que se determine un monto adicional por prevencion, ya que, esto origina que se
invierta Gptimamente en la prevencion del dafio, pues el monto que se impondria por tal
dafio seria superior, toda vez que, sera mas eficiente que la persona o empresa invierta en

medidas u acciones preventivas.

3.1.2 Funciones de la Responsabilidad Civil

Respecto a este apartado, se debe resaltar en primer plano que, en el derecho cada
institucion tiene su propio fin y alcances. En esa perspectiva, con el fin de comprender la
verdadera magnitud de la responsabilidad civil atribuida a las personas por los dafios
ocasionados, es imprescindible conocer qué funciones pueden encontrarse presentes en

cada caso concreto.
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En relacion con ello, se debe incidir en que, si bien es cierto no existe un consenso
total sobre cuéles serian todas las funciones del sistema de responsabilidad civil, si existe
gran similitud en las posiciones. Bien pues, diversidad de doctrina autorizada expone
distintas formas de concebir a las funciones, las cuales seran desarrolladas en las

siguientes lineas.

En primer lugar, desde la doctrina italiana, Monateri (1998, pp. 19-27), entiende
como las tres funciones primordiales de la responsabilidad civil a: (i) la funcion

compensatoria, (ii) la funcion sancionadora, y (iii) la funcion preventiva.

En segundo lugar, también desde la doctrina italiana, Alpa (2001, p. 69) sostiene
que las cuatro funciones principales de la responsabilidad civil vienen a ser, (i) la funcion
de reaccionar contra el ilicito perjudicial, (ii) la de retornar a la victima al estado en que
se situaba antes del dafio (compensacion), (iii) la de confirmar la autoridad punitiva del

Estado (sancion), y (iv) la de disuadir al causante del dafio (desincentivacion).

En tercer lugar, en sede nacional, se tiene al autor Fernandez (2001, pp. 32-33),
quien sostuvo que las funciones de la responsabilidad civil se clasifican en dos
perspectivas, esta clasificaciones-muy- relevante para la investigacion, por ello se
desarrollara a detalle en las siguientes lineas.

Por un lado, se encuentra la perspectiva diadica o micro sistémica, la cual indica
que la responsabilidad civil cumple una funcion satisfactoria, de equivalencia y
distributiva. Es asi que, Fernandez (2001), siguiendo a Massimo Franzoni, expuso el

concepto de esta triple funcién, en los siguientes términos:

a) Satisfactoria; como garantia de consecucion de los intereses que merecieron juridicidad por
el orden juridico, incluida la reparacion del dafio, cuando éste se ha presente, en su caracter

de fenémeno exdgeno al interés.

b) De equivalencia; que explica el por qué la responsabilidad civil representa siempre una
afectacion patrimonial, en donde “alguien” debera siempre soportar las consecuencias
econdmicas de la garantia asumida para la satisfaccion de intereses dignos de tutela. Presente
el fendmeno exd6geno del dafio, se debera decidir si esta afectacion patrimonial se deja alli

donde se ha producido o, si, por el contrario, conviene trasladarla a otro sujeto.

c) Distributiva; presente sélo cuando el dafio ha afectado un interés tutelado, cuya funcion
consistird como su propio nombre lo indica- en distribuir entre determinados sujetos el costo
de su actividad, induciendo de esta manera a una regulacién espontanea acorde con los

lineamientos macro-econémicos perseguidos. De esta manera, esta funcion servira para la
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aplicacion de los justificativos teéricos del traspaso del peso econémico del dafio de la victima

al responsable, a través de los denominados “factores atributivos de responsabilidad.” (p. 33)

Por otro lado, se tiene a la perspectiva sistémica 0 macro economica; en donde se
desarrolla que, la responsabilidad civil tendria principalmente dos funciones
fundamentales: (ii) la funcion de incentivo o desincentivo de actividades, que sostiene
una vision solidaristica la cual responde a que, la responsabilidad, en todo momento,

dependera de la necesidad de incentivar o no el desarrollo de una determinada actividad.

Y, (i) la funcion preventiva o también llamada funcion de prevencién general, la
cual, sin lugar a dudas, viene a ser una funcion esencial, toda vez que, las sociedades
siempre tienen la disposicion de minimizar los posibles dafios que pueden surgir. Es por
ello que, desde esta funcion, se incide que, los potenciales causantes de dafios deben
adoptar recurrentemente medidas de prevencion con el proposito de prevenir la

ocurrencia de danos adicionales.

Ademas, es importante hacer referencia a dos conceptos que surgen de la
mencionada funcién preventiva; los cuales son deterrence y cheapest cost avoider. Es asi
pues que, el primer vocablo deterrence, responde a la disuasion, por ello, (Salvi, como se
citaen Fernandez, 2001) sostenia que la disuasion hacia alusion “no al peso de la amenaza
de la responsabilidad respecto a especificos comportamientos dafiosos, sino a la
incidencia de las reglas resarcitorias sobre la asignacion de los recursos a través del

Mmercado”.

Y, el segundo vocablo cheapest cost avoider, responde a la parte que evita dafios
al menor coste. Al respecto, para mayor entendimiento se debe remontar a la explicacién

dada por Espinoza (2016) quien sostiene que el cheapest cost avoider es:

(...) un criterio objetivo que consiste en atribuir la responsabilidad a quien se encuentra en una mejor
posicion para asumir los costos que emiten los dafios. No debe confundirse con el deep pocket, que
es un criterio objetivo en el cual se le atribuye la responsabilidad a quien tiene una mejor posicion

econémica. (p. 216)

Finalmente, se debe incidir en que, Fernandez (2001) afirma que, desde una
perspectiva de un sistema moderno de la experiencia juridica norteamericana, se debe

hacer referencia a tres funciones desarrolladas por un sistema de responsabilidad civil:

i) Funcién preventiva (deterrence), destinada a inducir a los potenciales causantes de dafios a adoptar
los medios de seguridad necesarios para evitar la posible renovacion de conductas dafiosas.

ii) Funcion compensatoria (compesation), destinada a garantizar un adecuado resarcimiento a favor
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del sujeto damnificado; y
iii) Funcién punitiva (punishment), destinada a penalizar al causante del dafio con sanciones
civilisticas cuando la conducta del agente ha infringido en modo considerable las reglas de la

consciencia social. (p. 23)

En suma, luego de todo lo mencionado, se puede afirmar que, la funcion
preventiva, es disuasoria pues evita que a una persona le sea mas rentable cometer un
dafio que no cometerlo. En adicion a ello, es importante resaltar que, se cree
fehacientemente en la prevencion del dafio y en la participacion de otros actores, pues
cada area del derecho tiene su funcion correspondiente.

Asimismo, se puede asegurar que, la funcidn compensatoria garantiza el 6ptimo
resarcimiento a la victima, cuantificando el valor de la cosa dafiada, ello expresado en el

valor de los dafios materiales o personales.

Y, la funcion punitiva, se materializa en que la indemnizacién dictaminada sea
superior al dafio provocado, funcion que se contempla en diversidad de casos del derecho

anglosajon.

3.1.3 Elementos constitutivos de Responsabilidad Civil

Los elementos constitutivos de la responsabilidad civil contractual (inejecucion
de obligaciones), o de la responsabilidad civil extracontractual (aquiliana), son para la
doctrina mayoritaria: i) la imputabilidad o capacidad de imputacion, ii) la ilicitud o
antijuridicidad, iii) el factor de atribucion o criterio de imputacion, iv) el nexo causal o la

relacion de causalidad; y v) el dafio.

Bien pues, el primer elemento constitutivo de la responsabilidad es la
imputabilidad o capacidad de imputacion. Al respecto, tal como lo desarrolla Espinoza,

viene a ser “la aptitud del sujeto de derecho de ser responsable por los dafios que

ocasiona.” (2016, p. 103)

El segundo elemento es la ilicitud o antijuridicidad; el cual responde a la conducta
contraria al ordenamiento juridico establecido. En relacion a este elemento, Taboada,
afirmaba que la antijuridicidad o conducta antijuridica se configura “cuando contraviene
una norma prohibitiva, y cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en
el sentido de afectar los valores o principios sobre los cuales ha sido construido el sistema
juridico.” (2000, p. 17)
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El tercer elemento es el factor de atribucion o criterio de imputacion, que viene a
ser la carga por la cual una persona tendré que aceptar su responsabilidad frente al dafio

ocasionado. En referencia a este elemento, Taboada (2013) expuso que:

Los factores de atribucion son los elementos internos para imputar a alguien la causa del dafio, las
formas en que despliega su conducta para producir el evento dafioso, es decir, la intencién de causar
dafio, la falta de diligencia para realizar una cierta actividad; asi como otros elementos similares que
en la responsabilidad civil constituyen los llamados factores de atribucién, los que se agrupan en
dos grupos, subjetivos y objetivos. (p. 42)

El cuarto elemento es el nexo causal o la relacién de causalidad; elemento que
viene a ser el nexo entre el hecho y el dafio producido, también conocido en doctrina y
jurisprudencia como la relacion causa-efecto. En ese sentido, Beltran y Carredn,
entienden a este elemento como “el nexo que existe entre el hecho determinante del dafio

y el dano propiamente dicho.” (2016, p. 19)

Finalmente, el quinto elemento constitutivo es el dafio; el cual se origina a través
de los efectos negativos ocasionados por la lesion de determinados intereses protegidos.

Por ello, (Galvez, 2014; como se cita en De Angel,1993) sostiene que:

El dafio se integra por todo perjuicio, detrimento, molestia, pérdida, ruptura, que haya padecido la
persona en cuanto a si o sus bienes, extendiéndose en su-modalidad material a la ganancia licita
que se deja de obtener;.o las desventajas que se ocasionan dentro del patrimonio del perjudicado.
(p. 45)

3.1.4 Tipos de Responsabilidad Civil

Respecto a los tipos de responsabilidad civil, se debe incidir que, en el Cédigo
Civil peruano, se regulan dos tipos: i) la responsabilidad civil contractual o también
conocida responsabilidad por inejecucion de obligaciones; vy ii) la responsabilidad civil
extracontractual, o conocida también como la responsabilidad por violar el nenimen

laedere, es decir, el deber genérico de no dafar a otros.

Por un lado, se tiene a la responsabilidad contractual, que emerge de la inejecucion
de las obligaciones; la cual se encuentra regulada en el libro V1 titulo IX, y en los articulos
1314° al 1350° del Codigo Civil peruano.

Es asi que, dentro del marco legal peruano, cuando se hace referencia a la
inejecucién de obligaciones, implica indemnizar al afectado por los dafios que le han
ocasionado (incumplimiento, no ejecucion, ejecucion tardia, parcial o defectuosa de

alguna obligacion). Respecto a ello, es imprescindible que preexista una obligacion, como
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por ejemplo la existencia de un contrato entre las partes.

Por ello, para que se pueda configurar la inejecucion de obligaciones es ineludible
la existencia de dos requisitos: (i) la existencia de una relacién obligacional entre las
partes, y (ii) el incumplimiento de alguna de las partes respecto a las obligaciones

pactadas.

Asimismo, en linea con lo anotado, es relevante incidir que, en nuestro sistema,
el incumplimiento de las clausulas contractuales, concederd al acreedor de la obligacion
que ha sido incumplida, el derecho a requerir el correspondiente cumplimiento o la

resolucion del contrato.

Ademas, se puede optar por la posibilidad de exigir paralelamente una
indemnizacién por dafos y perjuicios; y ello no sélo por hacer respetar el cumplimiento
de las clausulas contractuales obligatorias, sino que, en estos casos, el fundamento base
responde al deber de indemnizar integramente los perjuicios causados al acreedor.

A tal efecto, es imprescindible sefialar que el Cédigo Civil peruano regula dos
subtipos de la responsabilidad civil contractual: (i) la responsabilidad civil subjetiva; que
emerge cuando el deudor incumple su obligacion, a causa de un comportamiento

intencional, doloso, o negligente (culpa); y ello origina el dafio que debe ser resarcido.

Y, (ii) la responsabilidad civil objetiva, en donde si el deudor incumple una
determinada obligacion, este sera necesariamente responsable si no puede probar que el
dafo fue originado por una causa no imputable, como podrian ser los sucesos de caso
fortuito o fuerza mayor; ya que en estos supuestos se impide objetivamente la ejecucién

de la obligacidn.

Lo antes mencionado, se puede visualizar en el articulo 1314° del Cddigo Civil
peruano, articulo que aborda la responsabilidad civil subjetiva, cuyo texto es el siguiente:

Art. 1314.- Quien actla con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la
inejecucidn de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. (Codigo Civil
del Perd, 1984, articulo 1314)

Y, en el articulo 1315° del codigo en mencion, articulo que responde a la

responsabilidad civil objetiva:
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Art. 1315.- Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligaciéon o
determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. (Cadigo Civil del Pert, 1984, articulo
1315)

Por otro lado, se tiene a la responsabilidad civil extracontractual, en donde para
su configuracion no es necesario un vinculo previo, sino se origina de un hecho producido
por una persona en perjuicio de otra, por ello, se puede afirmar que, no constituye la
violacion de un deber contractual. Respecto a ello, Corral (2003), menciona que el deber
de reparar emerge de “un deber de no dafar a otro, que es un principio general de todo

ordenamiento juridico” (p. 24)

En linea con lo mencionado, es importante exponer que Ledn (2007), afirma que
la responsabilidad extracontracontractual:

Trata del sometimiento a la sancion que el ordenamiento juridico prevé contra los actos ilicitos
civiles, lesivos de los intereses de las personas, y mas especificamente, lesivos de la integridad

de las situaciones subjetivas protegidas erga omnes por el ordenamiento. (p. 50)

Por ello, se puede aseverar que, este tipo de responsabilidad responde ante el
incumplimiento de un estandar de conducta, ello tomando en consideracion por regla

general el actuar de un hombre medio.

Por ultimo, es imprescindible exponer a los articulos centrales que regulan la

responsabilidad civil extracontractual en el Cddigo Civil peruano.

En primer lugar, se tiene art. 1969°, articulo que aborda la responsabilidad
subjetiva:
Art. 1969.- Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro est4 obligado a indemnizarlo. El

descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor. (Cddigo Civil del Perd, 1984,
articulo 1969)

En segundo lugar, en el art. 1970° se desarrolla lo concerniente a la
responsabilidad objetiva:

Art. 1970.- Aquel que, mediante un bien riesgoso o peligroso, o por el ejercicio de una
actividad riesgosa o peligrosa, causa un dafio a otro, esta obligado a repararlo. (Cédigo Civil
del Perd, 1984, articulo 1970)

Y, el art. 1983°, que se ocupa de lo referente a la responsabilidad solidaria:

Art. 1983.- Si varios son responsables del dafio, responderan solidariamente. Empero, aquel

que pago la totalidad de la indemnizacion puede repetir contra los otros, correspondiendo al
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juez fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno de los participantes. Cuando
no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticién se hara por
partes iguales. (Codigo Civil del Per(, 1984, articulo 1983)

3.2 Responsabilidad Civil de las Redes Sociales
3.2.1 ¢{Qué tipo de responsabilidad corresponderia?

Luego de la breve aproximacion sobre los tipos de responsabilidad civil que
existen en el ordenamiento peruano, es necesario cuestionar si la responsabilidad civil por
vulneracién al derecho al honor en las RR. SS, puede configurar una responsabilidad civil

contractual o extracontractual.

Bien, para ello es necesario recordar lo referido en el capitulo Il de la presente
tesis, respecto a que cuando uno se crea un perfil en alguna red social, se aceptan
determinados “términos de servicios o de condiciones de uso”, los cuales, si no se da la

aceptacion de estos, no se puede crear el perfil en la red social.

Estos “términos de servicio” realmente vienen a ser contratos, por ello como se
ha afirmado anteriormente, se esta frente a un contrato bilateral, donde por un lado se
encuentra la red social y, por otro lado, el usuario. Asimismo, es un “contrato masa”,
pues, el que brinda el contrato, es decir las RR. SS presentan todas las clausulas,
condiciones, etc.; las cuales no pueden ser negociadas primigeniamente; y la otra parte

debe aceptarlo o no.

En suma, cuando se esta frente a “contratos masa”, sin lugar a dudas, existe
asimetria informativa, ya que, los usuarios deben aceptar 0 no tales contratos, sin derecho
a reclamo, lo que muchas veces origina que se establezcan clausulas abusivas en los
contratos, las cuales son perjudiciales para los usuarios, como por ejemplo cuando la red
social renuncia a cualquier responsabilidad a causa de algun dafio que pueda producirse

en su red.

Es asi pues que, los casos donde se vulnere el derecho al honor en las RR. SS,
configurarian una responsabilidad civil contractual, toda vez que el dafio se origina en un

contexto donde existe una relacion obligacional anterior al menoscabo.

Ademas, consumado el dafio, es imprescindible siempre hacer todo lo posible para
que, la persona menoscabada pueda ser resarcida integramente, bien sea por el autor

directo o, por la red social.
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En adicion a ello, también es relevante, analizar el plazo de prescripcion para
presentar la demanda y solicitar el debido resarcimiento. Pues, si se esta frente a casos de
responsabilidad civil extracontractual, el plazo prescribe a los 2 afios; y en los casos de

responsabilidad civil contractual, a los 10 afos.

En consecuencia, desde un enfoque de seguridad juridica de la accion, se debe
optar preferentemente por una responsabilidad civil contractual, ello con la finalidad de
una mayor tutela para las personas que ven vulnerados sus derechos en las RR. SS.

Pues, como se puede visualizar en variedad de casos, muchas veces el menoscabo
responde a aspectos extremadamente personales de la persona, lo cual origina que, en
repetidas ocasiones, por problemas personales e incluso por recibir amenazas, no se
demanda de forma temprana; sin embargo, ello no debe eliminar la posibilidad de tutela
de derechos.

3.2.2 Responsabilidad de las redes sociales como prestadoras de servicios

Antes de exponer especificamente las diversas responsabilidades que se pueden
originar en las RR. SS por los dafios en la virtualidad (responsabilidad del usuario que
actla en nombre propio, de los community managers, etc.) Es preciso indicar que, tal y
como se ha podido apreciar en la normativa y jurisprudencia comparada; existen dos
topicos determinantes respecto a la responsabilidad civil de las RR. SS; y estos vienen a

ser: (i) el conocimiento efectivo del dafio; y (ii) la debida diligencia.

Si bien es cierto, estos conceptos ya han sido expuestos y explicados en el capitulo
anterior de la presente tesis, es relevante mencionar que, por un lado, cuando se hace
referencia al conocimiento efectivo, significa que la red social ha tomado conocimiento

de la publicacion, imagen, o mensajes que vulneran el derecho de otras personas.

Al respecto, es preciso enfatizar que, para determinar si la red social ha tenido
conocimiento efectivo o no del dafio, solo basta que el usuario afectado se haya puesto en
contacto con la red social y le haya explicado lo sucedido; y esto se puede llevar a cabo
mediante un mensaje directo a la red social, via correo electronico, o cualquier medio que
pruebe que el usuario afectado informé a la red social sobre el dafio hacia su persona. Eso
si, el mensaje debe ser completo, sefialando fechas y horas concretas, imagenes, nombres,

etc.; en si todas las pruebas y argumentos que fundamenten lo que se afirma.

Por el contrario, no se podra asegurar que una red social ha tenido conocimiento
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efectivo si el mensaje que hizo el usuario afectado no tiene la informacién clara y precisa.
En suma, el usuario al que le han vulnerado sus derechos en la red, debe brindar todas las

herramientas y ponerse a disposicion de la red social para las investigaciones necesarias.

Por otro lado, la debida diligencia, consiste en que, las RR. SS luego de haber
tenido el conocimiento efectivo del dafo, deben de actuar con la debida diligencia, es
decir; analizar a detalle la circunstancia, y en los casos en donde se dictamina que se han
causado darios, brindar al usuario afectado todas las herramientas para que el dafio pueda

ser reparado.

Es asi que, el ejemplo primordial de una debida diligencia en casos de dafio al
honor en las RR. SS, seria la eliminacion diligente del contenido, en donde se suprima el
contenido lo méas pronto posible, ademas (en los casos que corresponda) eliminar o
bloquear el perfil del autor de las publicaciones, para mitigar posibles dafios futuros; entre

otras medidas.

En resumen, las RR. SS al tener conocimiento de los dafios generados en sus
portales deben brindar el mayor soporte posible a los usuarios afectados, tener una

comunicacion constante y-colaborar-en-la reparacion del dafio.

Para mayor entendimiento, en las siguientes lineas veremos diversas
circunstancias en donde diversos actores de las RR. SS, pueden ser responsables

civilmente por vulneracién del derecho al honor en la red.

3.2.3 Responsabilidad de los usuarios de las redes sociales

Ante todo, se debe conocer quiénes son los actores -usuarios- que, de alguna
manera forman parte en los contenidos de la virtualidad, en este caso con mayor énfasis
en las RR. SS. Por un lado, se tiene a aquel que realiza el propio mensaje; en donde se
tendré que discernir si se vulnera el derecho al honor o no. Por otro lado, se encuentran
los destinatarios, aquellos a los que va dirigido o destinado el mensaje o, también existe

la posibilidad de aquellos que lo reciben y tienen conocimiento del contenido.

Por ello, en este apartado es de suma importancia realizar un analisis del autor o
autores del mensaje o publicaciones; el medio utilizado para la difusion; y quienes son

los destinatarios.

Bien pues, en primer lugar, respecto al primer actor (autor del mensaje), se puede
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afirmar que este puede ser responsable del contenido que publica o difunde por ser el

autor directo del mismo.

En segundo lugar, se puede asentir que, en relacién con el medio o perfil utilizado
para la difusion del contenido, es imprescindible valorar si tal medio o perfil es propio o

de un tercero, por ello, en definitiva, se tiene que ver caso por caso.

Por ejemplo, si se quiere definir quién es el que responde de un posible contenido
ilicito de una red social de una empresa; se debe cuestionar si la responsabilidad seré
asumida por el autor directo-community manager, periodistas a cargo, la empresa o la red

social (si tuvo conocimiento efectivo del dafio, pero no actdo con diligencia).

Es maés, se debe analizar los casos de forma exhaustiva, pues también existen
perfiles en las RR. SS, que sélo se crean con el objetivo de permitir el anonimato de los

autores; y asi poder generar mayores dafios.

3.2.3.1 Responsabilidad de los usuarios que actian en nombre propio
Respecto a la intromision ilegitima en las RR. SS originadas por usuarios que
acttan en nombre propio, se han dado diversas sentencias de tribunales internacionales

donde se condena al autor directo de la publicacion.

Toda vez que, en estos casos se encuentran claramente publicaciones en las RR.

SS que poseen un contenido que vulnera el derecho al honor; en donde luego del analisis

correspondiente, se dictamina que si procede que se dicte una sentencia por una
intromision ilegitima; tal como se podréa visualizar en los siguientes casos.

En primer lugar, se puede mencionar a la Sentencia N° 08 del Juzgado de

Instruccion 4 de Segovia, de fecha 21 de febrero del 2011. En este caso, los hechos inician

en mayo del 2008, cuando dos jovenes que se encontraban terminando el bachillerato, de

mala fe acordaron crear un perfil “fake” (falso), en el foro de internet www.tuenti.com,

usando el nombre de su compafiera Maria Inés. Es asi que estas jovenes, abrieron una
cuenta en el foro mencionado, consignando el nombre de Maria Inés, asi como su fecha

de nacimiento y el lugar en donde estudiaba.

Es mas, para causar mayor credibilidad de que en realidad se trataba de su perfil,
las jovenes publicaron fotos reales de Maria Inés, con el objetivo de que nadie dude de la

autenticidad del perfil creado.
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El problema crece cuando, las jovenes publican més de 50 fotografias de diverso
contenido (religidn, extraterrestres, espectros, etc.) todo ello con el objetivo de ridiculizar
a Maria Inés. Al respecto, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion (2011) expone

que, entre otras publicaciones, se encontraron las siguientes:

(...) hasta 56 fotografias de contenido de toda indole, donde se lee "subidas por Maria Inés ",
tales como imagenes religiosas, extraterrestres o espectros, con comentarios que ridiculizaban a
la denunciante, como "estan llegando™ referido a la fotografia de un platillo volante (folio 155),
0 "no se broma" sobre un extraterrestre (folio 148), u "orgullosa de serlo” en relacion a unas
vifietas sobre "cdmo ser un friki de provecho y no morir en el intento” (folio 145), 0 "mis idolos"
sobre los personajes de dibujos animados de "Dragén Ball" (folio 151), o "mi amor hechizado"
con la fotografia del personaje de Harry Potter (folio 140), "mi médico" con la imagen del
personaje protagonista de House (folio 139), o0 "mis ratos libres" con la imagen de la Mona Lisa
(folio 138), "mi inspiracion” con-el cuadro de la Inmaculada Concepcion de Murillo (137), "lo
mejor de lo mejor" sobre el libro de Garcia Marquez “Cien afios de soledad" (folio 135), "existen”
con la imagen de un espectro (folio 124), "help" con la fotografia del personaje de Betty la Fea
(folio 133), etc. (p. 2)

Es asi que, estas publicaciones causaron gran-impacto en la red, sin embargo, no
ces6 el uso del perfil falso, por el contrario, se puede decir que aumentd, ya que no sélo
se hacian publicaciones en el perfil falso, sino que mediante este perfil se hacian
comentarios en publicaciones de otras personas, como si la que comentara fuera Maria

Inés.

Lo mencionado, se dio el 01 de junio, cuando una ex compafiera public6 una foto
con el titulo “Gala 2007”, en donde compartia la celebracion por el fin del bachillerato.
A raiz de esta publicacion, el 18 de junio, a través del perfil falso se hizo un comentario
como si fuera Maria Inés. Con referencia a ello, el Juzgado de Primera Instancia e

Instruccidon (2011) indica que el comentario fue el siguiente:

iClaro que va acabar mal! ja empezado mal! Como siempre las payasas creidas de turno, han
empezado a hacer lo que mejor se les da, criticar. No se dan cuenta de que son unas nifiatas que
parecen travestidas y eran la vergiienza de la Gala, con esos aires de superioridad. Espero que
sedis un poco mas nobles en esta vida, porque como lo hagéais acabaréis mal, merecidamente
mal.” (p. 2)

Este comentario origind un impacto sumamente fuerte, que desencadené en el

total aislamiento social de Maria Inés respecto a ese grupo de personas, pues estas
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rehusaban cualquier saludo o contacto con ella por las calles de Segovia.

De modo que, lamentablemente Maria Inés padecié un trastorno adaptativo
ansioso depresivo moderado; a causa de la vulneracion a sus derechos de la personalidad,
tales como honor, intimidad, imagen, entre otros; ademas del estrés postraumatico

generado de la grave agresion psicologica.

Y ello se puede observar en el informe médico realizado a Maria Inés, en donde
se expone que presenta un cuadro clinico de angustia; ansiedad, irritabilidad; animo

deprimido, pérdida de confianza en si misma, deterioro importante de la autoestima, etc.

En consecuencia, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion fall6 en contra de
las jovenes, y se les impuso: (i) una multa de 10 euros diarios durante 20 dias, con
responsabilidad personal subsidiaria en caso de incumplimiento; (ii) el pago de 18,284.22

euros a Maria Inés como compensacion por el dafio moral causado; y (iii) costas y costos.

En segundo lugar, se debe exponer una de las decisiones judiciales mas
reconocidas a nivel europeo, la Sentencia N° 213/12 del Juzgado de Primera Instancia N°
5 Pamplona, de fecha 15 de octubre de 2012. Caso en donde Uxue Barkos, concejala,
portavoz del grupo municipal Nafarroa Bai en el Ayuntamiento de Pamplona, y diputada
del Congreso; promovié demanda de juicio ordinario sobre tutela del derecho al honor,
contra Ana Maria Pineda quien también es congresista, ademas de concejala, y portavoz

del grupo municipal mencionado.

Bien pues, la demanda se origind por hechos sucedidos el 18 de marzo del 2011.
Este dia el Ayuntamiento de Pamplona; en el Pleno que comenzaba a las 10:00 horas; se
iba a debatir una propuesta presentada del grupo municipal de UPN sobre el tema de la
explotacion sexual; cuya finalidad era evitar que el Ayuntamiento contratara publicidad

en medios que incluyeran anuncios de servicios de prostitucion.

Sin embargo, Uxue Barkos (quién dias antes habia hecho publico que padecia
cancer de mama y que por ello se retiraba de forma temporal de la actividad politica) a

esa misma hora, debia acudir a una visita médica de revision.

No obstante, como el Pleno de ese dia era muy importante, Uxue Barkos le
informo a la alcaldesa si iba a asistir, pero que se incorporaria con un tiempo de retraso

al Pleno por causa de la visita médica. Es asi que, la Alcaldesa y el Portavoz se
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encontraban enterados al respecto, pero como era la forma habitual de proceder, no
hicieron puablico ello.

Posteriormente, a las 10.45 horas culmind la visita médica, y Uxue Barkos se
dirigié al Ayuntamiento, llegando a las 11:00 horas. Es preciso incidir que, cuando Uxue
Barkos llega a la sede, todos los periodistas quienes estaban cubriendo la sesion se
retiraron de la Sala de Plenos, se dirigieron a la entrada del edificio, y lograron

entrevistarla.

En ese instante (las 11:00 horas), Ana Maria Pineda hizo publicaciones a través
de su perfil de Twitter. Al respecto, el Juzgado de Primera Instancia N° 5 Pamplona

(2012) indica que las publicaciones fueron las siguientes:

“Uxue Barcos hace su desembarco mediatico xa distraer a los medios de la propuesta de UPN

contra la explotacion sexual de mujeres en medios”.

Este mensaje fue recibido (entre otros) por INAKI HUARTE HUARTE, que lo re tuited, motivo
por el cual lo recibié (entre otros) Itziar Gomez, concejala del grupo municipal Nafarroa Bai.

Unos minutos después (11:02) ANA MARIA PINEDA envi6, también en abierto, un segundo
mensaje: “Palabra clave: medios. Uxue reaparece y comparece durante mocién contra

prostitucion en Grupo Noticias.”

A las 11:19 envié, también;en abierto, un tercer mensaje: “Parece g me explico mal: Barcos saca
a los medios del pleno llegando tarde, hurtando cobertura mediatica a la explotacion sexual de
Noticias.”

Itziar Gomez, sorprendida del (re)tweet de INAKI HUARTE le replicé, a lo que éste contesto a
su vez a Itziar Gomez (en cerrado): “Itziar, es lo g me han comentado. Si no era el motivo me

disculpo. Se puede saber el motivo del retraso?”

Por Gltimo, a las 12:33 y en respuesta a un tweet recibido de Itziar Gomez en el que ésta le
indicaba que lo que habia dicho en su tweet era una inmoralidad, ANA MARIA PINEDA, esta
vez en cerrado (dirigido s6lo a la SRA. GOMEZ y al SR. HUARTE) envio el siguiente mensaje:
Inmoralidad aprovecharse asi de cualquier cosa. De nabai se puede esperar eso y mucho més.
Nunca defrauda. (pp. 3-4)

Por ende, Uxue Barkos, considerd que se vulner6 su derecho al honor, por ello
presentd una demanda contra Ana Maria Pineda e Ifiigo Huarte, solicitando que se declare
que las manifestaciones vertidas por la red social Twitter, ocasionan una intromisién
ilegitima en su honor; ademas solicito que (i) se eliminen todos los tuits que menoscaban

su honor, (ii) que se le obligue a Ana Maria Pineda, publicar en su twitter la sentencia que
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se dicte; y finalmente (iii) que se requiera a Ana Maria Pineda la total abstencion de

menoscabar su honor en la posterioridad.

En ese contexto, después de un andlisis exhaustivo de los acontecimientos del
caso, el juzgado concluyd, que, los tuits mencionados vulneraron el derecho al honor de
Uxue Barkos, ya que en ellos se realizaron juicios de valor lesivos a su autoestima y
reputacion frente a la sociedad. Ademas, que no se tomo en cuenta que Uxue Barkos se
encontraba muy delicada de salud, por ello su situacion era de convaleciente, y ello la

hacia estar mucho mas sensible a toda esta situacion.

Asimismo, el juzgado considerando que se encuentran ante un caso de colision de
derechos fundamentales, y luego de hacer un arduo analisis, concluyé que no es
prevalente el derecho a la libertad de expresion sobre el derecho al honor. Pues, si bien
es cierto los servidores publicos se encuentran expuestos a una mayor critica que los

simples particulares; esto no significa que se debe olvidar la tutela de su honor.

Al respecto, se debe incidir en que, a pesar que los tuits en referencia no contienen
explicitamente insultos; acusar a una funcionaria pablica de utilizar su enfermedad del
cancer con fines politicos; es sin-lugar a dudas vejatorio y afecta su reputacion
parlamentaria.

Es mas, también se debe precisar que, Ana Maria Pineda nunca pidio disculpas
a Uxue Barkos a través de su red social twitter, a diferencia de Ifiaki Huarte, quien, al
darse cuenta de la situacion, actud con diligencia, y el mismo dia inmediatamente borré
el tweet. Por ello, es que esta demanda solo fue estimada respecto al actuar de Ana Maria

Pineda.

En conclusidn, el juzgado emitid la sentencia en el siguiente sentido:

Q) Se declara que los tweets emitidos el dia 18.03.11 por Ana Maria Pineda,

vulneran y ocasionan una intromision ilegitima al honor de Uxue Barkos.

(i)  Se condena a Ana Maria Pineda a eliminar definitivamente las
manifestaciones en cuestion, de los distintos canales de la plataforma de
twitter, los cuales son: a) la homepage de la cuenta “@juananadie”; y b)

la web http://twitter.com/#Juananadie.

(ili)  Se condena a Ana Maria Pineda a abstenerse en el futuro ejecutar nuevas

intromisiones que dafien el honor de Uxue Barkos.

148


http://twitter.com/#Juananadie

(iv)  Seordenaa Ana Maria Pineda hacer publico el siguiente mensaje a través
de su cuenta en Twitter, el cual deberd mantener durante al menos dos
meses. El texto es el siguiente: “Publico este tuit en cumplimiento de la
sentencia de 11.10.12 del juzgado de 1ra instancia 5 de Pamplona, que
declara que los tuits que remiti el 18.03.11 vulneran el honor de Uxue
Barkos.”

En suma, tal como se puede visualizar en los dos casos expuestos, son ejemplos
concretos en donde se vulnera el derecho al honor en las RR. SS, y se sentencia como
responsable al mismo autor de las publicaciones en la red, todo ello con el objetivo de
cesar la intromision ilegitima al honor, para poder lograr que la persona afectada recupere
plenamente sus derechos, y asi evitar futuras intromisiones.

Es mas, se debe hacer un énfasis en el fallo del segundo caso expuesto, toda vez
que, se hace uso de la bien llamada reparacién in natura; la cual consiste, como lo sefiala
Solarte, en “acercar al damnificado a la situacion en la que se encontraria si no hubiera
existido el evento dafioso”. (2005, p. 205)

Es decir, si se analiza el caso concreto, si el dafio se origind por una publicacion
en la red social twitter, el juzgado ademas de todas las consideraciones que crea
conveniente, también podra ordenar que la persona que causé el dafio pida disculpas en
su misma red social de twitter, o que se publique por un determinado tiempo el fallo en
donde se le sentencia por haber vulnerado el derecho de otra persona.

Lo antes mencionado, encuentra basamento en que la reparacion in natura hace
uso de variedad de mecanismos para lograr su objetivo. Al respecto, De Angel (1993)
afirma que “la reparacién in natura admite variedad de mecanismos, como restituir o
reponer un bien perdido, deshacer una accion realizada indebidamente, retirar de la
circulacion los ejemplares de una publicacion que afecte la honra de una persona, etc.”
(p. 907)

Finalmente, es preciso indicar que, este tipo de reparacion, ha sido utilizada en
diversos casos de difamacion, injuria, o calumnia por ejemplo en medios de television o
radio; y ultimamente se viene utilizando en los casos donde se vulneran derechos de las
personas en la red.

Sin duda, es una gran herramienta para lograr una reparacion éptima, que en
definitiva debe ser contemplada por los paises que poseen normas insuficientes para

resolver casos sobre responsabilidad civil por vulneracion del derecho al honor en las RR.
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SS, como es el caso de Perd.

3.2.4 Responsabilidad de los administradores de redes sociales o community
managers

Otro topico que se debe discernir definitivamente, es sobre la posible
responsabilidad de los administradores de RR. SS, o también conocidos como community

managers.

Bien pues, en primer lugar, se debe entender que los community managers, vienen
a ser los responsables de crear, gestionar y administrar determinadas comunidades de
usuarios y RR. SS; las cuales pueden estar integradas por: clientes, fans, influencers,
seguidores, etc.

Todo ello con el objetivo de acrecentar las relaciones entre las empresas y los
clientes; o entre determinado perfil y los usuarios destinatarios. Por ello, es que, se afirma
que los community managers son los voceros principales de las paginas webs, foros, y
RR. SS.

Sin embargo, asi como estos profesionales tienen grandes responsabilidades,
también se encuentran expuestos a ser demandados por responsabilidad civil a causa de
sus publicaciones. Toda vez que, si estos administradores publican tuits, noticias,
imagenes, etc.; que sean falsas, equivocadas o que vulneren el derecho de otras personas
ya sean naturales o juridicas; sin lugar a dudas, pueden ser responsables civilmente.

Por ello, es que actualmente existen diversidad de empresas de seguros que
ofrecen polizas para los community managers; tales como por ejemplo: Miotroseguro®;

Unipoliza Seguros?®, 365 Seg®; entre otras.

Pdlizas que consisten en un seguro de responsabilidad civil que se haré cargo de
todos los gastos de patrocinio legal, defensa judicial, y de las indemnizaciones en caso

correspondan.

En suma, contratar este tipo de seguros, es considerado un gran activo para las

28 Revisar en: https://www.miotrosequro.com/seguro/community-manager

2 Revisar en: https://www.unipoliza.com/sequrosderesponsabilidadcivil/

30 Revisar en: https://www.365seq.com/tarificador/community-managers-empresas/
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empresas, toda vez que estas se encuentran trabajando mas tranquilas, sabiendo que si en
algin momento, algunas de sus publicaciones desencadenan un caso de responsabilidad
civil, no tendran que responder con su patrimonio, sino que todo lo concerniente a ese

tema, la aseguradora se encargara.

En segundo lugar, no se puede olvidar la existencia de paginas y grupos en las
RR. SS, que tienen como finalidad emitir diversidad de publicaciones de forma an6nima;
los cuales son conocidos como informers. Es decir, por ejemplo, que, en la red de
Facebook, se creen grupos en donde se permita a los usuarios hacer publicaciones de
forma andnima; o que se creen paginas que realicen publicaciones andnimas a partir de

mensajes 0 imagenes que les envian a los administradores por mensaje privado.

En consecuencia, existen miles de casos en donde a través de estos grupos o
paginas que permiten el anonimato, se vulnera el honor de las personas, u otros derechos
personalisimos. Realmente se esta frente a situaciones sumamente riesgosas, pues, ha
ocurrido que se han publicado noticias falsas o fakes news, imagenes intimas, frases en

donde se injuria, calumnia o difama a alguna persona; entre otros.

Al respecto, ante esta gran-problematica, se debe recordar que estas paginas o
grupos en mencion poseen indefectiblemente un administrador, y esta persona es la que
brinda la autorizacidn para los contenidos que se publican. Es asi que, si en caso se realiza
una publicacién que vulnera el derecho al honor de otra persona, el administrador de la
red social seria responsable, pues la opcién de aceptar que tal informacién o imagen se

publique, se encuentra en su esfera de control.

Los administradores no podrian desentenderse de la responsabilidad, ya que, antes
de que se publigue determinado contenido, lo han leido, revisado; y luego se ha procedido

con la publicacion.

Es mas, se podria afirmar que, con el objetivo de poder resarcir a la persona
perjudicada; en los casos en donde no se pueda conocer el autor primigenio de la

informacion ilicita, el administrador de la red social sera el responsable.

En cambio, si se tiene acceso de quién fue la persona que le brind6 tal informacion
a los administradores; la responsabilidad podria ser solidaria, con el objetivo de que
respondan conjuntamente el usuario creador de la informacion ilicita por ser el autor, y el

administrador de la red social por haber permitido la publicacion.
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3.3 La reparacion del dafio por la vulneracion del derecho al honor en las redes
sociales

Luego de toda la normativa, jurisprudencia y doctrina expuesta en la presente
investigacién, no cabe duda que, para la configuracion de la responsabilidad civil es
imprescindible que luego del analisis exhaustivo del caso, se determine si se encuentran
presentes todos los elementos constitutivos de la responsabilidad civil; y sélo asi podra

nacer la correspondiente obligacion de resarcimiento.

Posterior a ello, recién se puede analizar cudl seria la reparacion més adecuada en
cada caso en concreto. Toda vez que, no solo es importante que se establezca una
indemnizacién econémica, sino se debe obligar el cese del dafio en la red, ademés de
ordenar la abstencion de posteriores.intromisiones al derecho al -honor; asi como que se

difunda la sentencia en el mismo perfil en donde se realizaron los dafios.

Al respecto, Herrera (2017) afirmé lo siguiente:

En aquellos casos en los que la responsabilidad civil se configure como objetiva, el resarcimiento
consistiria en una indemnizacién econémica, la publicacién de la sentencia, y el cese de la

intromision presente y futura.

El problema surge cuando nos encontramos ante una responsabilidad de tipo subjetivo o por
culpa, como lo es la-de los medios de comunicacién al amparo.-del derecho a la libertad de
expresion e informacion, en la que, como hemos sefialado, podria darse el caso de que una
informacion errénea, que dafia objetivamente el honor de un tercero, basandose en el criterio
jurisprudencial de veracidad y diligencia exigible, no quedase obligada a reparar ese dafio
causado. Tendria toda la l6gica juridica el que, a pesar de no nacer la obligacién de indemnizar
en estos casos, se obligase al condenado a publicar o difundir integramente la rectificacion,
dentro de un plazo razonable de dias, con relevancia semejante a aquélla en que se public6 o
difundié la informacion que vulnera el honor para intentar asi reparar parte del dafio que se ha

causado. (p. 83)

Por lo antes mencionado, para que se pueda tener mayores herramientas para
decidir como debe ser la reparacion, en definitiva, se deben contemplar los siguientes
puntos: i) conocer a detalle cada situacion en particular; ii) discernir la gravedad y
magnitud del dafio; iii) identificar la difusion del contenido lesivo; y iv) determinar si a
raiz del dafio ocasionado, el autor ha obtenido algin beneficio a costa de lesionar el

derecho de otras personas.
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En linea con ello, es importante exponer que, en los Gltimos afios, se ha visto
expresado en diversidad de sentencias que las cuantias econdémicas establecidas por los

tribunales en los casos de dafos al derecho al honor, han aumentado.

Con referencia a este tema, Herrera (2017) sefiala lo siguiente respecto a las

sentencias por vulneracion del derecho al honor:

En esta linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 2010 confirma la
indemnizacion de 270.000 euros fijada en Primera Instancia, argumentando que las
indemnizaciones por ataques a los derechos del articulo 18.1 CE no pueden ser “meramente

simbolicas”, sino que deben de tener la entidad suficiente. (p. 83)%

De lo mencionado, se podria afirmar que estos juzgados estan considerando en
estos casos la figura de los dafios punitivos, la cual responde a una compensacion
econdmica que tiene caracter de preventiva, disuasiva para futuros casos, y sancionatoria;

eso si debe estar presente claramente el dolo o una culpa grave.

Es decir, los juzgados dictaminan sanciones ejemplares, como pueden ser
indemnizaciones sumamente onerosas, con el objetivo que toda la sociedad las conozca
y ello pueda generar un efecto disuasorio, y desencadene en una disminucién importante

de los casos en donde se vulnera el derecho al honor.

Asimismo, es transcendental incidir en que, los tribunales aparte de establecer las
obligaciones econdmicas correspondientes al autor que realizo los dafios, también deben

disponer las medidas para que el resarcimiento sea realmente eficaz.

Toda vez que, como se esta frente a dafios al derecho al honor que han ocurrido
en las RR. SS, solucionar el menoscabo de los dafios generados es sumamente dificil,
pues, si se difunde una imagen o una determinada informacién, las interacciones en la red
son tan rapidas que en segundos esa publicacion ha podido ser vista por miles de usuarios;
y que, en muchas ocasiones, a pesar que el autor primigenio de la publicacién elimine tal

contenido, este todavia puede seguir en el mundo virtual.

Por ello, es tan relevante el conocimiento efectivo y el actuar diligente de parte de

las RR. SS; ademas que, en los casos en donde se dictamine la existencia de

31 Asimismo, el autor en sus notas de pie de pagina, expone la existencia de una Sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 04 de febrero de 2014, en donde se fija 100.000 euros, por concepto de indemnizacion

por vulneracion del derecho al honor.
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responsabilidad civil, no sélo puede haber una reparacién econémica; sino que deben
establecerse medidas especificas para que realmente se pueda resarcir de la mejor forma

posible, el honor perjudicado.

En definitiva, pues, lo que en primer término todas las personas que ven
menoscabadas su honor, solicitan a los juzgados que se obligue al autor la eliminacion
inmediata de las publicaciones ilicitas. Ademas, ya que, los dafios se han suscitado en un
contexto virtual, es imprescindible, que por el mismo perfil o pagina en donde se haya
publicado el contenido, también se difunda la sentencia, lo cual ayudara en gran parte a

mejorar la reputacion de las personas perjudicadas.

En ese marco, se tiene que resaltar el gran papel y responsabilidad que poseen las
RR. SS al respecto, ya que como se ha expuesto en el capitulo anterior, los paises que han
legislado normativa especial ante esta problematica, inciden en que la norma exige a las
RR. SS su total colaboracion con las autoridades, para que estas Gltimas puedan tener la

informacién completa y real de los casos.

Incluso, las normas expuestas sefialan que, en los casos en donde corresponda, las
RR. SS tienen la obligacion de cerrar perfiles de cuentas que sélo se dedican a causar
dafio a otros. De igual forma, tienen la potestad de eliminar todo comentario que sea

vejatorio u ofensivo.

Ademas, en este contexto, los juzgados correspondientes, antes de establecer la
cuantia de la indemnizacion, también deben valorar si se trata de publicaciones pensadas
0 si se tratan de contenidos publicados por el furor imprevisto de las interacciones en las
redes sociales. Toda vez que, indudablemente si se estd ante casos en donde las
publicaciones han sido totalmente meditadas, la responsabilidad serd mas grave, pues

tales circunstancias implican un grado de reflexién y de determinacion de parte del autor.

Finalmente, los tltimos dos tépicos sumamente relevantes que los juzgados deben
analizar antes de dictar la sentencia correspondiente son, i) analizar aproximadamente
cuantos usuarios han podido tener conocimiento de las publicaciones; y ii) revisar como

ha sido la interaccién de los usuarios que han tenido acceso a las publicaciones.

Todo ello con la finalidad que el juzgado pueda tomar el mayor conocimiento
posible respecto al alcance real de las publicaciones que vulneran el honor de las personas

en las RR. SS. Bien pues, porque no es lo mismo que las publicaciones en mencion sean

154



realizadas por usuarios que poseen decenas de amigos o seguidores en sus RR. SS, a que
estos posean miles o millones de seguidores, sin lugar a dudas ello puede originar que las
publicaciones se viralicen y en consecuencia, se agrave la vulneracion de los derechos de
la persona perjudicada.

Al respecto, se puede exponer a manera de ejemplo, lo que sucede cuando en las
RR. SS, algun usuario publica una foto, video o comentarios en su perfil, y le afiade
hastags, o palabras claves; con el objetivo de hacer llegar tal publicacién a mas usuarios
a nivel mundial.

Es decir que, si en alguna publicacion se comparte un contenido que vulnera el
derecho al honor de otra persona, y se afiaden hastags como “corrupto”, “indigno”,
“plagero”, entre otros vocablos que tengan la intencion de dafar el honor del perjudicado;
cualquier persona al dar clic en alguna de estas palabras clave, podra encontrar la referida

publicacién, ocasionando que se multiplique el alcance de la difusién real del contenido.

En este marco de ideas, es importante resaltar que, si el juzgado lo considera
pertinente, puede solicitar a las RR. SS que le brinden las estadisticas detalladas del
impacto de las publicaciones que perjudicaron los derechos de otra persona, para que asi
con total seguridad puedan tomar conocimiento de la cantidad de usuarios que pudieron

acceder realmente a los contenidos ilicitos.

155



CONCLUSIONES

El honor forma parte de los derechos més antiguos y reconocidos en la antigtiedad
clasica. Sin embargo, este era restringido a determinadas clases sociales. En
cambio, actualmente es un derecho democratizado; y es un bien juridico inherente

a la condicién humana.

El derecho al honor posee una especial proteccion, pues su implicancia es erga
omnes, es decir que es aplicable para todos. Es asi que, se estd frente a una
situacion juridica en donde se reconoce a la persona como un valor intrinseco,
poseedora de una dignidad especial, y por ello se le brinda tutela frente a los

juicios de valor que pueden llevarse a cabo.

La libertad de expresion y de informacion, son los derechos que mas colisionan
con el derecho al honor. En este contexto, no se puede sostener a priori que un
derecho es ‘superior a otro; sino es necesario examinar cada situacion
individualmente. Por consiguiente, la ponderacion de derechos sera fundamental

para la resolucion mas justa y eficaz de los casos en cuestion.

Las RR. SS han revolucionado la forma de vida de todas las personas, y brindan
diversidad de beneficios. Sin embargo, también pueden permitir que en sus
portales se realicen ilicitos en contra de las personas, lo cual puede configurar
responsabilidad civil.

Los contratos de suscripcion a las RR. SS o también llamados “Términos o
Condiciones de Servicios”, son contratos celebrados por dos partes; la red social
y el usuario; quienes poseen derechos y obligaciones. Ademas, como las partes
usualmente son de distintos paises, se esta frente a contratos internacionales. Y,
vienen a ser contratos de adhesion, pues las RR. SS establecen condiciones de
forma unilateral, las cuales son impuestas a todas las personas que se crean

perfiles en sus portales.

Las RR. SS dentro de sus condiciones de servicios, incluyen clausulas limitativas
de responsabilidad; con la finalidad de eximirse de la responsabilidad por los

dafos originados en sus portales; lo cual, indudablemente, genera un estado de
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10.

11.

12.

indefensién al usuario.

En el Per(, la normativa existente para la tutela de los dafios generados por la
vulneracion del derecho al honor en las RR. SS, es insuficiente. Por ello, se puede
concluir que, se esta frente a una problematica social y legal, toda vez que, se

necesita una norma especial.

La creacién de una norma especial que aborde la problematica en mencion, podra
llevarse a cabo con la emisién de una norma especial que sélo abarque la
responsabilidad civil por la vulneracion del derecho al honor en las RR. SS. O,
por medio de la inclusion de un capitulo especifico sobre la responsabilidad
aludida, en alguna de las leyes vigentes peruanas gque se encuentren relacionadas;
asi como las leyes sobre tecnologias de informacion, proteccion al consumidor, o

las normas que las autoridades competentes crean oportunas.

En la presente investigacion, fue imprescindible, el andlisis comparado de las
normas especiales que regulan de forma especifica la responsabilidad de las RR.
SS por la vulneracién del derecho al honor, toda vez que, brindan al Per( un

horizonte determinado sobre la regulacion imprescindible ante esta problematica.

Luego del analisis de diversidad de casos peruanos, se puede asentir que, el uso
del derecho penal como “altima ratio”, se ha desnaturalizado en el Per(; porque
en la mayoria de los casos en donde se vulnera el derecho al honor en las RR. SS,
se ha optado prontamente por el uso de la via penal. Cuando, si existiera una
norma especial, se podria preferir la via civil especializada, para que el proceso
sea més eficaz en todo sentido.

La Directiva 2000/31/CE, es una norma muy relevante pues viene a ser la guia
legal sobre la regulacion de los servicios de la sociedad de la informacion. Pues,
se detalla la responsabilidad de las RR. SS, y se enfatiza la gran importancia del
desarrollo de los cddigos de conducta, con la finalidad de proporcionar mayor
seguridad juridica a los prestadores de servicios (como las RR. SS) y a los
consumidores (como los usuarios). En definitiva, es un modelo para futuras

normas nacionales, regionales e internacionales.

La Ley 34/2002 de Espafa y el Decreto Legislativo N° 70 de Italia, han seguido
correctamente lo estipulado en la Directiva 2000/31/CE. Pues, han establecido
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13.

14.

15.

16.

minuciosamente las obligaciones y responsabilidades de los prestadores de
servicios; las posibles infracciones y sanciones que pueden originarse. Y, han
hecho énfasis en la cooperacion entre los Estados miembros de la Union Europea;
la difusion de cddigos de conducta, y la resolucion de conflictos

extrajudicialmente.

La Ley de aplicacion de la red de Alemania- “NetzDG”, es la norma que mas
relevancia ha otorgado al retiro del contenido ilicito de las RR. SS. Pues, ha
instaurado un procedimiento ecuanime para la revision de los contenidos en las
RR. SS, estableciendo que en maximo 24 horas, se determine la legalidad de los

contenidos, y si alguno es ilicito, se debera eliminar.

La Ley N° 12.265- “Ley Marco Civil de Internet” de Brasil; y la Ley N° 20.435
de Chile, son normas que han trabajado arduamente en establecer la
responsabilidad civil por los dafios generados. a causa de publicaciones
atentatorias a los derechos de las personas; ademas de estipular como debe ser el
retiro o bloqueo del contenido ilicito en la red, para lo cual se necesitara que un
tribunal competente lo ordene, de tal forma que no sea una decision arbitraria,
sino justa. En suma, son dos grandes ejemplos de regulacion en Latinoamérica

que hacen frente a la problematica de la presente investigacion.

La responsabilidad civil, es aquella imputacion de responsabilidad que la norma
impone al autor que causa un dafio juridicamente relevante a otro; bien sea por
una conducta u omision antijuridica, que lo obligue a resarcir integramente el
dafio. Asimismo, se debe enfatizar que esta no sélo debe dedicarse a indemnizar
o resarcir el dafio, sino que también debe dar gran importancia a la prevencion de

los dafios.

Luego de un andlisis doctrinario, normativo y jurisprudencial, se puede afirmar
que, los dos tépicos determinantes respecto a la responsabilidad civil de las RR.
SSson (i) el conocimiento efectivo del dafio, y (ii) la debida diligencia. EI primero
responde a que la red social ha tomado conocimiento del contenido ilicito en la
red; y el segundo, consiste en que, las RR. SS luego de tener conocimiento
efectivo del dafio, tienen que actuar con la debida diligencia. Esto es, analizar en
concreto cada caso, y en donde se determine que se han causado dafios, deben

ofrecer a los usuarios afectados todas las herramientas para que se puedan reparar
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17.

18.

19.

20.

21.

los dafios satisfactoriamente.

Para que se configure la responsabilidad civil, es indispensable que se determine
la existencia de todos los elementos constitutivos de la responsabilidad civil; s6lo
de esta forma podra emerger la obligacién de resarcimiento. Luego de ello, recién

se puede discernir cual es la reparacion méas adecuada.

A través de la presente investigacion, se ha logrado contribuir en la materia de la
responsabilidad civil por dafios en la red, toda vez que, se concluye que para
obtener un andlisis completo en estos casos, se debe considerar los siguientes
puntos: i) tener conocimiento a detalle cada caso en concreto; ii) evaluar la
gravedad y magnitud del dafio; iii) identificar la difusion del contenido lesivo; y
iv) determinar si a raiz del dafio ocasionado en la red, el autor ha obtenido algin
beneficio a costa de lesionar el derecho de otras personas.

De la revision jurisprudencial se puede concluir que, en los ultimos afios los
juzgados han dictaminado sanciones ejemplares y onerosas en los casos de dafios
al derecho al honor, pues, estan haciendo uso de la figura de dafios punitivos,

como caracter preventivo y-disuasorio.

Mediante la presente investigacion, se ha brindado variedad de herramientas para
la emision de las sentencias de responsabilidad civil por dafios generados en las
RR. SS. Pues, no sélo debe dictaminarse una reparacion econdémica, sino se deben
establecer medidas especificas para resarcir el dafio de la forma mas dptima
(eliminacion de las publicaciones ilicitas, difusion de la sentencia en el mismo

perfil de la red social en donde se publicé el contenido ilicito, entre otras medidas).

Finalmente, por todo lo expuesto, se confirma la hipotesis de la presente
investigacion, la cual responde a que, en el Per(, es necesaria una norma especial
que regule la responsabilidad civil por la vulneracion del derecho al honor en las
RR. SS.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a las autoridades del Pert que, después del estudio correspondiente
sobre los dafios en la red, puedan regular una norma especial sobre la
responsabilidad civil por vulneracion del derecho al honor en las RR. SS. Toda
vez que es una problematica social y legal, que se ejemplifica en la diversidad de

casos peruanos por dafios al honor en la red, que se suscitan diariamente.

Se sugiere que la norma especial en mencion, tome como guia de contenido a la
Directiva 2000/31/CE, y a las demas normas citadas en la presente tesis. Todo ello
con el objetivo de que se pueda determinar todos los topicos concernientes a la

responsabilidad civil por dafios al honor en las RR. SS.

Las RR. SS deben apostar por una mejora en el sistema de identificacion de sus
usuarios; este debe ser veraz, seguro y especifico. Toda vez que actualmente el
procedimiento para crearse un perfil en las RR. SS es sumamente sencillo, y
permite la suplantacion de identidades, o la creacion de perfiles falsos. Por ello,
se recomienda a las RR. SS analizar la problematica y establecer medidas al
respecto, como por ejemplo solicitar una identificacion real en el momento de
creacion de los perfiles, como las identificaciones nacionales, pasaportes o algun

documento oficial.

Si bien es cierto, es sumamente relevante que las RR. SS analicen la problematica
de la generacion de dafios al derecho al honor en sus portales, se recomienda que
el topico mas importante al que deben enfocarse es a la prevencion. Ya que, es

mas conveniente prevenir los dafios, que luego solucionarlos.

Se recomienda que las RR. SS deben suprimir a las paginas anénimas que se
dediquen sdélo a publicar contenido ilicito y que tengan como objetivo central
vulnerar el derecho al honor de otras personas. Pues, como son péaginas

reincidentes en causar dafio, son un peligro latente para el buen uso de las RR. SS.

Se sugiere que los juzgados, en sus fallos de responsabilidad civil por vulneracion
del derecho al honor en las RR. SS, puedan hacer uso de la reparacion in natura.

Toda vez que, es una gran herramienta para lograr la reparacion correspondiente.
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10.

Es mas, los paises que aun no tienen una norma especial que regule tal
responsabilidad (como es el caso de Pert) deben contemplar el uso de esta

reparacion.

Se recomienda a las RR. SS que puedan interiorizar el papel fundamental y la gran
responsabilidad que poseen frente a los dafios en la virtualidad. Asimismo, se
sugiere que fortalezcan su colaboracién y comunicacion con las autoridades
competentes de cada pais. Con mayor razon, cuando estas ultimas les solicitan
informacién o estadisticas detalladas, ya que esta data es imprescindible para
conocer el impacto de las publicaciones ilicitas, y asi se puedan concluir las

investigaciones pertinentes.

Se recomienda que los juzgados que tengan a su cargo los casos de
responsabilidad civil por vulneracion al derecho al-honor en las RR. SS, estén
debidamente capacitados, y que cuenten con las herramientas y equipos

tecnoldgicos necesarios para sus funciones.

Se sugiere que se lleven a cabo Plenos Jurisdiccionales, en donde se debata sobre
la responsabilidad-civil-por-vulneracion-del derecho al honor en las RR. SS, y
otros dafios que pueden darse en el mundo virtual; con el objetivo de establecer
criterios para el quehacer de la jurisdiccion; y asi se pueda fijar una linea

jurisprudencial del Poder Judicial para estos casos en concreto.

Finalmente, se invita a las instituciones publicas y privadas que tengan mayor
compromiso ante la problematica de los dafios al derecho al honor en las RR. SS.
De igual forma, se sugiere a las universidades e institutos que puedan concientizar
e incentivar en los alumnos y docentes, la investigacion respecto a los dafios en la
virtualidad, pues el Per( necesita mayor exploracion cientifica en temas tan

relevantes y actuales como el propuesto.
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