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RESUMEN

La interposicién de la accién constitucional de proteccién tuva su origen en la aparicién,
en la seccién “Productos y Servicios” de un sitio web, de un aviso de ofrecimientos sexuales
en el que figuraba como remitente la hija del actor, una menor de 17 afios, sefialdndose, como
teléfono de contacto el correspondiente a su demicilio, de cardcter privado. Producto de lo
anterior, se recibieron innumerables llamadas telef6nicas obscenas, insultantes, groseras y
pervertidas que obligaron a la suspensién del servicio telefénico. En este caso, por las carac-
teristicas de la pdgina web, resulté ficil la individualizacién del usuario que emitié o subid a
la red el aviso en cuestién, permitiendo a la empresa de Telecomunicaciones recurrida arbi-
trar las medidas tendientes a su eliminacién, circunstancia que determind, en definitiva, que
la accién careciera de objeto, toda vez que al decretarse la orden de no innovar no existia en
la red mensaje algune que afectara al recurrente o a su grupo familiar.

Aungque el sentenciador desestima las pretensiones del recurrente, al haber desaparecido el
hecho -la accién u omisién arbitraria o ilegal- que servia de fundamento a la accién constitu-
cional y a sus peticiones concretas, no deja pasar la oportunidad de fijar algunos lineamientos
en un 4mbito todavia no regulado por la ley y en el que no existian pronunciamientos judiciales.
Los aspectos centrales del fallo y que, a nuestro juicio, resultan de interés, son los siguientes:

1. LA LEGITIMACION PASIVA EN EL AMBITO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Desde la perspectiva del Derecho Procesal, ante las alegaciones de la empresa de teleco-
municaciones recurrida, en orden a la falta de legitimacién pasiva, sostiene el fallo, que “la
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legitimacién procesal es la facultad de poder actuar en el proceso como actor, como demanda-
do o como tercero, o representando a estos” (Considerando 1°), agregando, que “en la accidn
de proteccion el sujeto pasivo es la Corte de Apelaciones respectiva, por cuanto se encuentra
obligada a dar proteccidn al afectado, velar por el respeto de las garantias constitucionales
garantizadas y adoptar “de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado” (Considerando 2°).

Seguidamente agrega que la persona o personas causantes del acto u omisién arbitraria o
ilegal, no son sujetos pasivos de la accién, no son parte natural de la accién, pues solo tienen
la calidad de “informantes™ y su actuaci6n se limita precisamente a informar a la Corte de
Apelaciones respectiva, sin perjuicio que, conforme a lo dispuesto por el Auto Acordado
sobre Tramitacién del Recurso de Proteccién de Garantfas Constitucionales, puedan hacerse
parte en el procedimiento de proteccioén (Considerando 3°).

En relacién con lo anterior, cabe sefialar, en primer lugar, que la legitimacién es una
institucién que sirve para determinar los sujetos que pueden ser justa parte en un litigio
{legitimo contradictor) y podrd ser activa o pasiva. Siguiendo a los profesores Cordén More-
no y Romero Seguel, nos parece necesario precisar que el pronunciamiento sobre la legitima-
cién, activa o pasiva, es una cuestion de fondo, a diferencia de lo que frecuentemente han
entendido los tribunales superiores de justicia en las sentencias de proteccién!; que debe
apreciarse en la sentencia definitiva y produce cosa juzgada formal.

Creemos que el sentenciador confunde la utilizacién de la categoria técnica procesal
denominada *legitimacién” para desestimar la alegacién de la “recurrida”, llegando al extre-
mo de sostener que la Corte de Apelaciones respectiva es el sujeto pasivo de la accidn, en
circunstancias que, propiamente, es el tribunal competente para conocer y resolver la accién
constitucional de proteccién.

Ahora bien, por las especiales caracterfsticas que, en nuestro ordenamiento, tiene el pro-
cedimiento constitucional a que da lugar el ejercicio de la accién de proteccidn,
especificamente por su cardcter unilateral?, la legitimacién en el 4mbito de la jurisdiccién
constitucional debe ser tratada de forma diferente a la comiin, pues la relacién juridica proce-
sal no se establece aqui entre el ocurrente y el ofensor. El profesor Nogueira sostiene que en
dicho procedimiento existe, por una parte, una relacién entre el ocurrente y el tribunal ¥ por
otra, entre el tribunal y el ofensor.

De acuerdo a lo anterior, si bien resulta posible aplicar, en el 4mbito constitucional, la
categoria procesal de la legitimacién activa, ello presenta problemas en lo que respecta a la
legitimacion pasiva, porque dada la unilateralidad aludida, no se requiere de contraparte.
Aquel cuya accion u omisién priva, perturba o amenaza el legitimo ejercicio del derecho del
recurrente, €s un tercero, aunque ¢l Auto Acordado que regula la tramitacion de la accién, le
permite hacerse parte.

Asfi las cosas, la accién se interpone contra ese tercero, con el fin de que cese el acto u
omisién arbitraria o ilegal que perturba el ejercicio del derecho. En el caso de marras,
ignorindose la identidad del usuario que subié la informacién ilicita a internet, la inica forma
de ejercer eficazmente la accifn era dirigiéndola, precisamente, contra la empresa de teleco-
municaciones, que tenia la calidad de praveedor de acceso ¢ indirectamente alojaba un sitio o
pagina web donde se podian verter contenidos por los usuarios, sin perjuicio que, igualmente,
era el unico ente individualizado que podfa proporcionar la informacién acerca de la identi-
dad del ofensor. En definitiva, la recurrida era quien, voluntariamente o mediando orden
judicial, podia entregar los indicios que permitieran la individualizacién del ofensor —de

I Vid. ROMERG SEGUEL, Alejandro. “Nota sobre legitimacién en la jurisprudencia™. Revista Chilena de
Derecho. Vol. 25 N° 3. Seccién Jurisprudencia. Facultad de Derecho. Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Pp.
691-693; CORDON MORENO, Faustino. “Sobre la Legitimacién en Derecho Procesal”. Revista Chilena de Derecho.
Vol. 25. N° 2. Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Santiago. Abril/junio. 1998. pp. 357- 385.

2 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. “El recurso de proteccién en Chile”. Gaceta Jurfdica N° 230. Santiago,
Chile. Agosto 1998 p. 10.
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hecho asi efectivamente ocurrié— y, eventualmente, ¢l que podia adoptar alguna determina-
cién efectiva o ttil para el restablecimiento del derecho y la debida proteccidn del afectado.

En suma, la empresa recurrida era legitimamente el tercero en contra del cual podia
interponerse la accién, debiendo informar el recurso y hacerse parte, si asi lo estimaba nece-
sario, sin que pudiese admitirse su alegacién de falta de legitimidad pasiva, que no tiene
cabida en el procedimiento constitucional, al menos, en la forma en que estd concebido en
nuestro ordenamiento juridico.

2. DERECHOS AFECTADOS

Aun cuando el recurrente solo invocé en su favor el articulo 19 N° 1 de la Constitucién
Potitica de la Repiiblica —el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona-,
bien hace, la Corte de Apelaciones, al sostener que actuaciones como la de la especie, no solo
pueden afectar el derecho a la integridad psiquica, sino también los bienes juridicos protegidos
por el articulo 19 N° 4 de 1a Carta Fundamental, esto es, ¢l derecho a la vida privada y piblica y
a la honra de la persona y de su familia.

Elio por cuanto, el Tribunal de Alzada tiene como deber velar por la debida proteccién
del afectado y restablecer el imperio del derecho, pudiendo pronunciarse sobre garantias que
estime conculcadas y que no han sido invocadas por el recurrente, en concordancia con una
interpretacién garantista y extensiva de los derechos fundamentales.

3. INEXISTENCIA DE UN MARCO REGULATORIO ESPECIFICO

No existiendo en nuestro ordenamiento un marco regulatorio especifico para internet® y
siendo insuficiente lo dispuesto en la Ley N° 18.168, Ley General sobre Telecomunicaciones,
que no comprende a internet, aun cuando esta opera en el sector de las telecomunicaciones,
no constituye ello ningin obstdculo para la resolucidn de los problemas que se presenten en
aquel medio, a la luz de las normas contenidas en la Constitucién Politica de la Repdblica y
de las reglas generales sobre responsabilidad (Considerando 13°).

En otras palabras, la falta de una regulacién especifica, no impide la proteccién de dere-
chos afectados por 1a vfa jurisdiccional, mediante la interposicién de la accién constitucional
de proteccién, sin perjuicio del ejercicio de las demds acciones que correspondan, siendo
factible adoptar una decisién de proteccién, aplicando las disposiciones de la Carta Funda-
mental y las reglas generales sobre responsabilidad extracontractual.

4. INTERNET

Internet es un medio que brinda miiltiples posibilidades en el 4mbito de las comunicacio-
nes, a través del cual las personas pueden tener acceso a la informacién que circula libremen-
te, difundir, expresar e intercambiar opiniones, utilizar el correo electrénico, construir pigi-
nas web, a cuyos contenidos ¢ualquiera puede acceder sin mayores restricciones, participar en
foros de opinién, etc. También es una herramienta (til en otros 4mbitos como en la educacién
a distancia (e-learning); en el comercio electrénico (e-comerce); en el denominado teletrabajo
{telecommutig o telework); en el entretenimiento y en muchos mdas. Hay quienes, sin embar-
go, ven en ella un peligro, considerando especialmente como resulta un medio eficaz para la
comisién impune de delitos.

3 Existe un proyecto de ley en trdmite: En agosto de 1999 ingresé a la C4mara de Diputadas un proyecto de
ley sobre Regulacién de internet - Boletin N® 2395-19, hoy fusionado con el Proyecto de Ley sobre
Comunicaciones Electrdnicas - Boletin N° 2512-07.



166 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol, 29

La doctrina no es undnime en orden a considerar a internet como un medio de comunicacién
mads, entendiéndosele, por un sector mayoritario, como una tecnologia que permite diversos tipos
de comunicacién, como los grupos o foros de discusion, chats, el correo electrénico, y el acceso a
informacién de diversa indole y noticias (periédicos on-line; p4ginas web; libros digitales; miisica,
entre otras). La trataremos como un soporte de gran cantidad de informacién, que estd revestido
de especiales caracteristicas que la diferencian de los medios de comunicacién tradicionales, tales
como posibilitar el intercambio instantdnec de opiniones, el ser polifacético, mundial-global,
gozar de una amplia libertad, etc. Este soporte, igualmente, se distingue por carecer de fronteras
territoriales y trabas, pues dado su cardcter global y su estructura organizativa, no depende de
gobiermno, autoridad u organismo alguno que le imponga limitaciones.

En relacion con lo anterior, no debemos olvidar que tanto ¢l articulo 13 de 1a Convencidn
Americana, como ¢l articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, consagran la libertad de
expresion sefialando que “esta comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes ¢ ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras”.

Siendo internet, por esencia, el medio por el cual circula libremente gran cantidad de
informacién, eventualmente pueden verse afectados una serie de derechos, entre otros los
derechos de terceros, la propiedad intelectual, el derecho a la vida privada, a la propia
imagen, el derecho a la honra, la proteccién de la juventud y de la infancia. Son pocos los
paises que establecen restricciones absolutas y pocos también los que la regulan. Cualquier
regulacién de este medio, especialmente la que tienda a establecer resiricciones para proteger
los derechos de terceros, puede afectar otros derechos y libertades, como las libertades de
emitir opinién y de informacién {*de informar”, segiin nuestra Carta Fundamental), que en-
cuentran, en este medio, un espacio sin restricciones para su difusién.

Bastante discutible es si debe o no regularse internet y la precisiéon o minuciosidad de la
eventual normativa, dado que los permanentes cambios que tecnolégicamente presenta este
medio, de continua evolucién, originan hoy y dardn lugar, constantemente, a nuevos proble-
mas que no se resuelven con una ley. Es més, aunque exista una normativa especial, si se opta
por establecer restricciones de acceso, serdn féciles de burlar por aquellos que, por sus espe-
ciales conocimientos, pueden desenvolverse méds habilmente en este medio.

En aquellos paises en que va se han dictado leyes al respecto, su legitimidad ha sido
materia de debate. En Estados Unidos, la Communications Decency Act —-CDA- o Ley de
Decencia en las Comunicaciones—, fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema norte-
americana, el 26 de junio de 19974 En Espafia, el proyecto de ley actualmente en tramite ha
sido objeto de gran controversia.

En nuestro pafs no hay gran debate al respecto, adoptdndose una actitud pasiva, tanto por
los usuarios y los proveedores de Internet, como por la doctrina en general —con algunas
salvedadesS- y por los defensores de las libertades piblicas y especialmente de la libertad de
expresién, aun cuando, de convertirse en ley el actual proyecto, pueden verse afectadas la
libertad de expresién, sin desconocer, evidentemente, que la libertad de expresién, como
todas, en pro de una convivencia pacifica, admite ciertas restricciones.

5. DEFINICIONES JURISPRUDENCIALES

En el Considerando 17° de la sentencia, se intenta definir jurisprudencialmente conceptos
como red e internet. La red es conceptuada como “cualquier sistema que conecta ordenadores,

¢ FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa. “Limitaciones constitucionales e inconstitucionales a la libertad de
expresion en Internet”. En: Revisia Espaflola de Derecho Constitucional. Centro de Estudios Polfticos y
Constitucionales N° 53, Mayo/agosto 1998. pp. 283- 311 y “La regulacidn de la libertad de expresidn en Internet en
Estados Unidos y en la Unién Europea”. En: Revista de Estudios Polfticos, N° 103. Enero/marzo 1999. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid. pp. 149-169.

5 JUENA LEIVA, Renato. “Contenidos de Internet”. Diario E! Mercurio de Santiago. Chile, 4.2.1999. P A2,
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con el fin de permitir el acceso comin a los recursos de los demdés elementos que integran el
sistema” e Internet, como “la red de redes o una coleccién de redes entrelazadas” [...] “una
red mundial de computadores interconectada a través de oferentes oficializados o un sistema
de redes de computadores que permite el intercambio de informacién”, citando definiciones
doctrinales, para terminar con la alusién a algunos de sus caracteres, como el no tener duefio,
gerente ni representante legal; ser de alcance mundial y de acceso general,

6. LOS CONTENIDOS ILICITOS Y NOCIVOS

La libertad de expresién, garantizada por el articulo 19 N° 12 de la Constitucién Politica
de la Republica, no tiene un caricter absoluto, pues admite las restricciones que imponen la
proteccion de la infancia y de la juventud, el respeto de los dereches de terceros y el resguar-
do de los bienes jurfdicos y valores protegidos por el ordenamiento juridico.

La disposicién constitucional, a la luz de una interpretacién dindmica y extensiva, tam-
bién ampara a la libertad de emitir opinién y a la libertad de informacién en internet. A la
misma conclusién se arriba por aplicacién de los principios favor libertatis y pro homine, que
_permiten darle hoy un sentido més amplio del que originalmente tuvo la norma, redactada
cuando internet estaba en ciernes.

Lo anterior no significa que todos los contenidos que circulan en internet estén ampara-
dos constitucionalmente, sino solo que a su respecto no opera la censura, haciéndose efectiva
la responsabilidad con posterioridad a la difusién o emisién de aquellos.

La Comisién Europea, en el “Libro Verde sobre la Proteccién de Menores y de la Digni-
dad Humana er los Nuevos Servicios Audiovisuales y de Informacién”, distinguié dos tipos
de contenido en Internet, distincién que también ha sido recogida por la doctrina® y que
resulta util, porque las medidas para enfrentarlos deben ser necesariamente distintas.

Los contenidos ilicitos estdn dentro del 4mbito de la ley, siendo precisamente los prohibi-
dos por ella y sancionados penalmente. En otras palabras, son los constitutivos de delito,
como la pornografia infantil, la pederastia o abusos sexuales en contra de nifios; la trata de
blancas; el terrorismo; el narcotrifico; la revelacién o difusién de secretos de Estado; la
incitacion al odio, a la discriminacién; la apologia de la violencia, etc. La regla general es que
estas conductas, si estdn tipificadas como delito, sean sancionadas penalmente si se cometen a
través de internet’.

Los contenidos nocivos, dafiinos o inconvenientes generalmente estdn amparados por la
libertad de expresién. No vulneran una norma penal, a menos que se opte por establecer
prohibiciones de contenido, La determinacién de su conveniencia o inconveniencia estd den-
tro del terreno ya no de la ley sino de la moral, estimdndose, de uno u otrc modo, segiin
ofendan los valores o las costumbres de una determinada comunidad o se consideren perjudi-
ciales para los menores y adolescentes. A su respecto, las medidas a adoptar, deberfan entre-
garse primordialmente a la autorregulacién de los propios proveedores y de los usuarios. Para
el caso de que estos 1iltimos sean menores de edad, deberia confiarse la restriccidn de acceso
al control parental, poniendo a disposicién de estos y de los educadores la informacién y el
acceso a los sistemas de filtro, en lugar de establecer prohibiciones de contenido, que pueden
implicar o llevar implicito el riesgo de la censura.

6 Vid. Herrera Bravo, Rodolfo y Nifiez Romero, Alejandra. Derecho Informdtico. Ediciones Juridicas La

Ley. Santiago, 1999. p. 429 y ss.; Sanchez Almeida, “Espafia: Libertad a Secas”. Revista Electrénica de Derecho
Informdtico. hitp://publicaciones.derecho.org/redi/N° 29 de diciembre del 2000/7

7 La doctrina distingue los “delitos computacionales” de los “delitos informiticos”, segin las hip6tesis
delictivas puedan ser subsumidas en los tipos tradicionales o requieran de una configuracién penal distinta. Vid,
Jijena Leiva, Renato. Chile, la proteccidn penal de la intimidad y el delito informético. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1992. p. 84
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7. RESPONSABILIDADES

En lo que respecta a la responsabilidad derivada de las conductas realizadas a través de
internet, sostiene el fallo, que eventualmente aquellas pueden configurar “hechos ilicitos que
deriven en responsabilidades civiles y penales” (Considerando 18°), agregando, que la res-
ponsabilidad “dependera de las funciones que el ‘actor de internet’ o usuario de la red se
encuentre realizando al momento de producirse el hecho generador de esta”, distinguiendo,
para los efectos de su delimitacion, a los diversos actores en internet: 1) El proveedor de
acceso a la red; 2) El proveedor de sitio o de almacenamiento; 3) El proveedor de contenido y
4) Los usuarios o destinatarios finales del servicio (Considerando 19°, parrafo segundo).

Acotando lo anterior, el tribunal afirma, que “El proveedor de acceso permite que un
determinado usuario se conecte con la red Internet, que de no existir ese acceso haria imposi-
ble la comisién del ilicito; el proveedor de sitio o de almacenamiento, en la medida que
permita que un determinado sitio web en el que se cometan actos ilicitos permanezca almace-
nado en su propio servidor, que de no contar con este dispositivo técnico harfa imposible la
existencia o permanencia de ese sitio web en Internet; y el proveedor de contenido, por ser
el que directamente incorpora contenidos ilicitos bajo su tuicidén en un determinado sitio web”
(Considerando 19°, parrafo final)3.

Cita, luego, la opinién del profesor Santiago Schuster Vergara, para guien “la responsabi-
lidad recae directamente en el usuario proveedor de contenido”, si este es ilicito o nocivo,
Tal responsabilidad puede, “incluso extenderse a los contenidos que son incorporados directa-
mente por los destinatarios finales del servicio internet, cuando el proveedor de sitio (‘en
calidad de los que se llama proveedor conjunto de contenido’) ha creade un fondo de infor-
macién con los aportes de los clientes de sus diferentes foros puestos a disposicién de cual-
quier abonado a la red y no ha tomado las providencias minimas necesarias para la adecuada
identificacién de los usuarios que publican tales mensajes” e, igunalmente, del proveedor de
acceso y del proveedor de alojamiento de la pagina web, “cuando, a sabiendas de la actividad
ilicita que se realiza por los abonados a su servicio, no ha retirado los datos o no ha hecho
que el acceso a ellos sea imposible, como asimismo cuando, sabiendo la actividad ilicita que
se realiza por los abonados de su servicio, o habiendo podido saberla, no ha retirado los
datos, no ha hecho que el acceso a ellos sea imposible o incluso ha promovido ese acceso”
[...] y, asimismo, “es responsable cuando €l mismo realiza transmisiones de datos, con conte-
nidos ilicitos, seleccionando él mismo o los destinatarios, seleccionando los datos o modifi-
cando los datos ...”. Dicha responsabilidad encontrarfa su fundamento en el anonimato de las
transmisiones en Internet y en las posibilidades del proveedor de acceso para identificar a los
infractores y contener su actuar (Considerando 21°)°.

Son sin duda multiples las situaciones que pueden darse en internet y diversas las inter-
venciones de los diferentes actores de internet. En lo que respecta a la responsabilidad, es
necesario determinar c6mo se perseguiria ella en cada caso.

Nosotros utilizamos similar distincién, aurique deslindando las responsabilidades de otra
forma: 1) servidores, proveedores de servicio (servidores) o proveedores de acceso o de
conexién; 2) Proveedores de sitio (alojadores de sitios) y 3) Usuarios.

Los proveedores de acceso o conexidn a internet, son los intermediarios entre el usuario y
la red. Nos parece que el fallo extiende demasiado el 4mbito de la responsabilidad al referirse
a estos, puesto que solo proporcionan el acceso a la red, siendo impropio que les afecte el
actuar de todos y cada uno de los usuarios —con quienes existe un vinculo previo, que permite
el acceso, pagado o gratuito a la Red~, siendo material y juridicamente imposible que adopte
una actitud vigilante a su respecto. Su responsabilidad estard limitada por los medios técnicos
que posea y que le permitan la individualizacién de los usuarios.

El énfasis es nuestro.
% Idem.
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Hay dmbitos en los que el proveedor de acceso, indudablemente, no deberia intervenir
como es el caso de los correos electrénicos (e-mails), que han venido a reemplazar y a
complementar a la correspondencia tradicional, a la comunicacién telefénica y al envio de
documentos via fax, operando con una rapidez hasta hace poco insospechada. Creemos que
este tipo de comunicacién sole podria ser intervenida, previa orden judicial, en casos especia-
les, pues de lo contrario se atenta contra €l mismo bien juridico que protege la inviolabilidad
de la correspondencia.

No resulta clara l1a atribucién de responsabilidad al proveedor de acceso, que permite al
usuario ingresar a la web y acceder a todo tipo de informacién y a la amplia y casi infinitas
posibilidades que esta ofrece, con mayores ¢ menores restricciones. El proveedor de acceso
solo presta un servicio. La navegacién de cada usuario y las diversas actividades que desplie-
gue en la red no pueden estar dentro del d4mbito de la autonomia individual.

Muchas veces la identificacién de los usuarios no serd posible, pues eventualmenie estos
se escudardn bajo informacién falsa, no para delinquir o proporcionar contenidos ilfcitos, sino
para burlar las excesivas restricciones a la libertad, de los regimenes opresivos, como ocurre,
por ejemplo, en China.

Delimitar la responsabilidad y hacerla efectiva es una tarea de suyo compleja. La persecu-
cién de aquella muchas veces serd ilusoria, pues lo que es ilicito en un pafs, puede no serlo en
otros y asf, es usual la utilizacién de los denominados “servidores espejos”, que se sitlan en
otros pafses e, incluso, el cambio continuo de direccién electrénica, de modo que si le es
denegado el servicio a aquel que intenta subir informacién, o pudiere ser sancionado por ello,
simplemente acude al subterfugio de utilizar otro proveedor o lo cambia permanentemente.

El “proveedor de sitio”, que posibilita a los usvarios espacios 0 memoria para alojar
informacién en la red, solo podria responder si no adopta los resguardos minimos para la
identificacién de quienes vierten contenidos en la red o utilizan sus dominios con mala fe,
cuando ha posibilitado este medio con diversos fines, como por ejemplo, para que los usua-
rios opinen sobre determinados temas en foros de opinién, o como en el ¢aso de la sentencia,
para permitiries colocar avisos!® y otros contenidos a los que potencialmente puede acceder
cualquier persona. Su respensabilidad, deberia restringirse a los casos en que ha permitido, a
sabiendas, una utilizacién maliciosa del sitio web, pues como solo podria adoptar medidas a
posteriori, revisando permanentemente sus espacios y “desalojando” los contenidos inconve-
nientes, cuando tiene conocimiento de ellos, habria responsabilidad de su parte dnicamente si
no actiia de ese modo. En ello no hay un atentado contra la libertad de expresién de parte del
proveedor, mds aiin cuando, como suele ocurrir, se resguarda mediante la aceptacidn, por
parte del usuario, de un contrato tipo, que establece las condiciones de uso de la red y le
faculta para adoptar ese tipo de medidas a posteriori.

Es cierto que alguna responsabilidad ha de recaer en el proveedor de sitios de almacena-
miento y por lo mismo, suelen estos tomar resguardos, pero la simultaneidad, rapidez y
universalidad propia del medio, muchas veces, le obstaculizardn la adopcién de medidas
ripidas y oportunas, si lo comparamos con' los medios de comunicacién tradicionales. No
resulta posible asimilar la responsabilidad del administrador de un sitio web con la del editor
de un periddico o el director responsable de un canal de televisién —-medios de comunicacién
propiamente tales—, quienes fundados en la linea editorial del respectivo medio pueden adop-
tar medidas preventivas, muy distintas de la censura, lo que el administrador de un sitio web
no puede hacer, porque no es editor, sin perjuicio que no puede actuar con antelacién, sino
solo una vez que tiene conocimiento de lo que ya circula en su sitio.

Distinto es el caso de lo periédicos electrénicos, que si bien favorecen el pluralismo y la
libertad de expresidn, igualmente deberian tener una especie de “editor responsable”, que
impida se conviertan en espacios abiertos para la injuria, calumnia o cualesquiera otro atenta-

10 Vid. Fallos del Mes N° 427. pp. 334-336, a propésito de la publicacién de un aviso de nacimiento en un
diario, cuyo autor se desconoce.



170 REVISTA CHILENA DE DERECHQ [Vol. 29

do a la vida privada y ptblica, a la honra, a la propia imagen, a la intimidad, de quienes se
escudan en el anonimato.

En el caso de los usuarios, se podria subdistinguir, segin las actividades que despliegue
en la red, entre el simple usuario, abonado o suscriptor, que accede al servicio a través de las
claves proporcionadas por el servidor y “navega” a través de los diversos contenidos, visitan-
do sitios web, comunicdndose con otros usuarios, emitiendo opiniones en sitios especialmente
habilitados para ello, etc.; el usuario mis experimentado, que vierte contenidos en la red, ya
sea a través de una o mds pdginas web, que previamente crea y, finalmente, el usuario con
mayores conocimientos de informética que utiliza maliciosamente y de mala fe internet, como
los hackers y crackers. El usuario serd responsabie siempre que su actuar en la red esté
tipificado como delito, pueda subsumirse en un tipo penal u ocasione algiin perjuicio, porque
el simple hecho de acceder a contenidos ilicitos o inconvenientes, no puede generar responsa-
bilidad alguna. Su responsabilidad podrd hacerse efectiva cuando sea posible individualizarlo
y se encuentre dentro de la jurisdiccién nacional, ejerciendo las acciones legales que corres-
pondan. En el fallo que nos ocupa, la situacidn era mds simple, pues la identificacidn o
individualizacién del usuario fue tarea fécil, lo que permitié ai administrador del sitio respec-
tivo la eliminacién del contenido nocivo en €l alojado.

8. INTERNET: LIBERTAD DE EXPRESION, RESTRICCIONES Y CENSURA O “CENSURA EN LINEA”

El Tribunal, no obstante rechazar la accién constitucional, a modo de corolario, deja
consignado (Considerando 25°) que, la empresa recurrida, “en su calidad de proveedor de
acceso v de alojamiento, deberd adoptar todas las medidas técnicas y fdcticas que sean nece-
sarias —qgue no signifiquen censura— para que en lo sucesivo la empresa [...], en su calidad de
proveedor de contenido, se abstenga de publicar avisos que en el pafs, de conformidad con el
ordenamiento juridico vigente, sean contrarios a la ley, el orden publico o a la moral o a las
buenas costumbres”, debiendo el Administrador de la seccién y subseccién ubicadas en el
sitio que sefiala, eliminar, a 1o menos, dos veces a la semana todos Jos avisos contrarios a las
normas y valores referidos.

Las medidas a adoptar por los proveedores, no deben traducirse o significar censura, lo
que estd en plena concordancia con el sistema de responsabilidades ulteriores o ex post,
adoptado por el Constituyente al consagrar la libertad de expresién, lo que implica, que
aquellas deben operar con posterioridad a la difusion de los diversos contenidoes en la red.

Las medidas, dice la sentencia, deben relacionarse con contenidos que “en el pais, de
conformidad al ordenamiento juridico vigente, sean contrarios a la ley, el orden piblico o a la
moral o las buenas costumbres ...”, reconociendo las limitaciones del ordenamiento juridico
frente a la globalidad y universalidad de la red. '

Internet y los avances tecnolégicos de la Informética, con que va ligada, son un fenémeno
revolucionario, que abarca muchos 4mbitos de 1a vida del ser humano y se han traducido en
impensables transformaciones. En lo que aqui interesa, se ha convertido en un espacio para el
ejercicio, sin trabas de ninguna especie, de la libertad de expresion, entendiendo esta en un
sentido amplio, esto es, comprendiendo a la libertad de opinién y a la libertad de informacién
v sus tres facultades esenciales: la libertad de acceder a las diversas fuentes de informacidn y
opinién (investigar); la libertad de difundir o transmitir opiniones, informaciones y mensajes
en general (difundir) y la libertad de recibir informacidén, de la que es titular toda la comuni-
dad (recibir).

Aun cuando no depende de organismo alguno que le imponga limites, algunos pafses,
generalmente con regimenes totalitarios, controlan total o parcialmente el acceso a Internet
(no mas de 20, segun el informe de Reporteros sin Fronteras) a través de medios como el
conirol de los proveedores de acceso, cuando estos no son estatales, el bloqueo de sitios o la
obligacién de los usuarios a inscribirse en registros. El resto del mundo ha optado por entre-
gar la solucién de los problemas de los contenidos ilegales, nocivos o inadecuados a la
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autorregulacién, al control de los propios proveedores o servidores y al control parental,
complementados, ambos o uno u otro, con un sistema de denuncias que permite la localiza-
cién y persecucién de responsabilidades en caso de ser ello posible.

San conocidos los intentos por establecer la censura en internet, asi como la lucha cons-
tante de los usuarios, méas 0 menos organizados, para evitarla.

9. BUENA FE DEL USUARIO AL UTILIZAR INTERNET

En internet, al igual que en otros medios de comunicacion, ha de entenderse, como regla
general, que los diversos actores lo utilizan de buena fe. Se habla, incluso, de “cibermodales”
para referirse al comportamiento deseable.

El Tribunal reconoce las limitaciones del proveedor de sitio para identificar o individuali-
zar al usuario, toda vez que la veracidad de los datos, antecedentes e informacién perscnai
entregados por aquel, dependerdn “inicamente de la buena fe con que este actia en la red
internet” (considerando 23°), a lo que agregamos que la utilizacidn de identidades falsas en
este medio no siempre se hace con mala fe y prueba de ello es, que en los regimenes
totalitarios, el anonimato constituye el Unico medic de burlar las presiones y trabas a la
libertad de expresi6n.

Importa, en suma, este fallo, no solo porque habri de constituirse en el precursor sobre la
materia, sino ademds, porque pudiendo fAcilmente optar por el camino de desestimar la
accién, se atrevid a incursionar en un campo no regulado, estableciendo conceptos, delinean-
do el &mbito de las responsabilidades, especificando las medidas que deben adoptar los
proveedores de acceso y los administradores de sitios, las que, enfatiza, no pueden importar
censura, es decir, deberan ser siempre intervenciones posteriores a la actuacién del usuario y
no un sistema que opere “a priori”. La revisién a posteriori, ademds, le permite salvaguardar
la propia responsabilidad en los hechos ilicitos generadores de aquella

Aun cuando no concordamas del todo con la sentencia, resulta digno de destacar la postura
asumida por el tribunal, que no elude el tema, por no existir un marco legal que la regule,
demostrando que es posible aplicar las normas constitucionales para proteger a los afectados,
sin perjuicio de la responsabilidad que pueda perseguirse, conforme a las normas generales, as{
como conciliar la libertad de expresion con las medidas de resguardo en favor de terceros.



