Funas: ;Conflicto de derechos entre... / Karina Henriquez Castillo - Herman Rojas Montecinos 187

FUNAS: ¢CONFLICTO DE DERECHOS
ENTRE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL
DERECHO A LA HONRA?

(SCS ROL 58.531 - 2020)

KARINA HENRIQUEZ CASTILLO!
HerMAN RoJAS MONTECINOS?

RESUMEN. Este trabajo realiza un andlisis critico de la sentencia rol N° 58.531-2020
de la Corte Suprema que acoge el recurso de proteccion interpuesto por una persona que
fue objeto de una “funa” a través de una red social, por estimar que en este caso existe
un conflicto de derechos entre la libertad de expresién y el derecho a la honra, debiendo
primar este tltimo porque la publicacién afectd el buen nombre del actor. Sin embargo,
en la especie no existe colision de derechos porque las expresiones vertidas sélo tuvieron
por fin denostar al recurrente, de modo que la libertad de expresién no fue ejercida
legitimamente, no mereciendo amparo constitucional.

PALABRAS CLAVE. Libertad de expresion, libertad de informacién, derecho a la honra,
conflicto de derechos, ejercicio legitimo de derechos, delimitacién de derechos.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Contenido de la sentencia. 2.1. La sentencia analizada. 2.2. La
jurisprudencia en casos similares. 3. Andlisis critico de la sentencia. 3.1. La sentencia no sefala el
acto ilegal o arbitrario de la recurrido. 3.2. No existe un conflicto real de derechos sino un ejercicio
ilegitimo de la garantia en colision con el derecho a la honra. 3.2.1. En la sentencia no se delimi-
tan los derechos que estarfan en conflicto. 3.2.2. Como la libertad de expresién vy la libertad de
informacién no fueron ejercidas legitimamente, no es necesaria la ponderacién de derecho. 3.2.3.
La ausencia de justificacién de la sentencia no es inocua, aunque se llegue al mismo resultado. 3.3.
Posibilidad de que alguna vez exista un real conflicto de derechos entre la libertad de expresién y el
derecho a la honra en las publicaciones realizadas por redes sociales. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Las redes sociales constituyen una instancia de comunicacién entre las
personas y permiten que cualquiera que lo desee pueda acceder a ellas
en forma rdpida y ficil, ademds de conocer los hechos y las noticias casi
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instantaneamente e, incluso, colaborar con el contenido de la informacién
que se estd transmitiendo.

Sin embargo, esta masividad e inmediatez también puede generar tensiones
entre el derecho a la honra y la libertad de expresién o la de informacion. Eso,
precisamente, es lo que ocurre con las denominadas funas, que se producen
cuando una persona decide publicar un relato sobre las actuaciones de otra,
con el fin de afectar su buen nombre y lograr el repudio generalizado de los
demads usuarios.

La sentencia que se comentard en este articulo se refiere justamente a eso, a
una funa realizada a través de la red social Instagram que fue objeto de una
accién de proteccién en contra de quien efectud esa publicacién, recurso que
fue acogido por la Corte Suprema por considerar que se perturbaba el derecho
a la imagen y el derecho a la honra del “funado”.

En el presente articulo realizaremos un anlisis critico de este fallo, especial-
mente respecto del conflicto de derechos que, segtin la Corte Suprema, existi-
rfa entre la libertad de expresién y el derecho a la honra.

2. CONTENIDO DE LA SENTENCIA

Comenzaremos con un resumen de los antecedentes més relevantes que nos
permitirdn hacer el debido anilisis de la sentencia. Primero, detallaremos bre-
vemente el contexto y el contenido de ese fallo, para luego referirnos a lo que
ha resuelto la Corte Suprema en casos similares.

2.1. La sentencia analizada

El 4 de diciembre de 2019, Nicolds Mendoza (en adelante e indistintamente
el “recurrente” o el “actor”) interpuso un recurso de proteccién ante la Corte
de Apelaciones de Concepcién en contra de Carolina Ramirez (en adelante
la “recurrida”) por el acto de publicar en la plataforma o red social Instagram
una foto del recurrente acompanada de un relato en el que le imputaba haber
cometido abuso sexual en su contra. En este contexto, la recurrida reconocié
haber realizado la referida publicacién, sefialando que el contenido de lo alli
denunciado era veridico y que, en paralelo, se encontraba preparando una que-
rella por el respectivo delito.

La Corte de Apelaciones de Concepcidn rechazd este recurso, afirmando que el
derecho a la honra y al honor no son derechos absolutos. Por ello, para la Cor-
te, el ordenamiento juridico consagraria un espectro amplio para la libertad
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de expresion e informacién, renunciando a la censura previa y persiguiendo
tinicamente responsabilidades ex post.

El recurrente interpuso un recurso de apelacién ante la Corte Suprema —cuya
sentencia es la que se analiza en el presente articulo— la que, a su vez, revocé el
fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco, acogiendo el recurso de protec-
cién interpuesto (la “sentencia’).

Para resolver la causa, la Corte Suprema dividié su andlisis en dos grandes
aspectos a abordar: (i) La afectacién al derecho a la propia imagen del recu-
rrente a través de la divulgacion de una foto de su persona, y (ii) el conflicto de
derechos que se suscita entre la honra y la libertad de expresion, a causa de la
publicacién de un mensaje que denosta o deshonra al recurrente imputdndole
la comisién de un delito de caricter sexual.

Respecto de la primera de estas cuestiones, la corte considerd que el derecho
a la privacidad de la propia imagen implica que su titular tiene la facultad de
controlarla y, por tanto, impedir su divulgacién, publicacién o exhibicién.’
Este derecho provendria, precisamente, de la proteccion de la honra y la vida
privada. Ademds, bajo las normas de la Ley N° 19.628, sobre Proteccién de
la Vida Privada, dicha imagen debe ser considerada como un dato personal,
sensible, por lo que se encuentra sujeta al estatuto de dicha ley. De esta manera,
la corte concluyd respecto de esta primera materia en su considerando décimo,
que la publicacién de la fotografia del recurrente constituye una vulneracién
a la faz negativa del derecho a la propia imagen con el objetivo de obtener un
repudio generalizado de la sociedad en su contra. Segin se afirmé en la sen-
tencia, este solo antecedente era suficiente para acoger la accién de proteccion.

Sin perjuicio de lo anterior, la sentencia prosiguié con el andlisis del supuesto
conflicto de derechos que se presenta en la causa, esto es, el conflicto suscitado
entre la libertad de expresién de la recurrida que publica la imagen y el relato
correspondiente en la red social, versus el derecho a la proteccién de la honra y
honor del recurrente quien se ve sujeto a afirmaciones deshonrosas en su contra.

Desde el considerando undécimo en adelante, la corte desarrolld este anilisis
enunciando que, para resolver la colisién entre estas garantias las mismas, de-
berdn ser “debidamente ponderadas” (MEenpoz4 con Ramirez (2020), c. 4°). Sin
embargo, la corte en ningin momento transparenté un examen detallado de
proporcionalidad sobre la decisién de restringir un derecho por sobre el otro.

3 Mendoza con Ramirez (2020), c. 4°.
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La sentencia prosigui6, entonces, definiendo el alcance del derecho a la honra.
Primero, afirmé que este derecho comprenderia a su vez el derecho al buen
nombre, entendido este tltimo como el concepto que del individuo tienen los
demds en relacién con su comportamiento, honestidad, decoro, etc. Dicho de-
recho al buen nombre, senalé la corte, puede precisamente verse afectado con
publicaciones y afirmaciones deshonrosas realizadas a través de redes sociales.
Asi, la libertad de expresion y el buen nombre pueden entrar en conflicto.

Considerando lo anterior, la corte afirmé que la libertad de expresién no es
un derecho absoluto, sino que “queda limitada por el derecho al buen nombre
que le asiste al afectado por las expresiones deshonrosas que se han vertido en
una red social publica” (MEnD0zA con Ramirez (2020), c. 13°). Asi, basdndose
en esta premisa y sin mayor argumentacion ni detalle, sefiala que “sélo cabe
concluir que las expresiones vertidas por la recurrida, por medio de una red
social, sin otorgar una posibilidad de respuesta o de contra argumentacién de
la contraria, afectan la honra de quien es sindicado como un agresor sexual”
(MENDOZA CON Ramirez (2020), c. 14°).

Con estos argumentos la Corte Suprema decidié acoger el recurso de protec-
cién interpuesto y obligé a la recurrida a eliminar la publicacién realizada en
la red social Instagram. El andlisis realizado prescinde de explicar claramente la
arbitrariedad y/o ilegalidad del acto, de una clara y detallada definicién de los
alcances de la libertad de expresion, asi como de un examen de proporciona-
lidad, si correspondiera, de la medida de eliminar la publicacion realizada por
la recurrida y los efectos que ella tiene sobre la libertad de expresién en pos de
proteger la honra del recurrente.

2.2. Lajurisprudencia en casos similares

Habiendo hecho un resumen de los principales fundamentos de la sentencia,
hemos de notar que no es la primera vez que la Corte Suprema, en casos simi-
lares sobre funas realizadas a través de internet, falla en favor del derecho a la
honra por sobre el derecho a la libertad de expresién. Lo preocupante, en todo
caso, es que el nivel de detalle en la argumentacion dista mucho de ser mds
completo que el que acabamos de resefar.

Sin perjuicio de lo anterior, podemos notar que los fundamentos para preferir
la proteccién de la honra por sobre la libertad de expresién han sido diversos.

En algunos, pareciera que la jurisprudencia simplemente se limita a constatar
que el mensaje publicado es denostativo o perjudica al aludido para entender
que la publicacién afecta a su honra y, por ende, debe ser eliminada, afir-
mando, ademds, que las circunstancias a las que se hace referencia no han
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sido demostradas®. En otros, la Corte Suprema sélo se queda en la constatacién
de que el mensaje desacredita al otro o crea una mala imagen para afirmar que
la honra ha sido afectada, lo que, en todo caso, se agravaria por el hecho de ser
publicado en una red social que permite su divulgacion de manera exponencial °.

Finalmente, es posible vislumbrar que en fallos recientes la corte ha adoptado
una postura idéntica a la sefialada en el fallo en andlisis, afirmando que la
libertad de expresién no es absoluta y que en la medida que las publicaciones
en redes sociales no entregan posibilidad de respuesta o contrargumentacién al
afectado, se debe concluir necesariamente que tienen por solo objeto el afectar
a la honra de la persona®, privilegiando este tltimo derecho por sobre la liber-
tad de expresion.

Pues bien, en lo que importa a este andlisis, de la jurisprudencia resenada es
importante notar que: (i) la Corte Suprema tiene una clara preferencia por el
derecho a la honra por sobre la libertad de expresion, lo que concuerda con la
sentencia analizada; (ii) la corte no destina muchos considerandos a desarrollar
el contenido o el ejercicio legitimo de los derechos en conflicto y (iii) en nin-
guno de los casos resenados, incluido el que es objeto del presente anilisis, la
corte ha hecho un verdadero examen de proporcionalidad o ponderacién de
los derechos en conflicto. Por el contrario, se ha basado, con algunos matices,
en la sola consideracién de la naturaleza del mensaje para entender que la hon-
ra ha sido afectada y hacerla primar por sobre la libertad de expresion.

3. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA

3.1. La Sentencia no senala el acto ilegal o arbitrario de la Recurrida

El articulo 20 de la Constitucién dispone claramente que el que por actos u
omisiones, arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza de los
derechos que enumera, podra ejercer la accidn de proteccion ante la respectiva
Corte de Apelaciones. Por lo tanto, la ilegalidad o arbitrariedad es uno de los
requisitos que debe reunir el recurso de proteccion para ser acogido.

4 Cortés con Pastén (2021), c. 6°.

Gallardo y Otros con Martinez (2020), cc. 7°y 11°. En un sentido similar véase: Ramirez con Google

Inc. y Blogspot (2017), c. 7° y Veldzquez con Figueroa (2018), cc. 4°y 5°.

¢ Municipalidad de Coquimbo con Reyes (2021), cc. 10°y 11°. En el mismo sentido: Godoy con Sepiilveda
(2020), cc. 4° a 15°% y Arroyo con Castro (2020), cc. 5° a 15°.
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Pese a ello, la sentencia no senala cudl es la ilegalidad o arbitrariedad que per-
turba el derecho a la propia imagen (que forma parte del derecho a la vida
privada) y el derecho a la honra del recurrente.

En el caso de la afectacién del derecho a la propia imagen, este fallo se limita
a calificar la fotografia como un dato personal sensible en virtud de la Ley
N° 19.628 y a indicar que en esta situacion se “hace patente” la dimension
negativa de la propia imagen,” de lo cual se podria deducir que la publicacién
de la fotografia del actor sin su consentimiento vulnera esa ley. Esta es nuestra
conclusién, pues la Corte Suprema no indica la disposicién legal infringida.

Respecto de la perturbacién del derecho a la honra, la sentencia tampoco
menciona la ilegalidad o arbitrariedad de la conducta de la recurrida que
causa esa afectacién. Quizds la corte entendié que ambas se configuraron al
sindicar al recurrente como autor de un delito que no ha sido establecido por
los érganos jurisdiccionales. Ello sélo es una deduccion, pues la sentencia no
menciona las disposiciones vulneradas ni desarrolla la arbitrariedad de las
actuaciones de la recurrida.

O, finalmente, quizés la ilegalidad de la funa radica en que el actor no tuvo la
oportunidad de aclarar ni rectificar la publicacién de la recurrida en la misma
red social publica en la que se efectud la publicacién en andlisis, vulnerdndose
de ese modo el articulo 16 de la Ley N° 19.733. Nuevamente, si bien la corte
hace referencia a este hecho, no afirma que ésta sea la fuente de la ilegalidad.

3.2. No existe un conflicto real de derechos sino un ejercicio ilegitimo
de la garantia en colisién con el derecho a la honra

La sentencia indica que las expresiones vertidas por la recurrida por medio de
una red social, sin otorgar una posibilidad de respuesta de la contraria, afectan
la honra de quien es sindicado como un agresor sexual, cuestion que impor-
tarfa un menoscabo a la persona del actor.® De esta forma, la Corte Suprema
resuelve el supuesto conflicto entre la libertad de expresion y el derecho a la
honra, en favor de esta tltima garantia.

Pero en ninguno de los considerandos de la sentencia se dan las razones para
llegar a esta conclusién. La Corte Suprema simplemente senala que se produ-
ce una colisién entre el derecho a la honra y la libertad de expresion, las que
deben ser debidamente ponderadas,’ sin realizar dicha ponderacién. Ademads,

7 Mendoza con Ramirez (2020), c. 10°.
8 Mendoza con Ramirez (2020), c. 14°.
Mendoza con Ramirez (2020), c. 11°.
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indica que la libertad de expresién no es un derecho absoluto, pues queda limi-
tado por el derecho al buen nombre que le asiste al afectado por las expresiones
deshonrosas vertidas a través de una red social pablica. Asi las cosas, pareciera
que para la corte, la opcién por el derecho a la honra se basa Gnicamente en la
circunstancia de que la libertad de expresién se encuentra limitada por aquel.
Sin embargo, podria haber usado el mismo argumento de derechos fundamen-
tales no absolutos, para solucionar el conflicto de derechos que existiria en este
caso, a favor de la libertad de expresion.

En este contexto, coincidimos y consideramos correcta aquella parte de la doc-
trina que sefiala que “estamos frente a un verdadero conflicto de derecho cuan-
do dos derechos son ejercidos dentro de lo establecido por la Constitucién y
las leyes, y no obstante ello, es imposible garantizar juridicamente ambos, de
modo tal que es necesario elegir entre ellos cudl sacrificar”.’” De este modo, los
conflictos de derechos serdn reales cuando las garantias involucradas se ejercen
legitimamente Y, aparentes, en caso contrario.

Entonces, lo primero que debe hacerse para resolver una eventual colisién de
derechos es determinar el contenido y limites de los derechos en potencial con-
flicto y comprobar que se dan todos los requisitos para el legitimo ejercicio de
cada uno, pues si falta alguno de ellos, el tnico derecho que merece proteccién
es el ejercido conforme a la Constitucion y la ley, no existiendo en tal caso un
verdadero conflicto de derechos sino sélo una colisién aparente. Estarfamos
frente a una “situacién de no derecho o una conducta contraria al orden juri-
dico, susceptible de reproche” (Nogueira 2004).

Si después de efectuada la delimitacion del contenido y limites de los dere-
chos involucrados se concluye que ambos se ejercieron legitimamente, habrd
que aplicar el principio de ponderacién de los derechos en conflicto, donde la
situacion de igualdad inicial de los derechos en conflicto se rompe en bene-
ficio de uno de ellos en virtud de condiciones o circunstancias especificas del
caso, haciendo que dicho derecho prevalezca. En todo caso, esta prevalencia
desaparecerd cuando no se encuentra el motivo o condicién que la justifica en
una interpretacién sistemdtica y finalista del ordenamiento constitucional y del
bloque constitucional de derechos.

Desgraciadamente, la Corte Suprema no delimité el contenido y limites de
los derechos involucrados ni examiné el cumplimiento de los requisitos para
el ejercicio legitimo de estos. Si lo hubiera hecho, se habria percatado que, en
este caso, no existe conflicto real de derechos, sino el ejercicio ilegitimo de la

1" Drogett (2019), p. 68.
"' Nogueira (2004).
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libertad de expresion, pues a través de las opiniones vertidas en una red social
publica, solamente se pretende obtener el repudio generalizado del recurrente,
y afectar su buen nombre, fama y reputacién, sin que este tenga la posibilidad
de réplica. Siendo ello asi, el derecho que debe ser amparado es la honra del
actor y no la libertad de expresién de la recurrida.

3.2.1 En lasentencia no se delimitan los derechos que estarian
en conflicto

La sentencia no distingui6 entre la libertad de expresion y la libertad de in-
formacién, pese a que respecto de los conflictos entre libertad de opinién e
informacién y derecho a la honra, la jurisprudencia ha sostenido que “debe
distinguirse entre una opinién y una informacién”.'* Tampoco precisé el con-
tenido y limites del derecho a la honra, ni el ejercicio legitimo de estas tres
garantias constitucionales.

i. ;Libertad de opini6n o libertad de informacién?

El articulo 19 N° 12 de la Constitucién asegura a todas las personas la liber-
tad de emitir opinién y la de informar sin censura previa, en cualquier forma
y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos
que se cometan en el ejercicio de estas libertades.' El nucleo esencial radica
en que estas libertades se puedan ejercer sin censura previa, lo que a su vez
implica que el ejercicio de tales libertades conlleve una responsabilidad para
quienes las ejercen.'

En concordancia con este precepto constitucional, el articulo 1° de la Ley N°
19.733 dispone que la libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura
previa, constituyen un derecho fundamental de todas las personas. Anade que
su ejercicio incluye: (i) no ser perseguido ni discriminado a causa de las propias
opiniones, (ii) buscar y recibir informaciones, y (iii) difundirlas por cualquier
medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan, en
conformidad a la ley. Agrega que se reconoce a las personas el derecho a ser
informadas sobre los hechos de interés general.

12 X.S.S. con Federacién de Estudiantes de la Universidad de Santiago de Chile y otro (2016), c. 6°.
Véase también los articulos 19 y 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado
por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas por resolucién N° 2.200, el 16
de diciembre de 1966 y suscrito por Chile en esa misma fecha; el articulo IV de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, y los articulos 13 y 14 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, denominada «Pacto de San Jose de Costa Rica.

14 STC 226 c. 9, Tribunal Constitucional (2005): “Repertorio de Jurisprudencia del Tribunal Consti-

tucional”, disponible en: http://e.tribunalconstitucional.cl/repertorio
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La libertad de opinidn o de expresion y la de informacién no sélo son derechos
fundamentales que emanan de la dignidad de la persona humana, sino verda-
deras garantias institucionales del funcionamiento del sistema democritico,
pues sirven como mecanismo de control de las actividades de los 6rganos del
Estado, realizan funciones sociales y son un instrumento eficaz para la cons-
truccién de una opinién publica libre.”

En opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estas liberta-
des constituyen la piedra angular de una sociedad democritica, entendida esta
tltima como un sistema de autodeterminacién colectiva por el cual los indivi-
duos toman las decisiones que fijan las reglas, principios y directrices publicas
que regirdn el desenvolvimiento de la sociedad politica.'®

En el mismo sentido, la Corte Suprema sistemdticamente ha relevado “la alta
trascendencia que reviste para el Estado democritico de Derecho el garantizar
eficazmente la libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder por los
delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformi-
dad a la ley, tal y como lo dispone el numeral 12 del articulo 19 de la Consti-
tucién Politica de la Repiblica”."”

Ahora bien, aunque se trata de derechos entre los cuales existe una estrecha
conexion, cada uno de ellos presenta su propia individualidad.

En efecto, mientras la libertad de expresion es la facultad para transmitir pen-
samientos, ideas, opiniones, creencias o juicios de valor, la libertad de infor-
macion es la facultad de comunicar y recibir informacién veraz y de relevancia
publica.' De esta forma, ambos derechos versan sobre objetos diferentes, pues
las opiniones, pensamientos y juicios de valor, se dan en el terreno de lo subje-
tivo, y los hechos o sucesos pertenecen al mundo de lo objetivo.”

Ademds, el derecho a la libertad de expresién goza de un campo de actuacién
mds amplio que el del derecho a la informacién. “(...), pues mientras los he-
chos, por su materialidad, son susceptibles de prueba, los pensamientos, ideas,
opiniones o juicios de valor, no se prestan, por su naturaleza abstracta, a una
demostracién de su exactitud, y ello hace que al que ¢jercita la libertad de
expresién no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su averigua-
cién (...), y por tanto, la libertad de expresién es mds amplia que la libertad

> Droguett (2019) p. 34, 35.

16 Bravo y otros con Television Nacional (2020), c. 5° y Herndndez con Canal 13 (2019), c. 4°.
7" Bravo y otros con Televisién Nacional (2020), c. 5° y Herndndez con Canal 13 (2019), c. 4°.
'8 Droguett (2019) p. 32.

" Gonzilez-Trevijano (2019) p. 28.
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de informacién, por no operar, en el ejercicio de aquélla, el limite interno de
veracidad que es aplicable a ésta”.*

Asimismo, al igual que los demds derechos fundamentales, la libertad de opi-
nién y la libertad de informacién no son derechos absolutos,?' pues tienen
como limite el ejercicio de los demds derechos fundamentales —por ejemplo, el
derecho a la honra—, y las limitaciones y regulaciones establecidas por el legis-
lador en virtud del articulo 19 N° 12 de la Constitucién.?

Por eso, para que la libertad de expresion se encuentre amparada legitimamen-
te, se requiere cumplir una obligacién de no hacer que consiste en no transmi-
tir insultos ni expresiones vejatorias, pues de lo contrario se estarfa afectando la
honra de las personas. En el caso de la libertad de informacién, en cambio se
debe cumplir con los requisitos de veracidad y relevancia publica de la infor-
maci6n para que se considere legitimo su ejercicio.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Espafiol indica que “para el ejer-
cicio legitimo de la libertad de expresién basta con evitar las expresiones inju-
riosas o vejatorias, pues la exigencia consiste en un no hacer; se prescribe una
conducta negativa: no injuriar. Mientras que si nos movemos en el dmbito del
derecho a la informacién, donde también juega el limite de las expresiones
injuriosas, habria que afadir dos elementos mds: a) el canon de veracidad de
la noticia (...), y b) la relevancia de la noticia para la formacién de la opinién
publica” (Gonzélez-Trevijano, 2019, p. 30).

En concordancia con lo anterior, “si estamos en presencia de una opinién que
es la expresion de ideas o juicios de valor, por no ser susceptibles de ser proba-
das cientificamente o verificables empiricamente, no puede probarse su vera-
cidad u objetividad, lo que permite que la libertad de opinién pueda ejercerse
en forma amplia, con el dnico limite de no utilizar expresiones vejatorias o
insultos, las cuales son innecesarias para la expresién de ideas” (Nogueira 2004

y X.S.S. con Federacion de Estudiantes de la Universidad de Santiago de Chile y

2 Gonzélez-Trevijano (2019), p. 30.

21 Bravo y otros con Television Nacional (2020) c. 5° y Herndndez con Canal 13 (2019) c. 4°.

22 Nos referimos especialmente a los incisos primero y tercero del articulo 19 N° 12 que habilitan al
legislador para regular este derecho. En efecto, el inciso primero de la disposicion asegura a todas
las personas ambas libertades “sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en
el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que deberd ser de quérum calificado”.
En tanto, el inciso tercero dispone que “Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente
aludida por algiin medio de comunicacién social, tiene derecho a que su declaracién o rectificacion
sea gratuitamente difundida, en las condiciones que la ley determine, por el medio de comunicacién
social en que esa informacién hubiera sido emitida”.

Los referidos incisos constituyen entonces la habilitacién constitucional de la ley N° 19.733, de cier-
tas normas del Cédigo Penal (delitos de injuria y calumnia), y de otras leyes especificas que pudieren
regular estos derechos fundamentales.
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otro, 2016, c. 6°). Por su parte, “la libertad de informacion se refiere a juicios
de realidad, hechos, datos, acontecimientos contrastables, cuya veracidad pue-
de ser demostrada o desmentida. En tal caso, el ejercicio legitimo de la libertad
de informacién exige veracidad, vale decir, una adecuada contrastacién del
hecho, dato o acontecimiento” (Nogueira, 2004).

En cuanto al requisito de veracidad de la informacién,” debe indicarse que ésta
no es sinénimo de verdad, sino que “implica sélo la debida diligencia del me-
dio para contrastar adecuadamente la informacién, lo que no excluye posibles
errores, de lo contrario, la informacidn se veria seriamente inhibida o limitada
en una sociedad democrética” (Nogueira, 2018, p. 230). En el mismo sentido,
la jurisprudencia espafiola ha sefialado que “la veracidad no es objetividad o
verdad, sino un deber de diligencia del informador en la comprobacién de los
hechos” (Droguett, 2019, p. 48), agregando que, existiendo dicha diligencia

del informador, esa informacién es digna de proteccién.*

Por otra parte, la relevancia publica de la informacién estd dada por la impor-
tancia o trascendencia publica de los hechos en si —en el 4mbito econémico,
politico, social, cultural, nacional o internacional-, o bien, en virtud de la
persona que lo realiza, y la conveniencia o necesidad de su conocimiento por
la sociedad, en sentido objetivo.”” La informacién de relevancia publica se re-
fiere, entonces, a asuntos publicos o de interés general, atendida la materia o la
persona que interviene en la informacién. Asi la ausencia de relevancia publica
de la informacién emitida determina la prevalencia del derecho a la honra u
honor sobre la libertad de opinién e informacién.*

Finalmente, es necesario considerar que, aunque la distincion entre la libertad
de expresion y la libertad de informacién pareciera bastante clara, en la practi-
ca esa diferenciacién podria ser compleja. Lo anterior se debe a que las opinio-
nes, ideas, pensamientos y juicios de valor requieren apoyarse en los hechos, en
tanto, la transmisién de hechos “no se da nunca en un estado quimicamente
puro, sin comprender algin elemento valorativo” (Droguett, 2019, p. 37).

Por eso, si hubiere dudas respecto de la concurrencia de la libertad de ex-
presién o de la de informacién, “deberd procederse a la individualizacién
de la misma atendiendo al elemento preponderante. Individualizacién

# Aunque la veracidad de la informacién no estd expresamente recogida en el articulo 19 N° 12 de la

Constitucién, la doctrina considera que el deber de informar verazmente se encuentra reconocido en
el inciso tercer de esa disposicion constitucional que contempla el derecho a réplica. El fundamento
de este tltimo serfa precisamente la veracidad. Véase Droguett, 2019, p. 45.

2 Droguett, (2019), p. 49y 50.

% Nogueira (2004).

% Droguett, (2019), p. 55y 56.
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que se hace indispensable en la medida en que cada una de ellas merece
un tratamiento constitucional diferenciado, dado que no son confundi-
bles entre si las condiciones exigidas para su legitimo ejercicio” (Gonzdlez-
Trevijano, 2019, p. 28).

En el caso de la sentencia, podria estimarse, por una parte, que la libertad
de expresion es el derecho en conflicto con el derecho a la honra, pues en
la red social se publicaron ideas y juicios de valor respecto del recurrente.
Por la otra, podria considerarse que la recurrida estd ejerciendo su liber-
tad de informacién porque estd publicando un hecho noticioso destinado
a informar y prevenir a las demds mujeres de las supuestas conductas
ilicitas del recurrente.

Al respecto, entendemos que los derechos en tensién serfan la libertad
de expresion con el derecho a la honra, porque las expresiones proferidas
constituyen una calificacién como delito del comportamiento del recu-
rrente, en definitiva, un juicio de valor respecto de la incoherencia de las
actuaciones del recurrente con sus obligaciones juridicas. Asi las cosas,
el elemento preponderante es el juicio de valor difundido a través de
una red social, y no la sola difusién de un hecho noticioso constitutivo
de delito, cuya veracidad, en todo caso, no ha sido determinada por los
tribunales de justicia.

ii. ;Cudl es el contenido y limites del derecho a la honra?

Como sabemos, el derecho a la proteccién de la honra se encuentra reco-
nocido en el articulo 19 N° 4 de la Constitucién.”

La honra es el prestigio, buen nombre o reputacién de las personas.?® Por
ello, el respeto y proteccién del derecho a la honra es sinénimo de derecho
al respeto y proteccién del “buen nombre” de una persona, derecho de ca-
ricter personalisimo que es expresién de la dignidad humana consagrada
en el articulo 1° de la Constitucién. Se trata, en definitiva, de un bien es-

¥ Véase también el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por

la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas por resolucién N° 2.200, el 16 de
diciembre de 1966 y suscrito por Chile en esa misma fecha; el articulo V de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, y el articulo 11 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, denominada «Pacto de San Jose de Costa Rica.
% Balbontin y Maldonado (2019) p. 251.

El Tribunal Constitucional sefiala que la honra alude a la reputacién, al prestigio, a lo que las demds
personas piensan sobre una persona determinada. (STC 943 c. 26) (En el mismo sentido, STC 1419 c.
8, STC 1463 c. 14, STC 2887 c. 15, STC 2860 c. 8) Tribunal Constitucional (2005): “Repertorio de
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, disponible en: http://e.tribunalconstitucional.cl/repertorio
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piritual que, no obstante tener en ocasiones valor econémico, la principal
pérdida es moral.?’

El nicleo esencial del derecho a la honra consiste en el derecho que tiene
toda persona de ser respetable ante si mismo y ante de los demds, y se cons-
truye con la verdad e integridad personal y el cumplimiento de sus obliga-
ciones familiares y sociales, como asimismo en el respeto del orden juridico
vigente.® Asi las cosas, la proteccién de la honra asegura la integridad de la
persona basada en la realidad de sus conductas.’

Por eso, no se afecta la honra si se efectdan criticas, sin insultos, a los com-
portamientos de las personas que son incoherentes con sus ideas, y obliga-
ciones morales, familiares y juridicas, pues simplemente se estd expresando
un juicio de valor respecto de una conducta que serfa incoherente. Tam-
poco cuando se difunde informacién de comportamientos que se basan en
hechos veraces y de relevancia publica, porque sdlo se estd dando a conocer
un hecho noticioso veridico y de interés publico.

De esta manera, resulta evidente que el ejercicio legitimo y los limites del
derecho a la honra tienen que ver con el ejercicio de la libertad de expre-
sién o de opinién y la libertad de informacidn, ademds de las regulaciones
que el legislador puede establecer en virtud de lo previsto en el articulo 19
N° 4 de la Constitucidn.

iii. ;Los derechos se ejercieron legitimamente?

Actualmente en doctrina es un hecho indiscutido que los derechos funda-
mentales no son absolutos, pues estdn sujetos a los limites establecidos en
la Constitucién o en la ley, en virtud de la habilitacién expresa de la Carta
Fundamental. Siendo ello asi, no basta argumentar la existencia de un con-
flicto de derechos resuelto en base al caricter no absoluto de cada uno, sino
que se requiere analizar caso a caso si aquellos se ejercieron legitimamente.

# STC 943 c. 28. En el mismo sentido, STC 2422 c. 8, STC 2747 c. 14, STC 2801 c. 14, STC 2887
c. 15, STC 2860 c. 9, STC 3194 c. 6. Tribunal Constitucional (2005): “Repertorio de Jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional”, disponible en: http://e.tribunalconstitucional.cl/repertorio
En el mismo sentido, Nogueira sefiala que el derecho a la proteccién de la honra “constituye una
facultad que emana de la dignidad humana y de su realidad de persona inserta en la sociedad, que
tiene una dimensién de Aeteroestima constituida por el aprecio de los demds por nuestros actos
y comportamientos, como asimismo, una dimensién de autoestima dada por la conciencia de la
autenticidad de su accionar, protegiendo la verdad e integridad de la persona y sus actos y compor-
tamientos societales” (Nogueira, 2004).

3 Nogueira (2018) p. 213.

3 Nogueira (2018) p. 215.
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Si en la especie estimamos que los derechos en conflicto son la libertad de
expresion con el derecho a la honra, se observa que, a través de las opiniones e
ideas difundidas mediante Instagram, la recurrida no realizé una mera critica
acerca de la conducta incoherente del actor con sus obligaciones juridicas o
morales, sino una imputacién de una conducta ilicita con el fin de dafar su
honra y prestigio. Asi, la finalidad dltima de las expresiones vertidas consiste
en sancionar al recurrente con el repudio social, lo cual deja en evidencia que
la recurrida prefirié denunciar el abuso a través de las redes sociales, en vez de
buscar la condena criminal de este eventual delito por parte de los tribunales
de justicia. De este modo, la referida publicacién desborda el émbito del legi-
timo ejercicio del derecho a opinar y consuma un amago a la garantia funda-
mental prevista en el N° 4 del articulo 19 de la Constitucién.*”

Por otro lado, en la eventualidad que se considerara que el derecho en conflicto
con el derecho a la honra es la libertad de informacién, tampoco se cumple el
requisito de veracidad, porque la existencia del delito de abuso sexual no ha
sido determinada por los tribunales del crimen y la publicacién en Instagram
no persigue someter a contraste y verificacion los hechos, sino el descrédito,
ampardndose en un planteamiento unilateral y anénimo, centrado en las cua-
lidades morales del recurrente. Tampoco existe un interés pablico o social en
transmitir la informacién.?> De este modo, la difusién efectuada mediante la
red social no puede ser amparada en virtud de la libertad de informacién.

En consecuencia, no estamos ante una colisién real de derechos debido a que
no se cumplieron los requisitos para ejercer legitimamente tanto la libertad de
expresién, como la libertad de informacién, garantias que acttan como limites
del derecho a la honra. Las expresiones de la recurrida solamente tuvieron por
fin obtener el repudio generalizado del recurrente, vale decir, menoscabar su
reputaciéon y buen nombre, no siendo ésta la finalidad de la libertad de expre-
sién. Por eso, sblo merece amparo constitucional el derecho a la honra y no la
publicacién en internet realizada por la recurrida.

3.2.2 Como lalibertad de expresién y la libertad de informacién
no fueron ejercidas legitimamente, no es necesaria la
ponderacién de derechos

Como senala la doctrina, “la correcta delimitacién de los derechos y sus
limitaciones externas permiten superar falsos conflictos de derechos” (No-
gueira, 2004).

32 Cfr. Urziia y otros con Bravo (2018), c. 11°.
3 Cfr. Urziia y otros con Bravo (2018), c. 11°.
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Por eso, cuando no puede efectuarse esa delimitacién debido a que el con-
tenido de los derechos, sus limites o los requisitos de su ejercicio legitimo
no estdn bien precisados, surgen los reales conflictos de derechos, pues dos
o mds normas juridicas aplicables a un caso concreto, conducen a resultados
distintos, excluyéndose reciprocamente.’*

Para resolver estos conflictos existe la técnica o principio de la ponderacién,
por medio del cual se intenta determinar cudl de los intereses que son abs-
tractamente del mismo rango, posee mayor peso en el caso concreto.”” La
aplicacién de este principio se tiene que basar en “pautas hermenéuticas ob-
jetivables, razonables y compatibles con el ordenamiento juridico vigente y
las fuentes formales del derecho existentes.*®

Pues bien, la sentencia sélo indica que existe conflicto entre dos garantias
constitucionales —la libertad de expresién y el derecho a la honra— que deben
ser “debidamente ponderadas”, sin realizar esa ponderacién en sus consi-
derandos. El fallo simplemente resuelve la pretendida colisién a favor del
derecho a la honra basada en que la libertad de expresién tiene como limite
el buen nombre o reputacién de una persona.

Sin embargo, como se expuso, no existe una colisién real de derechos debido
a que las opiniones de la recurrida que califican como delito el comporta-
miento del recurrente, sin que ese delito haya sido establecido por los tribu-
nales, constituyen expresiones vejatorias e insultantes, que sélo buscan danar
el buen nombre del actor, convirtiendo en ilegitimo el ejercicio de la libertad
de expresién. Por eso, a diferencia de lo sostenido por la Corte Suprema, en
este caso la honra no es un limite a la libertad de expresién ya que ésta no se
ejercié en conformidad al ordenamiento juridico, por lo cual no puede ser
amparada constitucionalmente.

¥ Droguett (2019) p.71 y 72.
% Droguett (2019) p. 72.
% Nogueira (2004).
Estas pautas pueden resumirse en las siguientes:
(i) Se debe respetar el contenido y los limites de los derechos involucrados.
(ii) No existe jerarquia de derechos pues todos son derechos fundamentales que emanan de la dig-
nidad de la persona humana.
(iif) Hay que considerar las condiciones o circunstancias especificas de cada caso.
(iv) En la ponderacién se debe aplicar también el principio de proporcionalidad, el cual ha sido
reconocido por la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional.
Véase Nogueira (2004), Droguett (2019) p.73 y Nogueira (2018) p. 225.
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3.2.3 Laausencia de justificacién de la sentencia no es inocua,
aunque se llegue al mismo resultado

En un primer andlisis podria pensarse que lo aqui sefalado es sélo una dis-
quisicion tedrica, porque llegamos al mismo resultado del fallo de la Corte
Suprema: la prevalencia del derecho a la honra sobre la libertad de expresion.
Ademis, este fallo manifiesta la actual tendencia de la Corte Suprema al resol-
ver los casos de funas y de tensiones entre ambas garantias constitucionales.

Sin embargo, la opcién del derecho a la honra por sobre la libertad de expre-
sién, sin que exista un andlisis razonado, una delimitacién de garantias consti-
tucionales, o la aplicacién del principio de ponderacién cuando hay conflicto
real de derechos, es compleja, sobre todo si se considera que “el derecho a la
honra, por trascendente que sea para la vida de las personas, no es un derecho
absoluto, pues debe ser debidamente ponderado con la libertad de expresién,
la que comprende las declaraciones sobre hechos y las meras opiniones inde-
pendiente de su fundamentacion, alcanzando su proteccién tanto a las ideas

como a la forma de expresarlas” (Fundacion Amigos del Tourette Chile con Red
de Television Chilevision S.A. (2016), cc. 11°y 12°).

Ademds, esta opcidn por el derecho a la honra podria constituir una afectacién
de la libertad de expresién “por parte de un érgano del Estado justamente lla-
mado a salvaguardar la plena vigencia de las garantias constitucionales”.”” En
efecto, la preferencia por la honra en estas condiciones podria ser considerada
como una censura previa realizada a través de una sentencia judicial.

Como no recordar en este punto el criterio de la Convencién Americana de
Derechos Humanos expresado en el caso “Martorell” (libro Impunidad Diplo-
mitica) y en el caso de la “Ultima Tentacién de Cristo”, conforme al cual “las
resoluciones judiciales que afectan la libertad de expresion constituyen censura
previa incompatible con la Convencién Americana de Derechos Humanos”

(Nogueira, 2018, pp. 184-180).

En el mismo sentido, la Corte Suprema ha sefalado que se debe preferir el
establecimiento de las responsabilidades ulteriores por los eventuales abusos
que se cometan en el ejercicio de la libertad de expresién, pues, de lo contrario,
podria entenderse una forma implicita de censura previa:

“Que la importancia cardinal que reviste la libertad de expresion y de
informacion para el funcionamiento del sistema democrdtico, importa
que cualquier restriccion, sancidn o limitacion que se imponga debe ser

3 Cfr. Fundacién Amigos del Tourette Chile con Red de Television Chilevision S.A. (2016), cc. 11°y 12°.
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interpretada de manera restrictiva, y que -como principio general- se debe
preferir el establecimiento de las responsabilidades ulteriores por los even-
tuales abusos que se cometan en su ejercicio, ya sea en el dmbito penal
respondiendo por la perpetracion de eventuales delitos, como en sede civil
por la comision de ilicitos civiles. Una interpretacion diferente conlleva-
ria, en mayor o menor grado, una forma implicita de censura previa, sin
perjuicio que, atendido que no se trata de un derecho absoluto, en ciertos
casos la libertad de expresion y de informacion ha de ceder frente a otros
derechos fundamentales igualmente valiosos, merecedores de la proteccion
y tutela jurisdiccional por parte de un Estado respetuoso de los derechos

esenciales que emanan de la naturaleza humana”*

A lo anterior debe anadirse que la preferencia de la Corte Suprema por el de-
recho a la honra podria cambiar en cualquier momento, por ejemplo, por la
integracién de la respectiva sala del tribunal que resuelva el asunto sometido a
su conocimiento, o bien, porque para la sociedad comienza a ser mds impor-
tante la proteccién constitucional de la libertad de expresién como garantia
institucional del funcionamiento de un sistema democratico.

Por todo lo expuesto, estimamos que es fundamental retomar el camino de
anlisis razonado y la fundamentacién de las sentencias, pues sélo asi se garan-
tiza el respeto y proteccion de todos los derechos fundamentales y no sélo el
amparo de los preferidos en una determinada oportunidad, por los integrantes
de los tribunales de justicia.

3.3. Posibilidad de que alguna vez exista un real conflicto de derechos
entre la libertad de expresién y el derecho a la honra en las
publicaciones realizadas por redes sociales

Aunque la publicacién efectuada en Instagram podria ser entendida como ejer-
cicio de la libertad de expresion, lo cierto es que no existe un ejercicio legitimo
de este derecho, pues las expresiones proferidas sélo tuvieron por objeto de-
nostar al actor.

Habria sido distinto si es que, por ejemplo, la recurrida hubiese publicado en
la red social un relato referido a una denuncia recién presentada en contra del
recurrente por los mismos hechos que se detallaban en el relato original. Asi,
de las expresiones vertidas y de las circunstancias que concurren en la situacién
concreta, podria concluirse que no se busca denostar ni insultar al actor.

% Bravo y otros con television Nacional de Chile (2020) c. 6° y Herndndez con Canal 13 S.A. (2019) c. 5°.
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En un caso como el propuesto, la publicacién se aleja de ser un mero instru-
mento para atacar el buen nombre del recurrente.”” Sin perjuicio de ello, debi-
do a que en este ejemplo igualmente se podria estar afectando el buen nombre
del recurrente —aun cuando esto no fuese algo querido por quien realiza esta
publicacidn, pues se estarfan comunicando comportamientos que podrian ser
constitutivos de delito— podrfamos estar en frente de un verdadero conflicto de
derechos entre honra y libertad de expresién.

En tal caso, serd importante que las condiciones particulares de la publicacién
de este ejemplo (relatos adicionales, acompanamiento de fotos, apreciaciones
personales, etc.), asi como la entidad de los reales efectos sobre la honra del
recurrente, sean debidamente ponderados, para asi determinar cudl de las dos
libertades deberd primar en el caso concreto.

En consecuencia, las publicaciones a través de redes sociales que sélo sean
juicios de valor acerca de las actuaciones de una persona y que no tengan por
finalidad denostar o insultar a otra persona, podrian constituir un conflicto de
derechos entre la libertad de expresién y el derecho a la honra.

4. CONCLUSIONES

La sentencia senala que existe un conflicto de derechos entre la libertad de
expresion de la recurrida y el derecho a la honra del actor, resolviendo a favor
de este altimo, por estimar que la publicacién de una fotografia del recurrente
en Instagram, en la que se le imputa un delito de abuso sexual, con el fin de
obtener el repudio generalizado de los usuarios de esa red publica, afecta su
buen nombre.

La corte justifica su decision en el cardcter no absoluto de la libertad de ex-
presién, sefialando que esta libertad tiene como limite el derecho a la honra.
Sin embargo, también podria haber preferido la libertad de expresion, pues el
derecho a la honra tiene, a su vez, como limite la referida libertad y el ordena-
miento juridico permite perseguir el abuso de este derecho fundamental.

De esta forma, el fallo no contiene un andlisis razonado que permita conocer
los fundamentos por los cuales se prefiere el derecho a la honra y se restringe
la libertad de expresién, pues no realiza ponderacién alguna de las garantias
involucradas, pese a anunciar la necesidad de ponderarlas debido a la supuesta

% Esto ha sido un antecedente relevante en la jurisprudencia, que ha hecho notar la diferencia cuindo
se trata de publicaciones relativas a un hecho cierto sin 4nimo de dafar la imagen del otro. Véase

Lllesca con Gdtica (2021), cc. 6°y 7°.
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colisién de derechos que se produciria en este caso. Tampoco delimité previa-
mente los derechos involucrados, ni verificé el cumplimiento de los requisitos
del ejercicio legitimo de ellos.

A diferencia de lo sostenido en la sentencia, entendemos que, en la especie, no
existe un conflicto real de derechos, sino un ejercicio ilegitimo de la libertad
de expresién por parte de la recurrida, atendido que las expresiones vertidas a
través de Instagram sélo tuvieron por fin denostar el buen nombre del actor.
Ademds, bajo la apariencia de ejercer su libertad de expresion, buscé sancionar
al recurrente a través de las redes sociales, en vez de utilizar las vias que el orde-
namiento juridico le provee para castigar las conductas que pueden ser consti-
tutivas de delitos. Siendo ello asi, no puede protegerse la libertad de expresion,
sino sélo el derecho a la honra.

Sila sentencia hubiera delimitado el contenido y limites de los derechos invo-
lucrados, y verificado el cumplimiento del legitimo ejercicio de estos, hubiera
llegado a la misma conclusién indicada precedentemente.

La ausencia de justificacién respecto de la prevalencia del derecho a la honra
por sobre la libertad de expresion, junto con la falta de delimitacién de estos
derechos y de verificacién de los requisitos de su legitimo ejercicio, es una ten-
dencia en los fallos de los tltimos anos que no es inocua, pues en el peor de los
casos podria conllevar a una especie de censura previa realizada a través de una
resolucién de los tribunales de justicia.
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