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¢Es punible la parodia a través de Twitter?

Is Parody Through Twitter Punishable?
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RESUMEN El articulo 214 del Codigo Penal sanciona al que «usurpare el
nombre de otro». Este trabajo sostiene que dicho tipo penal no es apli-
cable a quien realiza una parodia de un personaje publico mediante una
cuenta en la red social conocida como Twitter. Tal conclusion se sustenta
en dos argumentos: uno, inmanente a las propias normas penales, que
sostiene que la parodia no lesiona el bien juridico protegido por el tipo
en cuestion; el segundo, propio del ambito de los derechos fundamenta-
les, que sostiene que la parodia corresponde a un ejercicio constitucio-
nalmente protegido de la libertad de expresion. Todo ello supone una
cierta comprension tedrica sobre la parodia sustentada en la pragmdtica
lingtiistica, comprension que se delinea aqui.

PALABRAS CLAVE Twitter, redes sociales, parodia, pragmatica lingtisti-
ca, usurpacion de nombre, libertad de expresion.

ABSTRACT Article 214 of the Penal Code punishes those who «usurp
someone else’s name». This work argues that this crime does not affect
who parodies a public person through an account on the social network
known as Twitter. This conclusion is grounded on two arguments: the
first, immanent to penal law, claims that parody does not harm the ju-
ridical good at stake; the second, belonging to the field of fundamental
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rights, contends that parody is a constitutionally protected exercise of
free speech. All this presupposes a certain theoretical understanding of
parody rooted on linguistic pragmatics, understanding that it is sketched
here.

KEYWORDS Twitter, social networks, parody, linguistic pragmatics,
name usurpation, freedom of speech.

INTRODUCCION

El sistema judicial chileno se ha visto enfrentado a la siguiente pregunta:
a la luz de nuestra legislacion, ¢es punible la creacion de una cuenta en
la red social Twitter con el nombre de una persona de publico recono-
cimiento y con el fin de parodiarla?! Si bien el caso concreto que suscita

1. Véase «Formalizan a abogado por usurpacion de identidad de Andrénico Luksic
en Twitter», disponible en <http:/www.latercera.com/noticia/nacional/2013/02/680-
509766-9-formalizan-a-abogado-por-usurpacion-de-identidad-de-andronico-luksic-en-
twitter.shtml>: «Mads de dos afios pasaron para que la fiscalia pudiera obtener evidencias
del supuesto responsable de la usurpacion de identidad de Luksic. Segun la fiscalia, una
de las pericias clave para identificar al presunto responsable se obtuvo tras enviar un
requerimiento internacional al Departamento de Estado de Estados Unidos, entidad que
ordené a la empresa Twitter a entregar antecedentes del creador de la cuenta, asi como
también del Internet Protocol (IP que crea un nimero unico de conexion a la red). Con
dichos antecedentes, peritos del Cibercrimen de la PDI llegaron hasta el departamento
del profesional, ubicado en [...]. Registro del Poder Judicial aseguran que [...] jur6 como
abogado el [...] de [...] de [...]. Actualmente se desempefia en el drea de la [...]». La
forma que adopté la persecucion penal de este hecho despierta en si misma numerosos
cuestionamientos desde el punto de vista de los derechos fundamentales, particularmente
de la intimidad y la igual proteccion de la ley. El presidente de la ONG Derechos Digita-
les, Claudio Ruiz, sefialé que «aqui hay una transgresion a la vida privada del imputado»
(disponible en <http://www.biobiochile.cl/2013/04/19/rechazan-querella-de-andronico-
luksic-contra-usuario-acusado-de-usurpar-su-identidad-en-twitter.shtml>). El vicepresi-
dente de la misma organizacion, Francisco Vera, agregé lo siguiente sobre la vulnerabili-
dad de la informacion personal de usuarios de la red en relacion a este caso: «Aqui hay
una situacion respecto a legislacion de datos personales, donde Chile estd muy detras
de estdndares internacionales, citando el caso europeo. En Chile no hay 6rgano puablico
que cautele los datos personales y sepa quién tiene bases de datos y qué hace con ello.

Mas que un problema en torno a cautelar privacidad, no hay herramientas para cautelar
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estas lineas terminé mediante sobreseimiento definitivo en la audiencia
oral realizada ante el 7.° Juzgado de Garantia de Santiago,” la seguridad
juridica en materia de libertades publicas recomienda que dicha decision
judicial sea respaldada desde un espacio académico como éste con la
adecuada teorizacion que el caso merece.

Desde luego, hay que sefalar que el uso de una cuenta de Twitter
con propésitos de parodiar a un personaje publico se encuadra dentro
de la normativa interna de la red social en cuestion,® la cual establece
que «los usuarios de Twitter tienen permitido crear cuentas de parodias,
comentarios y admiradores». Dicha directriz contiene recomendaciones
de buenas practicas —calificadas por la propia normativa como «suge-
rencias»— inspiradas por el deseo de «evitar la suplantacion de identi-
dad», tales como «incluir una afirmacién que se distinga de la identidad
real, por ejemplo ‘Esto es una parodia’». Para la directriz de Twitter, lo
importante es que «la cuenta no debe tratar de engafar o llevar a malas
interpretaciones sobre tu identidad a través de comunicaciones publicas
o privadas con otros usuarios [...], dejar muy en claro que el creador de
la cuenta no es realmente la misma persona o entidad que es sujeto de su
parodia o comentario».

nuestros datos personales. En el caso de [...], vemos que el fiscal solicité informacion sin
ninguna autorizacion judicial» (disponible en <http://radio.uchile.cl/noticias/t96559>).

2. En dicha audiencia, la jueza titular de dicho tribunal Carla Cappello expreso lo si-
guiente: «En cuanto al sobreseimiento respecto a la causa de la cuenta Los Luksic que se
solicit6 de conformidad a la letra a) del articulo 250, atendido que se han dado a conocer
al tribunal algunas partes del contenido de esta cuenta Twitter, que no ha sido desvirtuado
por la parte querellante ni por la fiscalia, efectivamente a todas luces el contenido de esa
cuenta es a modo de satira e ironia y ademas que 7o se cumple con el requisito del dnimo
subjetivo de arrogarse como si fuera propio el nombre, en este caso la victima el sefior
Andrénico Luksic, cuestion que se saca de la propia definicién de usurpacion o usurpar
de diccionario de la Real Academia Espanola. Por lo tanto, entendiendo que no existe este
animo subjetivo de usurpacion y que los comentarios efectuados estan efectivamente he-
chos a modo de satira y de ironia, no existiendo gravemente un compromiso a la dignidad
o al nombre de la persona involucrada, el tribunal va a hacer lugar a lo solicitado sobrese-
yendo definitivamente esta imputacion referente a la letra a) del articulo 250, entendiendo
que los hechos no son constitutivos de delito» (énfasis nuestro). «Individualizacion de
Audiencia de Sobreseimiento», documento en archivo del autor.

3. Véase «Directrices para cuentas de parodia, comentarios y admiradores», en <https:/

support.twitter.com/articles/371626-parodias-imitaciones-y-cuentas-de-admiradores>.

151



MUNOZ LEON - {ES PUNIBLE LA PARODIA A TRAVES DE TWITTER?

Por cierto, una pregunta totalmente distinta, y que en consecuencia
requiere una respuesta auténoma de la anterior constatacion, es si dicha
parodia via Twitter se encuentra penalizada por nuestro ordenamiento
juridico. Ante dicha pregunta especifica este trabajo ofrece una respuesta
negativa, en virtud de consideraciones tanto penales como constitucio-
nales. Asi, aqui se exponen dos argumentos. El primero es inmanente al
propio derecho penal, y consiste en sostener que la parodia no lesiona
el bien juridico protegido por el tipo en cuestion, consistente en la «vida
de relacion». El segundo pertenece al ambito de los derechos fundamen-
tales, y sostiene que la parodia corresponde a un ejercicio constitucio-
nalmente protegido de la libertad de expresion. Ahora bien, antes de
desglosar dichos argumentos, se expondran aqui algunas nociones lin-
glisticas imprescindibles para comprender la dimensién comunicativa
que le es especifica a la parodia, y que a su vez inciden en el analisis penal
y constitucional de ella.

PRAGMATICA DE LA PARODIA

Los argumentos aqui avanzados suponen comprender adecuadamente
qué es la parodia en cuanto acto comunicativo. Dicha comprension re-
quiere una breve introduccion a la lingistica y las distintas considera-
ciones que han ido conformando el andlisis de su objeto de estudio.*

La lingiiistica se inicia como disciplina académica con el trabajo de
Ferdinand de Saussure (2005), quien, influido por similares desarrollos
en otras areas del conocimiento social, intenta darle un caracter ‘cientifi-
co’ a la comprension y descripcion del lenguaje. En su caso, su esfuerzo
se traduce en identificar un conjunto de presupuestos conceptuales e ins-
trumentos de andlisis orientados a comprender la produccion de signifi-
cado a través de la elaboracion de una teoria del signo. El signo consiste
en una unidad abstracta de representacion vocal o textual que es capaz
de evocar, en la mente de los participantes del proceso comunicativo, un
cierto concepto o idea; en otras palabras, el signo consiste en la unién
entre un significante y un significado.

La teoria saussureana del signo dio paso al analisis semantico de los

4. Los lectores interesados en analisis mas detallados sobre los usos ironicos y parédi-
cos del lenguaje pueden acudir a Wilson y Sperber (1992).
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procesos comunicativos; esto es, enfocado en el estudio del significado de
oraciones aisladas de todo contexto situacional. Paulatinamente, sin em-
bargo, nuevas generaciones de estudiosos llegaron a la conclusion de que
dicho nivel de analisis no era suficiente. Un importante aporte en el proce-
so de llegar a dicha conclusion vino desde la filosofia; particularmente, de
la idea de juegos del lenguaje’ elaborada por Wittgenstein (2003) y, sobre
todo, del andlisis de los usos del lenguaje de Austin (1991). Austin enfatizé
la dimension performativa (del inglés performance, actuacion) del lengua-
je, esto es, el hecho de que el lenguaje no so6lo describe la realidad sino que
también interviene en ella, actiia. De ahi que Austin describa su investi-
gacion como un intento por comprender como hacer cosas con palabras.
Ella distingue conceptualmente dentro de su unidad de analisis, el acto de
habla, la presencia simultanea de tres actos: el acto locutivo, consistente
en lo que se dice; el acto ilocutivo, correspondiente a lo que se quiere de-
ciry y el acto perlocutivo, equivalente al resultado de la comunicacion. De
particular interés es la interaccion entre el acto locutivo y el acto ilocutivo.
¢Coémo deduce el receptor lo que se quiere decir a partir de lo que se dice?

Concebido el lenguaje como una forma de intervenir en nuestro en-
torno, y enfatizada la necesidad de explicar la deduccién de lo ilocutivo
a partir de lo locutivo, la comprension del proceso comunicativo adopto
nuevos rumbos. Fue asi como Jakobson (1960) modificé los modelos
analiticos en aquel entonces disponibles —particularmente, el modelo
del 6rganon de Karl Bithler— para incluir entre las funciones del len-
guaje aquello que él denominé como la funcién referencial, funcion del
lenguaje que toma en consideracion aspectos tales como el contexto y
la situacion comunicativa (1960). Por su parte, Emile Benveniste (1978)
concentrd su atencion en el acto mismo de producir un enunciado, esto
es, en el momento en que un emisor se apropia del habla a través de su
utilizacion, apropiacién a la que denominé como enunciacion.

Estos elementos sugieren un conjunto de preguntas de alto interés
para el analisis del proceso comunicativo: quién dice algo, donde lo dice,
por qué lo dice, ante quiénes lo dice, en qué tono lo dice, qué sabe el
emisor sobre su audiencia, qué conocimientos compartidos existen en-
tre emisor y receptor, qué parametros son empleados por la comunidad
comunicativa para juzgar la relevancia de los contenidos de la comu-
nicacion. Es a partir de todos estos supuestos tedricos y prescripciones
metodologicas que surge una nueva subdisciplina de la linguistica, la
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pragmatica. A su vez, otras subdisciplinas vendran a complementar este
enfoque contextual del lenguaje. Entre ellas se encuentra la sociolingiiis-
tica, la cual, a partir del estudio de la estratificacion social del lenguaje
en Nueva York realizado por Labov (1966), se abocard al analisis de las
relaciones entre identidad social y las variaciones del lenguaje, detectan-
do la presencia de dialectos sociales o sociolectos.

Todo esto es fundamental para comprender la localizacion de la pa-
rodia dentro del amplio espectro de la comunicacion humana. El dic-
cionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la parodia
de manera simple y directa, como una «imitacién burlesca». ¢Cémo se
produce dicha imitaciéon burlesca en términos comunicativos? Quisiera
sugerir que ella se produce de dos formas. La primera consiste en la repe-
ticion literal de lo dicho por otro; la segunda consiste en la mimetizacion
con otro a fin de decir cosas que el otro nunca ha dicho. Quizas podria-
mos denominar a la primera como parodia locutiva, pues es en el plano
locutivo en el que existe una imitacion, y a la segunda como parodia en
la enunciacion, pues es la identidad y el contexto de quien emite el enun-
ciado lo que evidencia la intencién de imitar.® Ambas son, si se piensa,
formas de imitacion burlesca; desde luego, en la medida en que exista
una intencion burlesca y ella sea eficazmente realizada. También podria
darse el caso de que uno repitiera lo dicho por otro con el propésito de
enfatizar lo ya dicho, de memorizarlo, de homenajear; lo mismo que uno
podria mimetizarse con otro para representar o recrear artisticamente
una situacion, para homenajearlo, para engafar.

5. Por ejemplo, las parodias de Stefan Kramer constituyen un sofisticado ejemplo de
parodia en la enunciacién. El humorista imita las vestimentas, los rasgos y expresiones
faciales, los modismos y entonacién del imitado, «apropiandose» de su identidad; todo
ello constituye la situacién de enunciacion que evidencia la intencién ilocutiva de la pa-
rodia. El caso de @losluksic es, en cambio, un ejemplo de parodia en la enunciacion muy
simple, que consiste unicamente en la adopcion del nombre del imitado. Otros ejemplos
son las cuentas de Twitter @lolborne y @lolgueira. Esta dltima cuenta emite mensajes
tales como «Como sacar el olor a pobre de la camiseta polo después de andar en las
poblaciones?», mensaje que problematiza la identidad social del imitado, Pablo Longuei-
ra, con el despliegue politico en poblaciones que le caracteriza; o «Ena Von Baer, Ivan
Moreira, no boten sus afiches. Hagan como yo, que reciclé los afiches del container de
@lolborne», donde la cuenta se burla del devenir de las precandidaturas presidenciales y

parlamentarias de la Unién Demdcrata Independiente.
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Estas observaciones nos permiten hacer uso de las observaciones te6-
ricas antes resefiadas a fin de analizar a la parodia como acto comunica-
tivo. Debido al caso que despierta originalmente mi interés, me concen-
traré en el segundo tipo de parodia. Utilizaré en este analisis las nociones
de acto locutivo, ilocutivo y perlocutivo, de contexto comunicativo y de
situacion de enunciacion. Mi sugerencia es que la definicion formulada
de parodia como una imitacion burlesca nos debe llevar a determinar si
estamos frente a una parodia preguntandonos sobre su dimension ilo-
cutiva, en la cual deberemos buscar la intencion de parodiar, y la que
podemos determinar a partir de las contradicciones o desajustes entre
los contenidos locutivos de la comunicacion y el contexto y situacion de
enunciacion del mismo. En términos mas simples, si alguien dice algo, si
el contexto sugiere que dicha persona no pretende estar imputando tales
dichos a su propia persona sino que a otra, y si la imputacion de tales
dichos a esta otra persona reviste un caracter burlesco debido, entonces
estamos frente a una parodia. La forma en que la parodia realiza su
proposito burlesco es a través de una disonancia entre el acto locutivo,
el contexto y la situacion de enunciacion.

Analicemos a la luz de lo sefialado algunos de los mensajes emitidos
por la cuenta de Twitter @losluksic,® involucrada en el litigio mencio-
nado al comienzo de este trabajo, a fin de entender su desenvolvimiento
como acto comunicativo parddico:

«¢como les quedo el 0jo?, nosotros si tenemos plata poh.»

«¢en serio donamos mil millones? Uta que estibamos curaos.»

«Dejen de preguntar, NO TENEMOS HIJAS SOLTERAS, YA?»

«Nos encantan los @intiillimani porque nos representan... Mi padre
siendo tan pobre dejo una herencia fastuosa.»

Estos son los contenidos locutivos transmitidos. Ahora bien, ¢cual es
la situacion de enunciacion? En otras palabras, ¢quién emite estos con-
tenidos? La cuenta de Twitter que emitié dichos mensajes tenia como
imagen de perfil una foto de billetes cayendo del cielo, y la siguiente
descripcion: «Tenemos cualquier plata». A fin de comprender el con-
texto, hagamonos la siguiente pregunta: ¢qué conocimientos compar-

6. Informacién obtenida de <http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2o13/02/20/t0-

do-el-poder-de-andronico-luksic-contra-el-tuitero-que-lo-parodio>.
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tidos existen entre el emisor de dichos contenidos locutivos, esto es, el
protagonista de la enunciacion, y sus destinatarios, esto es, los usuarios
chilenos de la red social Twitter? Lo primero, por supuesto, es el cono-
cimiento compartido existente sobre quiénes son los Luksic: una familia
de empresarios chilenos, ubicados en el afio 2012 en el lugar 32 del
ranking de las fortunas mas grandes del mundo y en el primer lugar del
mismo ranking para Chile.” Aqui resulta de gran utilidad la nocion de
sociolecto, pues un hablante competente inmerso en la realidad lingiiis-
tica chilena sabe que las expresiones locutivas enunciadas en la cuenta
@losluksic no corresponden al lenguaje que un influyente y prestigioso
empresario emplearia en publico. A eso se suma un hecho adicional que
constituy6 el contexto especifico de los mensajes anteriormente identifi-
cados: la donacion de mas de US$ 2 millones por parte de Iris Fontbo-
na, viuda de Andrénico Luksic Abaroa, a la Teleton de 2010.% Asi, es
tomando en consideracion y de manera conjunta toda esta informacion
que un integrante medianamente competente de la comunidad lingiiis-
tica chilena deduciria con facilidad: 1) que el emisor de los enunciados
ya identificados no es ningun Luksic, y 2) que, ilocutivamente hablando,
dichos enunciados buscan parodiar a la familia Luksic apuntando osten-
tosamente a su gran riqueza.

A continuacion, y ya explicadas las caracteristicas comunicativas de
la parodia, se abordardn por los argumentos juridicos ya avanzados. Las
explicaciones de estos argumentos se beneficiaran del analisis pragmati-
co antes realizado.

DOGMATICA DE LA USURPACION DE NOMBRE

¢Como emplear las prescripciones dednticas contenidas en las fuentes
juridicas, particularmente en la ley, a la resolucion de casos? Las apor-
taciones de la teoria juridica contemporanea sugieren que dicho propo-
sito requiere una articulacion entre dichas reglas de conducta y diversas
reglas de aplicacion o de uso. Algunas de éstas estdan recogidas en los

7. Véase <http://www.forbes.com/profile/iris-fontbona/>.
8. Véase, por ejemplo, «Familia Luksic entrega mil millones de pesos a la Teleton», en
<http://www.latercera.com/noticia/entretencion/2010/12/661-3 1259 1-9-familia-luksic-

entrega-mil-millones-de-pesos-a-la-teleton.shtml>.
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propios textos legales, pero otras son desarrolladas por la teoria juridica
para facilitar el proceso en cuestion. Paradigmaticamente se emplea la
expresion dogmatica juridica para denominar al producto de la sistema-
tizacion de normas hecha con el auxilio de la teoria juridica.

La pregunta sobre la punibilidad de la parodia via Twitter requiere
la realizacion de un ejercicio de dogmatica juridica; un ejercicio de dog-
matica no tan extenso y abarcativo como los contenidos en los grandes
tratados de derecho penal, pero un ejercicio de dogmatica al fin y al cabo.
Este ejercicio de dogmatica debe tomar en consideracion la fuente juridi-
ca relevante, el articulo 214 del Codigo Penal, y analizarlo a la luz de la
teoria juridica relevante, en este caso la teoria del bien juridico protegido.

El articulo 214 del Codigo Penal sanciona con las penas alli indicadas
al que «usurpare el nombre de otro [...] sin perjuicio de la pena que pu-
diere corresponderle a consecuencia del dafio que en su fama o intereses
ocasionare a la persona cuyo nombre ha usurpado». El bien juridico,
por su parte, corresponde a un estado de cosas consideradas valiosas
por el ordenamiento juridico y en cuya proteccion intensificada acude
el derecho penal. Zaffaroni invoca en la explicacion de este concepto el
asi llamado principio de lesividad, segun el cual «ningtn derecho puede
legitimar una intervencion punitiva cuando no media por lo menos un
conflicto juridico, entendido como la afectacion de un bien juridico to-
tal o parcialmente ajeno, individual o colectivo» (2002: 128). Zaffaroni
observa que este principio «impone que no haya tipicidad sin lesion u
ofensa a un bien juridico, que puede consistir en una lesién en sentido
estricto o en un peligro» (2002: 491).

Como se ha adelantado, este articulo sostiene que dicho tipo penal
no es aplicable a quien realiza una parodia de un personaje publico.
Para dar sustento a esta afirmacion es necesario responder a la siguiente
pregunta: ¢como podemos delimitar el adecuado dmbito de extension
del tipo penal de usurpacion de identidad? La respuesta, a la luz de las
anteriores observaciones, es simple: ello requiere identificar los bienes
juridicos protegidos que estan en juego en el tipo penal en cuestion.

Dicha identificacion no es hecha por el propio texto de la ley, por lo
que ha de ser realizada por la teoria juridica; y es en ella donde habremos
de localizar tal bien.’ Asi, por ejemplo, Garrido Montt sostiene que el

9. Podria darse el caso de que el texto de la ley invocara un cierto bien juridico en la
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bien juridico protegido por el articulo 214 «es la vida de relacion, pues
en el trafico juridico la ocultacion de la propia identidad mediante el
empleo de un nombre que no corresponde al real, puede provocar se-
rias confusiones en la sociedad» (2005: 137). Como se observa, no es el
nombre en si lo que constituye un objeto de proteccion sino aquello que
Garrido Montt denomina «la vida de relacion» y que ocurre en el con-
texto del «trafico juridico». En la misma linea, han sefialado las cortes
que en este tipo «se requiere utilizar el nombre de otra persona como si
fuera propio, con todas las consecuencias tanto personales como patri-
moniales que para ese otro sujeto ello implica».'

Los nombres en si mismos constituyen un objeto de protecciéon en
sociedades tribales, donde se imputan propiedades magicas a los nom-
bres de diversas entidades y seres humanos.!' Sin embargo, en sociedades
modernas como la nuestra —modernas en el sentido sociolégico de que
presentan una diferenciacion interna entre diversas esferas o subsistemas
relativamente autonomos entre si—, el nombre pasa a ser relevante en
la medida en que su mala utilizacién produzca resultados indeseados
para la vida econémica y juridica. En refuerzo a nivel tedrico general
de esta construccion del tipo penal en cuestion podemos observar que

penalizacion de una determinada conducta, y que la teoria detectara una falta de relacion
entre tal bien y la conducta efectivamente criminalizada. Al menos en principio, ello no
seria un problema serio para la cognicion juridica, que puede verse en la necesidad de
corregir tedricamente las afirmaciones de la legislacion, pero desde luego podria dar paso
a una discusion especificamente penal sobre la legitimidad de la norma de cara a su con-
tradiccion y, en consecuencia, de su afectacion de los principios especificamente penales
como el principio de tipicidad.

10. Corte de Apelaciones de Arica, sentencia del 28 de septiembre de 2012, rol 239-
2012, recurso de nulidad «Ministerio Publico con Carrasco Carpio», considerando 8.°)

11. La formulacion clésica de este fenémeno, si bien con una terminologia que hoy
nos parece despectiva y que a su vez revela las teorias contempordneas al autor sobre la
relacion entre lenguaje y realidad, la ofrece Frazer (1981: 290): «Incapaz de diferenciar
claramente entre palabras y objetos, el salvaje imagina, por lo general, que el eslabon
entre un nombre y el sujeto u objeto denominado no es una mera asociacion arbitraria e
ideoldgica, sino un verdadero y sustancial vinculo que une a los dos de tal modo que la
magia puede actuar sobre una persona tan facilmente por intermedio de su nombre como
por medio de su pelo, sus ufias, o cualquier otra parte material de su persona. De hecho,
el hombre primitivo considera su nombre propio como una parte vital de si mismo, y en
consecuencia, lo cuida».
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«la expectativa ante cuya defraudacion se reacciona tiene que ser, con
independencia ya del derecho penal, una expectativa social, pues de otra
forma no armonizan sociedad y derecho penal» (Jakobs, 2004: 77).

Ahora bien, ¢constituye la parodia por Twitter una afectacion de la
«vida de relacion»? Para responder esta pregunta debemos comprender
que existen muchos contextos en los que nos podemos apropiar enun-
ciativamente del nombre de otros; la usurpacion del nombre de otro
constituye tan s6lo una de las muchas formas en que esto puede ocurrir.
Por ejemplo, un sujeto puede adoptar legalmente el nombre de otra per-
sona, por ejemplo si esta otra lo ha adoptado; o bien puede emplear un
seuddénimo artistico que haga referencia a ella, como ocurre con los imi-
tadores de Elvis; o bien puede en un determinado momento adoptar el
nombre de otro para hacer una broma telefonica. Para saber si estamos
ante una usurpacion de nombre tenemos que tomar en consideracion
el contexto de enunciacion en el cual se realiza la accién de apropia-
cién nominativa en cuestion, puesto que dicho contexto de enunciacion
determina la intencién ilocutiva del sujeto que se apropia del nombre
de otro, determina las expectativas y conocimientos del receptor de su
mensaje, y en general determina todo aquello que esta en juego en la
enunciacion misma y que constituye el contexto de la misma. ¢Es la
apropiacion del nombre de otro parte de un especticulo teatral? ;O de
una interaccion publica en un medio que, como ocurre con Twitter, estd
caracterizado por la presencia de altas dosis de ironia? ¢O ocurre ella en
una interaccion entre privados mediante correo electronico y orientada
a la realizacion de transacciones economicas? Como se ve, en cada caso
un mismo acto locutivo y enunciativo, la afirmacion de ser quien no se
es, adquiere tintes distintos a efectos del bien juridico protegido por el
articulo 214; conclusion que confirma la afirmacién de Jakobs segin
la cual el derecho penal cumple su funciéon «tomando el hecho punible
en su significado, como aportacién comunicativa, como expresion de
sentido» (2004: 75).

La usurpacion de nombre es, entonces, una variedad fraudulenta de
la accion, mas general y no tipificada en si, consistente en apropiarse del
nombre de otro. Lo que permite calificarla como fraudulenta es que ella
persigue la formacion de un engafo mediante técnicas comunicativas de
todo tipo que reducen la posibilidad de descubrir la falsedad de dicha re-
presentacion, a fin de lograr resultados en el plano ya sea de las interac-
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ciones juridicas —la creacion, modificacion o extincion de derechos—,
ya sea de las transacciones economicas, o bien de ambos. Por lo tanto,
es un requisito para la configuracion del tipo penal de usurpacién que
ella afecte la «vida de relacion», es decir, los lazos juridicos y econémicos
que son objeto de preocupacion del derecho. Si no existe esta afectacion,
no hay tipicidad.

A fin de entregar una imagen panoramica de la regulacion penal en
cuestion, hay que sefialar que si bien la parodia en Twitter no constitu-
ye una usurpacion a efectos del articulo 214 del Codigo Penal, ello no
significa que las interacciones en Twitter estén exentas de la posibilidad
de incurrir en ilicitos tipificados. En primer lugar, desde luego podria
ocurrir que alguien si se hiciera pasar por otro en Twitter para, mediante
el engafio conocido popularmente como «el cuento del tio», terminar
defraudando a alguien y logrando que le hiciera transacciones electro-
nicas de dinero. También puede ocurrir, como lo sugiere la frase final
del articulo 214 («sin perjuicio de la pena que pudiere corresponderle a
consecuencia del dafio que en su fama o intereses ocasionare a la perso-
na cuyo nombre ha usurpado») que quien toma el nombre de otro por
Twitter incurra en un delito de injurias o en un delito civil de dafio. Fi-
nalmente, también puede ocurrir que quien tome el nombre de otro por
Twitter realice el tipo de discurso odioso (hate speech) prohibido por el
articulo 31 de la Ley 19.733 sobre Libertades de Opinion e Informacién
y Ejercicio del Periodismo.*

Para concluir esta seccion, es importante tener en cuenta aquella afir-
macién segun la cual «un derecho penal que se dirija contra el arraiga-
do espiritu de los tiempos, no produce una cohesion con sentido, sino
una mezcolanza de manifestaciones individuales incoherentes» (Jakobs,
2004: 77). Habitualmente, dicha discordancia entre valores sociales y
derecho penal se explicara en la existencia de distorsiones ideoldgicas,
o derechamente en la intervencion, como en este caso, de grupos de po-
der, factores que den cuenta de una desviacion del ‘derecho en accion’

12. «El que por cualquier medio de comunicacion social realizare publicaciones o
transmisiones destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o colectivi-
dades en razon de su raza, sexo, religion o nacionalidad, serd penado con multa de vein-
ticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se podra elevar la

multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.»
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de los fines de justicia a los que los pueblos esperan que aquel satisfaga.
Que un hecho manifiestamente atipico haya sido investigado por el Mi-
nisterio Publico, y que en ello se hayan empleado recursos fiscales y se
hayan afectado los derechos del investigado a través de la vulneracion
de su privacidad, s6lo porque los interesados en su persecucion son la
familia mas rica de Chile, corresponde a aquel tipo de injusticias que
fueran denunciadas en su momento por Novoa Monreal como ejercicios
de «justicia de clases» (1993: 305).

LA CRITICA LITERAL Y LA CRITICA PARODICA COMO EJERCICIOS
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

El anterior, cabe sefalar, es un argumento inmanente al derecho penal;
un argumento sobre su correcta interpretacion. Ahora bien, rodeando
al derecho penal, y actuando como sus supuestos, existen ciertas tesis
axiologicas recogidas por el ordenamiento constitucional en la forma
de derechos fundamentales. Una, que resulta genérica a todo el dere-
cho penal, es el principio de tipicidad estricta y previa, recogido en el
articulo 19 niim. 3 de nuestro texto constitucional;'® otro, de especial
relevancia en esta materia, consiste en el principio de proteccion de la
libre expresion, contenido en el articulo 19 nim. 12 del mismo cuerpo
normativo.'* Asi como el principio de tipicidad estricta y previa estruc-
tura internamente el argumento dogmatico antes avanzado, el principio
de proteccion de la libre expresion nos entrega la razén de por qué
es valiosa la interpretacion estricta del tipo penal de la usurpacion de
nombre, cudl es el bien juridico protegido en el acto de interpretar de
manera estricta dicho tipo.

La importancia de dicho bien juridico protegido —esto es, de la libre
expresion— es tal, que me atrevo a sostener que dentro de la constela-
cion de derechos fundamentales protegidos dentro de un Estado demo-
cratico de derecho, la libertad de expresion ocupa funcionalmente —esto

13. «La ley no podrd presumir de derecho la responsabilidad penal. Ningin delito
se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su
perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado. Ninguna ley podra es-
tablecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella.»

14. «La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier

forma y por cualquier medio.»
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es, al margen de lo que los propios textos juridicos digan— un lugar
protagénico, protagonismo sélo rivalizado por el derecho a sufragio.

Tal importancia se debe a que la libertad de expresion constituye el
medio a través del cual se forma la voluntad soberana que, a través del
sufragio y el proceso legislativo, determina los contenidos del ordena-
miento juridico. Tal actitud, por cierto, ha sido recogida jurispruden-
cialmente por la Corte Suprema de Estados Unidos en su doctrina de
la preferred position, la que sostiene que la libertad de expresion ocupa
una «posicion preferente».' Intentando darle articulacion tedrica a la
misma, Post ha sostenido que «los derechos de quienes hablan estan
protegidos, ante todo, porque crean la oportunidad para que el ciuda-
dano democritico se identifique con la voluntad colectiva a través de su
propia participacion potencial activa» (2013: 153).

En consecuencia, la medida en que un ordenamiento juridico protege
la libertad de expresion es un reflejo de la profundidad del compromiso
de dicha sociedad con la democracia. Como ha expresado Fiss en el con-
texto norteamericano, «la concepcion de la libertad de expresion segin
la cual la expresion es un instrumento de la democracia [...] crecié en
importancia y centralidad a lo largo del siglo XX, y lo hizo porque tam-
bién crecié nuestro compromiso con la democracia» (2010: 29).'¢

Es importante sefialar que, debido a las caracteristicas de los proce-
sos comunicativos, por lo general heterogéneos tanto en su contenido
como en sus continentes, la libertad de expresion politica requiere de
una proteccion expansiva en estos dos mismos sentidos. En primer lugar,
proteger la expresion con propdsitos politicos supone proteger comuni-
caciones cuyo contenido es s6lo indirectamente politico, e incluso comu-
nicaciones cuya vinculacion con lo politico no es evidente. Todas estas
formas de comunicacién sirven como fundamento, respaldo o punto de
partida para comunicaciones de caracter politico. Asi, por ejemplo, la

15. Murdock v. Pennsylvania, 319 U.S. 105, 115 (1943).

16. En Estados Unidos la libertad de expresion recibe, segtin Sedler, «quizds la mas
fuerte proteccion entregada a cualquier derecho individual en nuestro sistema constitu-
cional» (1991: 458). Este autor identifica aquello que denomina como «el derecho de la
primera enmienda», esto es, el cuerpo de «conceptos, principios y doctrinas especificas»
elaboradas por la Corte Suprema de Estados Unidos y «disefiadas para asegurar que el

disenso pueda ocurrir y las ideas impopulares puedan ser expresadas» (1991: 463).
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parodia a la familia Luksic puede ser el punto de partida para discusio-
nes sobre la concentracion del poder y la riqueza en Chile.

Por otro lado, la expresiéon adopta formas que van de lo lingiistico-
textual a lo performativo, pasando por una amplia variedad de discursos
que despliegan su intencionalidad de manera pragmatica. Como dice
Young, requiere valorizar «los aspectos metafdricos, retoricos, ladicos
del lenguaje corporalizado que representan un importante aspecto de su
efecto comunicativo» (1990: 118). La parodia, asi, se enmarca en una
comprension expandida de la expresion, como la propia lingtistica lo
comprueba a través de la aplicacion de sus modelos a este fenémeno. La
consecuencia juridica es que ella debe recibir las mismas protecciones
que otras formas de comunicacién reciben.

Lo anteriormente dicho me lleva a concluir dos cosas. La primera,
es que la aplicacion del articulo 214 del Codigo Penal a casos de pa-
rodia entraria en pugna con el principio de tipicidad consagrado en el
articulo 19 num. 3 de la Constitucion. La segunda, es que una hipoté-
tica regulacion penal que castigara la apropiacion del nombre de otro
en si, al margen de la existencia de lesiones a la «vida de relacion»
consistentes en la obtencion de ganancias fraudulentas mediante dicha
apropiacion, actuaria en desconocimiento de la proteccion constitu-
cional de la libre expresion consagrada en el articulo 19 num. 12 de
la Constitucion.!”

La segunda de dichas conclusiones es particularmente relevante por-
que, precisamente en materia de libre expresion, nuestra jurisprudencia
evidencia un déficit historico, el que se arrastra desde antes del quiebre
institucional de 1973.!® La pregunta sobre la proteccion concedida a la

17. Esta iniciativa es poco viable dadas las comprensiones culturales occidentales
sobre la libertad de expresion, pero no imposible. Para una iniciativa de este tipo en
Estados Unidos, véase la propuesta legislativa presentada en enero de 2013 por la repre-
sentante republicana Michelle Ugenti ante la legislatura del Estado de Arizona, la cual
intenta penalizar la personificacion en linea, disponible en <http://legiscan.com/AZ/text/
HB2004/id/670151>. Desde luego, esta iniciativa, ademds ser poco probable que sea
aprobada, seria con toda seguridad declarada inconstitucional por la Corte Suprema de
Estados Unidos.

18. Para un estudio mas detallado de nuestra historia en material de libertad de expre-
sion, véase Ruiz-Tagle (1997). Para un reciente analisis sobre el sustrato filoséfico de esta

libertad en la historia de las ideas occidentales, véase Vega (2012).
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libertad de expresion debe tomar en cuenta esta (mala) tradicion para
someterla a escrutinio y revertirla.

Esta historia de desproteccion de la libre expresion esta profunda-
mente vinculada al combate partisano contra concepciones politicas re-
distributivas. Un hito ejemplar de esta historia corresponde el desafuero
del senador Carlos Altamirano concedido por la Corte de Apelaciones
y la Corte Suprema en septiembre de 1967 en virtud de una conferencia
universitaria sobre la Revolucion Cubana, publicada en la revista Punto
Final y que se estim6 como constitutivo de injuria contra el Presidente
de la Republica y las Fuerzas Armadas (Hilbink, 2007: 80). Otro hito
significativo es la condena de Clodomiro Almeyda a manos del Tribunal
Constitucional en 1987 por haber formulado declaraciones considera-
das por dicho 6rgano como contrarias al articulo 8.° de la Constitucion
en aquel entonces vigente. En estos casos, la criminalizacion de la expre-
sion cumple evidentes funciones politicas represivas en el marco de una
contienda sobre la estructura social, la distribucion del poder y las vias
para lograr una sociedad igualitaria.

La jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones en materia de recurso
de proteccion a partir de 1990 en adelante no superd este registro. Ello
se vio expresado paradigmaticamente en los casos Luksic con Martorell,
fallado en 1993, en el que Andrénico Luksic logré detener a través de
la intervencion de la Corte de Apelaciones de Santiago la publicacion
de un libro que a su juicio le resultaba infamante; y La ultima tentacion
de Cristo, resuelto en 1997, donde la Corte de Apelaciones de Santiago
y la Corte Suprema impidieron la exhibicion de esta pelicula por consi-
derarla ofensiva a las creencias religiosas de los catélicos (Couso, 2005:
117-118). Estos ultimos casos, a diferencia de los anteriores, constituyen
ejemplos del uso del derecho por parte de sectores sociales poderosos a
fin de aplastar formas de expresion que les resultan molestas.

Lo interesante del caso Luksic con Martorell —ademas del hecho de
que los actores de éste vuelven a la carga en el juicio que suscita estas
lineas— es que sirvi6 para que la Corte de Apelaciones de Santiago ela-
borara, en su Considerando 8.°, una teoria sobre la articulacion entre
derechos fundamentales que deja a la libertad de expresion, por asi de-
cirlo, en una posicion desventajosa.

Nadie discute que el Constituyente siguid, aunque no lo diga expre-
samente, un orden de prelacion en las garantias y derechos que consagra
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el articulo 19. Desde luego, la ordenacion en que aborda tales derechos
y garantias no es arbitraria, como lo prueba la sucesion descendente de
su importancia. Asi, se comienza con la vida y la integridad personal,
luego la igualdad ante la ley, después la igual proteccion ante la ley v,
en seguida, en el numero 4, la honra, en circunstancia que la libertad de
informacion esta contemplada en el nimero 12.

Ruiz-Tagle formul6 la critica candnica a esta tesis, a la que denomind
«numerolégica», afirmando que ella «no reconoce que el balance entre
la garantia constitucional de la libertad de expresion y el derecho a la
honra no tiene soluciones absolutas y, en casos de conflicto, deben con-
siderar las motivaciones y las circunstancias del caso» (1997: 39). A esta
critica podria agregarse que, si se va a establecer algun tipo de posicion
preferente, siempre debidamente contextualizada en el balance exigido
por el caso concreto, dicha posicion preferente debiera ir en beneficio de
la libertad de expresion, debido a la importancia central ya apuntada
que tiene en la estructuracion de un orden social y politico libre y demo-
cratico.

Por su parte, el caso de La ultima tentacion de Cristo dio pie a la
condena internacional al Estado chileno por su insensibilidad ante la
libertad de expresion. En su Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas
del 5 de febrero de 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sefial6 que «la libertad de expresion no se agota en el reconocimiento
teorico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende, ademas,
inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de destinata-
rios» (§ 65). En consecuencia, declaro la Corte que «la prohibicion de la
exhibicion de la pelicula La ultima tentacion de Cristo constituyod, por
lo tanto, una censura previa impuesta en violacion al articulo 13 de la
Convencion» (§ 71). A la luz de todas estas consideraciones, la Corte
declar6 que el Estado chileno «viol6 el derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencién
Americana» (§ 73).

Este legado jurisprudencial abre numerosas preguntas. Mas alld de
los cambios legales introducidos a consecuencia de la sancion determi-
nada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ¢ha cambiado
la actitud y la valoracion de la libre expresion por parte de nuestros
jueces? La existencia de nuevas tecnologias, que funcionan como cajas
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de resonancia de la expresion, vuelven mas inmediata y mas cotidiana
esta pregunta. Ellas permiten que cada ciudadano disponga de una au-
diencia, democratizando el acceso al discurso publico. Pero dicha de-
mocratizacion en el acceso, tarde o temprano, y como de hecho ocurrié
en el caso referido al inicio de este trabajo, permitira evaluar de manera
mas concreta el compromiso con la libre expresion de nuestro sistema de
administracion de justicia. En este caso, el saldo es mads bien positivo. Ya
veremos en el futuro como sigue esta historia.

CONCLUSIONES

¢Puede nuestro derecho exhibir mayor sensibilidad ante la libertad de
expresion? Desde luego, aquél contiene los elementos de texto suficientes
como para lograrlo. ¢Requiere ello de un cambio de actitud por parte de
perseguidores, sentenciadores y operadores juridicos en general? Si. El
caso identificado al principio de este articulo problematiza dicha actitud
y sugiere que, si bien todavia hay sectores insensibles a la libertad de
expresion, empiezan a prevalecer aquellos sectores que si valoran dicho
derecho. Es un avance.
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