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Resumen:

La presente investigacion surge en funcion de los problemas de responsabilidad civil
que se encuentran en la red social Twitter cuando ha sucedido un dafio inmaterial por una
conducta antijuridica en la misma, bajo los cuales, cabria una reparacion integral. Por esta
razén, se abarcan una serie de conceptos bajo el estudio de normativa nacional e
internacional, con apoyo en la doctrina, para entender ampliamente a cada uno. Esto, en
funcién de uno de los objetivos, el cual es analizar integralmente el sistema juridico

ecuatoriano para determinar normas que rijan la institucion juridica.

Tras el andlisis de los mismos, se concluye una falta de normativa en el Ecuador y se
evidencia la necesidad de contar con leyes que suplan este vacio normativo, tomando como
ejemplos casos internacionales para conocer cdmo las cortes han manejado el concepto de
dafio moral y el monto de la indemnizacion, lo que lleva a los siguientes objetivos, los cuales
son el analizar sistemas comparados para sugerir estandares de indemnizacién por dafio

moral y el generar una necesidad juridica de determinacién de elementos objetivos.

Palabras clave: responsabilidad civil, Twitter, dafio inmaterial, antijuridicidad, reparacion

integral.
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Introduccion:

El planteamiento del problema juridico surge a partir de una falta de respaldo
normativo en el ordenamiento juridico ecuatoriano para garantizar una reparacion integral a
la victima, siendo parte de esto la cuantificacion pecuniaria. Los juzgadores no saben qué
valor poner cuando hay una vulneracién a un derecho inmaterial, ni tienen en ddnde
ampararse, generando asi una falta de seguridad juridica. Las violaciones a los derechos
morales estan cada vez mas presentes, en nuestro dia a dia, por la importancia de las redes
sociales, y no hay una manera ni guia de saber reparar a la victima totalmente.

Se daré un enfoque a una conducta ilicita especifica, la cual es la difamacién, pese a
que si existen otras conductas que contravengan el ordenamiento juridico, como la difusién
de imagenes y datos privados.

El proceso de investigacion que se desea realizar es: inicialmente ampararse en
normativa nacional para definir a la reparacion integral (institucion juridica central) como tal
(al igual que sus caracteristicas), asi como hacer uso de tratados internacionales en los que el
Ecuador esté suscrito y sentencias, tanto de la Corte Nacional de Justicia, como de la Corte
Constitucional del Ecuador. Se usaran casos de referencia para comparar las actuaciones
judiciales al momento de haber una vulneracion a un derecho inmaterial.

Con el proposito de delimitar el trabajo al Derecho de Dafos, visto a la luz de
responsabilidad extracontractual, no se hablara de propiedad intelectual y derechos de autor,

pese a que sea algo presente dentro de las plataformas.

Pregunta de investigacion:

¢ Es necesario adaptar el sistema juridico ecuatoriano de responsabilidad por clausula abierta
para garantizar la reparacion integral de los dafios y perjuicios producidos en la red social
twitter?
Obijetivos:

1. Objetivo general:
Identificar los elementos objetivos para una reparacién integral de conductas ilicitas civiles
producidas en una red social.

2. Objetivos especificos:
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I.  Analizar integralmente el sistema juridico ecuatoriano para determinar normas que
rijan la institucion juridica.
Il.  Analizar sistemas comparados para sugerir estdndares de indemnizacién por dafio
moral.
1. Generar una necesidad juridica de determinacion de elementos objetivos para
reparacion integral de dafio inmaterial en twitter (plantear situaciones en las que haya

un vacio).

Metodologia:
El primer capitulo habla de la red social para poder situar al lector en el area que nos

enfocaremos a lo largo de la investigacion; de igual manera, se habla de la responsabilidad
civil para que se entienda la necesidad de realizar una reparacion integral cuando ha existido
un dafio inmaterial.

El segundo capitulo define al dafio inmaterial, como este ha sido manejado en el
Ecuador, establece los requisitos para que exista un dafio y para que el mismo sea reparable,
por lo que se menciona la antijuridicidad y los requisitos para que se pueda reclamar una
indemnizacion.

El tercer capitulo abarca de manera mas amplia la conducta en funcién de la
antijuridicidad, por lo que se habla de los dafios que estdn permitidos a la luz del
ordenamiento juridico. EI mismo busca entender la conducta del sujeto online, en contraste
con el derecho a la libertad de expresion.

El cuarto capitulo habla de la relacion de causalidad, la cual es un requisito para
indemnizar el dafio, sus elementos y los derechos que se vulneran con la conducta en una red
social. Se analizan los eximentes de responsabilidad, en donde se hace breve mencion a los
retweets por ser autoria de terceros.

Se concluye que el analisis del dafio inmaterial en las redes sociales debe ser especifico
por cada usuario, la gravedad del dafio y el impacto que tuvo en la victima, pero se aclara
que si deben existir lineamientos objetivos para que exista una seguridad juridica ante la
expectativa de una indemnizacion pecuniaria. De igual manera, se concluye que para que

exista una reparacion integral, debe haber un nexo causal entre la conducta antijuridica y el
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dafo. Finalmente, se habla de la importancia de resarcir el dafio moral porque el mismo afecta

la dignidad humana y esta debe ser precautelada en todo momento.
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Capitulo I: “La red social”

Las redes sociales son parte de la Web 2.0, la cual consiste en la posibilidad de que
los usuarios (personas que pertenecen a una de estas plataformas) interactien con otros
usuarios (Empresarial, 2008). El inicio de este movimiento generd un contraste entre el
mundo real y el mundo digital porque las realidades ya se configuraban en estos dos &mbitos.
Las mismas tienen caracteristicas que, poco a poco, se han ido puliendo por su demanda. Es
por esta razon, que en 2015 la UNESCO decidid que el internet iba a ser universal para que
el desarrollo de varios grupos se acelere y esté presente en cualquier lugar. Esto se acompafio
de cuatro principios: que su uso se centre en funcion de los Derechos Humanos, que sea
abierto, que todos puedan acceder al mismo y que se permita que varias personas sean parte
del mismo para que esta participacion le alimente (UNESCO, 2018).

Hay una dicotomia en cuanto a la naturaleza del internet, debido a que por mucho
tiempo se ha considerado que el mismo es centralizado porque se necesita de una operadora
para acceder al mismo (Garcia, 2018), pero por otro lado, se considera descentralizado
porque este no responde a un gobierno central; es decir, de manera mas concreta, en las redes
sociales, no hay un gobierno que controle y censure inmediatamente lo que las personas
pueden decir. Desafortunadamente, esta descentralizacion es limitada porque los gobiernos
autoritarios todavia pueden controlar el acceso al internet de sus habitantes (Blockchain,
2022); sin embargo, el acceso esta disponible para todos.

El uso de las redes sociales ha generado nuevos desafios para todos y los limites son
difusos porque el mundo digital trata de replicar hasta cierto punto al mundo real (Reguant,
2023). Lamentablemente, por el desapego fisico que las personas tienen de otras, se ha
generado una falta de respeto constante a otros usuarios, sin tomar en cuenta que sus
sentimientos pueden ser heridos. Los insultos son cada vez mas comunes y todo se hace en
funcién de una libertad, sin tomar en cuenta que su libertad debe ser ejercida, siempre y
cuando, no dafie a nadie (Carbonell, 2020).

El internet tiene varios formatos de informacion y, con el tiempo, se ha podido
conocer cada vez mas las caracteristicas de cada uno. Existen la deep web, dark web y surface
web. Estas tres tienen diferentes funciones:

1. El surface web, como su nombre lo indica, habla de paginas que motores web

indexan a su buscador y asi cuando hacemos una busqueda nos salen
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recomendaciones y estamos a un click de distancia para que se nos dirija a la
nueva pagina. Por su facil acceso, todas las personas cuentan con el acceso hacia
esta parte del internet, pero aqui solamente esta hasta el 10% de informacion.

2. Por el impedimento de indexar mas informacion, el 90% que falta se encuentra en

la Deep Web. Cosas que se pueden encontrar en esta parte del internet son:
“cuentas privadas de Dropbox... redes sociales con perfiles privados...”
(Centribal, 2023). El acceso a la Deep Web no es complicado porque, adicional a
los pasos que se siguen para navegar en la Surface Web, la persona se debe
identificar y se permitira si es que tiene el acceso o si ha recibido una invitacion.

3. Porotro lado, esta la Dark Web y para usarlo se necesitan medios especificos para

que los buscadores encuentren. El filtro que se utiliza es tan recargado porque no
se quiere que se acceda por casualidad. EI 0.1% de la informacién que se
encuentra aqui refleja todo lo oscuro del internet: criminales, drogas, armas, entre
otras cosas. Hay un porcentaje muy bajo de contenido que no es ilegal, por el cual
se puede visitar por TOR, pero se debe hacer por buscadores con velocidad lenta
para que se proteja el IP del visitante; es por esta razon, que para acceder a la Dark
Web se debe usar Darknet porque dota de anonimato al usuario.

Entre las dos primeras mencionadas hay una similitud, por el tipo de informacién que
se abarca, que son legales. Si bien los filtros son un poco exigentes para la Deep web,
cualquier persona podria hacerlo. La Dark Web es algo que la mayoria de personas que si
pueden entrar deciden no hacerlo por su naturaleza (Centribal, 2023).

Cuando hablamos de las redes sociales, nos podemos situar entre la Surface Web y/o
la Deep Web. En el caso de Twitter, no hay manera en que se pueda ver el contenido de un
perfil si es que el usuario ha decidido que su perfil sea privado, por lo que la Unica manera
en que se permitiria hacerlo es siguiendo a la persona (Santana, 2018). Es en estos casos en

los que estamos hablando de la Deep Web.

1.6.Caracteristicas de la red social:
La red social tiene sus ventajas y caracteristicas: la sencillez (facil acceso),
inmediatez (publicacion de manera eficiente), brevedad (hay un limite de caracteres),

multiplataforma (el uso a través de la aplicacion como tal o un servidor), universalidad (en
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casi cualquier lugar del mundo), gratuidad (no hay un costo adicional, a menos que se quiera
hacer publicidad) y accesibilidad (idealmente no hay barreras para que cualquier persona
acceda a esta plataforma). Entre sus reglas, cuenta con limites de tuits por dia, para evitar
congestion en su aplicacion, los cuales son 2400 por dia (Twitter, 2023).

Una pregunta que puede surgir es ¢quiénes pueden usar esta red social? La respuesta
es: en funcion de la caracteristica de accesibilidad, se creeria que todos porque no hay una
verificacion de los datos del usuario. En primer lugar, estan las personas fisicas y se procede
con personas juridicas (empresas, por ejemplo). Depende de cada persona darle un objetivo
especifico a su involucramiento en este sitio; esto incluye su contenido, asi como su uso
(Global, 2023). Por su multiuso, no extrafia que el dafio moral esté presente en internet, ya
que suele haber lesion de los derechos al honor, intimidad y propia imagen. Este perjuicio
surge de un involucramiento ilegitimo en los derechos ya mencionados de otras personas.

Por su naturaleza, estos derechos pueden contraponerse a la libertad de expresion e
informacion, que se discutira mas adelante. Una de las ventajas mencionadas era la
inmediatez, que resulta un problema también, ya que podria haber una difusion de noticias
falsas, que incluiria una exposicion desmedida de cualquier tipo de contenido.

Desafortunadamente, los legisladores no pueden prever todos los problemas que
surgen de las redes sociales, por lo que idealmente corresponde a los jueces tomar decisiones
préacticas. Cuando hablamos del honor, la intimidad personal y familiar, la mayoria del
tiempo contra pondremos la libertad de expresion y la libertad de informacion.

Puesto que la Constitucién de la Republica del Ecuador no menciona los limites de la
tecnologia, se ha acudido, a manera de referencia, a La Constitucion Espafiola. Esta en su
articulo 18.4 establece que la ley debe limitar el uso de la informética para que se respete el
honor, la intimidad personal y familiar de los ciudadanos para que estos puedan ejercer
plenamente sus derechos. La misma en su articulo 20, numeral 4 si habla de la libertad de
expresion, pero se entiende limitada por el articulo 18 (Cortes en Sesiones Plenarias del
Congreso de los Diputados y del Senado, 1978). De esto, se puede concluir que el honor es
un derecho que no puede ser vulnerado bajo ninguna circunstancia, ni por alegar que se esta
haciendo uso de la libertad de expresion.

Se entiende por lo tanto, que las personas, por no soportar un dolor que no les

corresponde, deben recibir una indemnizacion por el sufrimiento. La pregunta es ;cOmo se
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cuantifica ese dolor y cdmo se impide que la persona que agredié no lo vuelva a hacer en el
futuro?
Si bien en la Dark Web es en donde se encuentra contenido criminal, en las otras dos

si hay ilicitos penales y civiles que se cometen y que dan lugar a una responsabilidad civil.

1.6.1. Caracteristicas de Twitter:

En esta investigacion nos centraremos especificamente en la aplicacion Twitter por
una serie de elementos que son parte de este: la difusion de un tuit que puede resultar en la
afectacion de un derecho, la facilidad de acceso que todos tienen de encontrarse en ese
sistema y la simplicidad con la que pueden redactar un mensaje. Recordemos nuevamente
que los dafios generados en esta red social de manera general seran extracontractuales, por lo
que los usuarios no pueden alegar la violacion de una obligacion contraida contractualmente.
Claro esta que habra excepciones en donde, por ejemplo, se trate de un contrato celebrado
entre una empresa y una persona, que debia hacer publicidad de su producto y no lo hace.

Twitter es una plataforma social, que inici6 con la idea de Jack Dorsey de tener un
lugar para poder enviar mensajes, trabajada con su amigo Noah Glass. Originalmente, no se
podian escribir mas de 140 caracteres porque buscaban replicar la naturaleza de los mensajes
de texto. Segun Digital 2022, Twitter esta en el nimero siete de las redes sociales mas usadas
por los usuarios alrededor del mundo. Su manera de mantenerse actualizada varia en funcion
de las necesidades de las personas, contando la ampliacion de los caracteres a 280 para que
pueda abarcar méas contenido (Naveira A. , 2022). La manera en la que las personas se
desenvuelven principalmente consiste en escribir tuits, en donde el contenido varia, ya que
se puede enviar un mensaje, subir una foto o video, se puede hacer publicidad haciendo uso
de los tres mencionados, entre otras cosas.

Como toda red social, Twitter tiene su propia terminologia que la hace diferente de
las demaés: existe el usuario, que se conoce como twittero y se lo menciona haciendo uso del
“@” (arroba). Se puede reaccionar a los mismos por medio de un retweet, en donde se
publicara en la cuenta del follower, el cual es el usuario que esta siguiendo a (following) la
cuenta de una persona y tiene acceso a todos los mensajes que se ponen. Si se quiere
comunicar de manera privada, se lo hara por medio de 1M, que es un Instant Message. Este

contenido puesto en la web aparecera en la timeline o linea de tiempo de los seguidores del
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twittero. En el caso de que un tuit le guste a un seguidor, podra darle like 0 me gusta. Cuando
se quiere buscar algo, para su facilidad, se hace uso del numeral, el cual es conocido como
hashtag; si la misma palabra o frase es utilizada con frecuencia, sera sugerida en el botén de
busqueda. En relacion con esto, pero no Unicamente, cuando hay palabras muy comunes, las
mismas estaran en trending topic, lo que significa tema popular. El perfil de las personas
puede ser publico o privado, segun lo que cada uno elija. Si es que se opta por tener un perfil
privado, no se permitira hacer retweet de los tuits que escriba cada persona y solamente se
podran ver los tuits si es que son seguidores aprobados por el usuario (Global, Términos de
Twitter, 2023).

Hay ciertos ilicitos que se llevan a cabo en esta red social y para dar una proteccion
adecuada a los usuarios es necesario contar con un ordenamiento juridico que los ampara,
pero ¢como se configura un ilicito? No causa sorpresa que en la actualidad, el usuario abusa

de las reglas del juego para generar tendencias en contra de otros usuarios (Redaccion, 2023).

1.7.La responsabilidad civil:

Lo primero que debemos entender, dentro de la responsabilidad civil, es que los
elementos basicos que dan lugar a una reparacion son:

1. Un dafio.

2. Una conducta ilicita.

3. Una relacion de causalidad entre la conducta ilicita y el dafio, mejor conocido

como nexo causal (Carbonell, 2020).

En relacion a estos requisitos, empezamos a ver que hay un cambio en el que la
responsabilidad cobra una nueva dimension. Al momento de generarse un dafio por una
conducta ilicita, la responsabilidad civil existe. De la misma se puede desprender la
obligacion de responder ante la victimay su indemnizacion. Hay dos tipos de responsabilidad
civil: la primera es la responsabilidad contractual que, segun el articulo 1453 del Cdodigo
Civil Ecuatoriano, nace cuando dos o mas personas han firmado un contrato. La Sala de lo
Civil, Mercantil de la Corte Nacional de Justicia aclara que en este tipo de responsabilidad,
al existir una obligacion cuando de las partes incumple, se procede a la indemnizacion
(C.D.MJVSR..C.DyL.B.M.T, 2014).
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La segunda y, la mas pertinente para esta investigacion, es la responsabilidad
extracontractual que para que se configure, como su nombre lo indica, no debe haber un
contrato entre las partes; sin embargo, la misma Sala enfatiza que la obligacion de indemnizar
surge cuando la conducta ilicita es la razén por la que se ha generado un dafio. La doctrina
respalda esta postura y afiade que la responsabilidad se construye en funcion de la existencia
de un dafio (Guido Williams y James Wilkins, 2014).

Los dafios extracontractuales pueden ser tipicos, los cuales se encuentran regulados
en la ley y atipicos, cuando existe una cldusula abierta, relacionandose a la “proteccion
iusnaturalista”, evidenciada en el Codigo Civil de Francia (Pefailillo, 2007). Resulta
pertinente que la existencia de una clausula abierta genere mas proteccién para las victimas,
puesto que hay ciertos dafios que suceden y que no estan regulados por el cambio constante
de conducta que los seres humanos tenemos. Esto se debe a que tenemos un sistema de
clausula abierta, como lo establecen los articulos 424 y 427 de la Carta Magna (Constituyente
A. , Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), razén por la cual no hay conductas
tipificadas, a diferencia de Estados Unidos porque la difamacion esta tipificada como delito
civil (Institute, 2023).

Esta posicion da un respaldo a las afectaciones que surjan de las redes sociales. Afios
atras, no habia la necesidad de hablar de esto porque estas tenian un objetivo claro e
idealmente sigue el mismo: “conectar a las personas y que estas intercambien informacion”
(Page, 2023). Lamentablemente, con su presencia mas latente, los dafios que se generan del
uso inadecuado de las mismas son cada vez mas evidentes. El internet es descentralizado y,
por esta razén, su monitoreo gubernamental es muy limitado, ya que las politicas de uso, asi
como los términos y condiciones dependen de las mismas plataformas y no del Estado (Craig
Calcaterra y Wulf Kaal, 2021).

Sin embargo, esta limitacion en vez de ser un impedimento de proteccion, deberia ser
un incentivo para que se establezcan parametros de uso y consecuencias en caso de que se
vulneren derechos. Desafortunadamente, en el Ecuador no hay una claridad para los usuarios
de internet de como proceder, ni qué esperar si consideran que un derecho suyo ha sido
vulnerado.

Cuando un usuario se une a alguna de estas redes sociales, no esta contrayendo una

obligacion contractual con nadie en especifico, aparte del mismo servicio. En el caso de que
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contravenga una politica de uso, recibira un castigo, que dependera de cada aplicacion, pero
en ningln momento se espera que Se resarza pecuniariamente. Empero, ¢qué sucede si esta
conducta ha afectado a otro usuario? Si bien la aplicacion puede tomar ciertas medidas, le
corresponde al gobierno precautelar los derechos de sus ciudadanos y, por consiguiente, si
hay una vulneracion, le corresponde al juzgador ordenar una reparacion integral como parte

de la sentencia.

1.8.EIl principio de reparacion integral:

El principio de reparacion integral trata de indemnizar a la victima todos los dafios que
ha sufrido por la conducta ilicita. Esto abarca tanto el dafio material, como el inmaterial y la
consideracion de todas las circunstancias que rodean a la victima: su situacion personal,
econdmica, familiar y social (Asociados, 2021). Koteich apoya esta postura y considera que
se debe tomar en cuenta toda la complejidad que rodea al ser humano en su realidad (Koteich,
2012). La razon para realizar una reparacion integral es con la consideracion de que, a partir
del dafio producido, la victima no pudo seguir con su vida de la misma manera (Republica,
2023). Este es una institucion juridica que busca no solo reparar dafios actuales, sino futuros
que puedan suscitarse por la vulneracion a un derecho (Pamela Aguirre y Pablo Alarcon ,
2018).

No solamente se habla de una indemnizacién econémica que se debe hacer a la victima,
sino cualquier medida que se pueda otorgar para que se restituya el derecho, como
rehabilitacion, disculpas pablicas, garantias para que la conducta ilicita no vuelva a suceder,
un cuidado a la salud, entre otros; por esta razén, debe haber una consideracion de todo lo
que la victima ha sufrido. Por ejemplo, si sus ingresos han decrecido como fruto de su
afectacion y en qué gastos ha tenido que incurrir para tratar de solventar el dafio (Glenda
Granda y Carmen Herrera, 2019).

Para tratar de alcanzar este principio, en el caso de que hayan los dos tipos de dafios, se
debe aplicar el principio de reparacion vertebrada, el cual requiere que se establezcan que
dafios, uno por uno, se han sufrido para que asi se pueda justificar la indemnizacion e,
idealmente, se abarquen todos (Asociados, 2021). Si bien se trata de alcanzar una plenitud,
se entiende que en todos los casos esto no es posible, por lo que se debe anhelar alcanzarlo

con todo lo que el ordenamiento juridico lo permita (Alterini y Lopez Cabana, 1995). La
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finalidad de este principio es la proporcionalidad que habra entre el dafio que se sufrid y la
reparacion que cabe como respuesta al perjuicio e, idealmente, la victima podra estar en una
situacion similar a la que estaba antes de la conducta ilicita (Viney y Jourdain, 2001).

Lamentablemente, la doctrina ha dudado de la plenitud de la reparacion integral cuando
no se habla de dafios morales porque estos no son cuantificables y, por lo tanto, no habria
una satisfaccion (Bernal, Jaramillo, Lopez, Solarte, Arrubla, Oviedo y Gil, 2009); sin
embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) considera
que para que esto suceda, el camino hacia la reparacion la debe manejar una autoridad que
sea legitima. Adicionalmente, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos dice que
en ningln momento esto debe ser algo genérico y general poque debe atender a las diferencias
de cada persona (Humanos C. I., 2013).

Un enfoque adicional que la doctrina ha dotado a este principio es una caracteristica
transformadora, en donde se enfoca no solamente en el restituir un dafio, sino de cambiar
hasta cierto punto la situacion en la que se permitio que este perjuicio suceda e, idealmente,
evitar que vuelva a suceder (Uprimny y Saffon, 2009).

La reparacion integral en el Ecuador en el ambito civil se menciona en su Carta Magna y
se refiere a garantias jurisdiccionales en su articulo 86 (Constituyente A. , Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008). Por esta razon, se puede concluir que al haber una declaratoria
de vulneracion de un derecho, inmediatamente cabe una reparacion integral. Pamela Aguirre
y Pablo Alarcon afiaden que la reparacion integral debe suceder cuando ha existido un
perjuicio a un derecho reconocido en la Constitucidn u organismo internacional de Derechos
Humanos (Pamela Aguirre y Pablo Alarcon , 2018). La Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional (en adelante, LOGJCC) en su articulo 17, al hablar
del contenido de la sentencia, en el numeral 4 menciona que posterior a declarar cuales
derechos han sido quebrantados amparandose en normas constitucionales (si es que han sido),
se debe declarar la reparacion integral para que quepa una indemnizacion pecuniaria
(Nacional A., Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, 2009).

La Corte Constitucional, interpretando el articulo 19 de la LOGJCC, ha sido clara en que
la reparacion integral en el caso de dafio inmaterial, consiste en el resarcir cualquier pérdida
de ingresos que las personas involucradas en la afectacion han sufrido, los gastos en los que

han incurrido supliendo esta pérdida y, finalmente, en repercusiones economicas que surjan



20

relacionadas con los hechos. Afiade que deben ser equivalentes la gravedad de la conducta
con la gravedad de los dafios sufridos, por lo que cabe un anélisis de todos los
acontecimientos y los involucrados (Demetrio v. Ministerio de Relaciones Exteriores, 2013).

En cuanto a organismos internacionales, del articulo 63.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos se desprende el concepto de reparacion integral, como la Corte
IDH menciona en varias ocasiones (Humanos C. I., 2013). Este concepto, como ya se ha
dicho, habla tanto de derechos materiales, como inmateriales. Las acciones que se deben
tomar para alcanzar este principio son: el descubrir los hechos sucedidos, restablecer
derechos..., el que haya una rehabilitacion (incluye una psicologica), reparar conductas que
ayuden a la victima, en lo posible establecer guias de no repeticion de las conductas e
indemnizar por el dafio (Humanos C. 1., 2013).

Es por esta razon que la reparacion del dafio tiene cuatro componentes:

1. Derecho subjetivo: el beneficio que la victima tiene cuando ha existido un perjuicio

a su derecho subjetivo.

2. Garantia positiva: que el Estado obligue a la reparacion integral cuando el derecho

subjetivo se ha visto vulnerado.

3. Garantia primaria: la proteccion por medio de la ley que el Estado debe dar cuando

ha existido un perjuicio.

4. Garantia secundaria: obligacion para que el juzgador ordene medidas de reparacion

en funcion del dafio.

De esto se desprende una seguridad juridica, de que no hay una proteccién a la persona
que vulnera el derecho subjetivo, sino a la victima (Héctor Pérez y Nitze Pérez).

En materia penal, el Cdodigo Orgéanico Integral Penal al hablar de este principio, en su
articulo 11, numeral 2, aclara que el mismo se debe aplicar como derecho para la victima,
por lo que incluye una indemnizacion monetaria, una garantia de no repeticién y cualquier
otra medida que se considere pertinente para satisfacer la reparacion integral. Mas adelante
en el articulo 77 da una definicidn de la reparacion integral, como “solucidon que objetiva y
simbdlicamente restituya, en la medida de lo posible, al estado anterior de la comision del

hecho y satisfaga a la victima” (Nacional A. , 2014).
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Se puede concluir, por lo tanto, que la reparacién integral tiene importancia nacional e
internacional, tanto en &mbito civil, como penal, por lo que cabe una declaracion en sentencia
de la vulneracion de un derecho, asi como la orden de reparacion integral.

Si bien el concepto de reparacion integral en dafio inmaterial se ha desarrollado en
Ecuador, la regulacion en una red social todavia es un tema novedoso, por lo que su
reparacion no es clara y la aplicacion de este criterio en materia civil todavia se mantiene

limitado.

1.9.La reparacion: consideraciones para dafios compensatorios y punitivos:

El respeto entre usuarios de una misma red social es un desafio porque los usuarios
consideran que tienen un blindaje cuando actian por medio de una red social. Esa falta de
control debe ser regulada por medio de un mecanismo que impida o restrinja su actuar
nuevamente.

Existen varias formas de reparar los dafios. En el Ecuador solamente se usa la figura de
los dafios compensatorios, los cuales se definen como los gastos verdaderos porque buscan
suplir la pérdida que se gener6 a partir del cometimiento del dafio. El objetivo de estos es que
la victima recupere su pérdida en la mayor cantidad de lo posible (Law, 2023). Las diferentes
funciones del Derecho de Dafios es la atribucion de responsabilidad cuando ha existido un
detrimento, tanto pecuniaria como personal y como respuesta, existen herramientas que
permitan solucionar este conflicto (Marquez, 2014).

La decision del monto de los dafios compensatorios se calcula generalmente en la pérdida
de lo que ha sido quitado, podria ser la vida, el dolor fisico, si es que habra sufrimiento
aplazado (Law, 2023). Claro esta que no se podré decidir un monto exacto porque todo esta
sujeto a apreciaciones que varian, pero de lo que si hay certeza es que, cuando se ha
establecido que hay dafio moral, cabe en la mayoria de los casos una indemnizacion
pecuniaria, si es que la victima lo ha solicitado y el juzgador esta de acuerdo.

Mosset Iturraspe es claro al establecer el concepto de un mercado moral, bajo el cual
idealmente, se fijaran sumas que se apeguen a la situacion nacional, valorando el nivel de
vida de la sociedad y considerando:

1. El tipo de lesion que ha sufrido la victima, tomando en cuenta su importancia.

Esto, definitivamente, se puede ampliar al dafio moral.
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El sexo.

La edad.

El estado civil, si es que es padre o madre y cuantos afios tiene cada hijo.
Su nivel de instruccion.

Como era el estado de salud previo a que haya ocurrido el dafio.

N o g~ D

Si es que tuvo que acudir a un hospital por el hecho ocurrido o a un profesional
de la salud. Esto, nuevamente, se amplia hacia el dafio moral por la afectacion
psicoldgica que podria suceder.

8. Si las consecuencias del perjuicio representaran aun mas dolor (lturraspe, 1971).

Acercandose a una practicidad més clara, Dominguez considera que, para establecer
una indemnizacién, se tiene que tener claro en cualquier momento que no debe ser una fuente
de enriquecimiento y que el objetivo siempre sera el otorgar una suma equitativa. Por estas
razones, hay que establecer lineamientos que dan un minimo de fijacién econémica para cada
dafio, dando cierto espacio para un estudio (Dominguez, 1998).

Si bien ha habido sugerencias del planteamiento de algoritmos para eliminar cualquier
subjetividad, estas han sido fuertemente criticadas por autores como Christello por la
variedad de circunstancias que pueden estar presentes dentro de un dafio. Molina Portela,
cree que es importante que haya una apreciacion judicial, hasta cierto punto arbitraria, por
las consideraciones personales, econémicas y sociales de la victima, ya que, al dejarlo en
manos de calculos matematicos, seria equivocado (Portela, 2014).

Naveira abarca un punto procesal muy importante en cuanto al calculo de la
indemnizacién, al mencionar que en casacion no se puede revisar la cantidad de la
indemnizacién porque es una cuestion de hecho y a este solamente le corresponde el Derecho.
Es por esta razon, que no habra un criterio unificado para utilizar como guia de
indemnizacién del tribunal; sin embargo, si hay sentencias de casacién en las que consta una
orden de indemnizacion, con la aceptacion del dafio moral (Naveira, 2006).

Un caso muy importante sucede en la Resolucion 0242 — 2010 — Juicio 0946 — 2009,
la cual trata de la demanda presentada por el ex presidente de la Republica del Ecuador,
Rafael Correa, en contra del Banco Pichincha. Este banco realizd la compraventa del
Filanbanco, en donde el demandante tenia una deuda de $97.29, la misma que, Rafael Correa

alegaba, no era verdad. El analisis que se lleva a cabo en este juicio establece que no se debe
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probar el sufrimiento humano, amparandose en las posiciones de la doctrina y la
jurisprudencia, por lo que no cabe una prueba directa. La Unica prueba, segun el tribunal,
debe ser que se haya efectivamente cometido un hecho ilicito, que afecte a un bien y que esté
protegido juridicamente.

Lamentablemente, no se establece ningun tipo de criterio para la decision del valor
de indemnizacién, solamente se aclara que es prudencia del juez, tomando en cuenta el ya
mencionado articulo 2232 del Coddigo Civil Ecuatoriano. Empero, si delimita la
consideracidn que le corresponde hacer al juzgador, aclarando que los métodos tradicionales
de célculos para la indemnizacion de dafios y perjuicios a los que se acuden por dafios y
perjuicios materiales, no caben; estos son, los salarios basicos, el impuesto a la renta, entre
otros. Por esta razon, no es pertinente, ni correcto el tomar en cuenta el Mandato
Constituyente 2 (remuneracién maxima en el sector publico) (Constituyente, 2008). Dentro
de esta justificacion, se acude al tratadista Dr. Enrique Galli, el cual respalda su posicion de
que la reparacion es muy especifica y que, la imposibilidad de dar una perfecta ,no impide
que no se la haga. Lo rescatable de esta sentencia, ademas, es la aclaracion de que, en el dafio
mora,l no cabe una prueba directa porque esto seria muy complejo; sin embargo, si debe
haber pruebas de la actuacion ilicita, los intereses protegidos que han sido vulnerados y cémo
se conecta la conducta del actor con el dafio resultado (Eco R.C.D. vs. Banco Pichincha
C.A., 2008).

Por otro lado, en la sentencia 0072 - 2016, que trata de una demanda por dafio moral
por haber injuriado al demandante en canales de sus hermanos, quienes eran duefios del
Filanbanco, en donde se alega que hubo conductas difamatorias en su contra, pese a que no
se acepte la demanda porque no se encuentran estos hechos, se logra introducir un nuevo
enfoque, en donde se establece que la ley ha otorgado al juzgador la capacidad de actuar en
funcién de su prudencia para que se establezca el monto de la indemnizacion, pero la
valoracién siempre tiene que ser con apego a las reglas de la sana critica (Juan Falconi vs.
Edgar Rodriguez, 2016).

Dado que se ha abordado el tema de las reglas de la sana critica, debemos desglosar
las palabras relevantes: “reglas”, “sana” y “critica”. En primer lugar, ;qué es una regla? La
Real Academia Espafiola, entre varias definiciones, menciona: “modo establecido de ejecutar

algo; precepto, principio o maxima y razon a que han de ajustar las decisiones y las acciones”
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(Espafiola, 2023). En segundo lugar, ¢qué es sano (a)? La Real Academia Espafiola lo define,
entre otros, como: “que goza de perfecta salud; sincero, de buena intencion y libre de error o
vicio, recto, saludable moral o psicolégicamente”. (Espanola, Sano, 2023). Finalmente, en
tercer lugar, ¢qué es critico (a)? La Real Academia Espafiola establece que es: “juicio
expresado, generalmente de manera publica sobre un espectaculo, una obra artistica, etc. y
dicho de un momento o una ocasion: idéneo o mas oportuno para algo” (Espaiola, Critico,
2023).

De todas estas definiciones se puede desprender que las reglas de la sana critica aplican
preceptos libres de vicio de manera publica. Ya que hay un enfoque judicial (porque los
juzgadores son los que deberan hacer uso de las mismas), corresponde el agregar que debe
incluirse a la experiencia para tomar una decision acerca de las pruebas en el proceso (Arazi,
1991). Bunge considera que esto es un arte porque se debe hacer una interpretacion de
principios, teniendo una finalidad ética para realizar el bien (Barrios). Cabanellas define a la
sana critica como la armonia que deberia haber entre la libertad de criterio del juzgador, su
amparo en la experiencia que ha adquirido y la razén (Cabanellas, 1985). Jaime Guasp es
mucho mas especifico al definir como lineamientos normativos, que no son juridicos que
permiten gue una persona sana emita un criterio acerca de una situacion en especifico (Guasp,
2013).

Algo novedoso que se halla en la causa J. 0019 — 2007 es que se establece el pago del
valor $400.00,00 por resarcimiento de dafio moral a una persona juridica. EI Hotel Casino
Boulevard considera que ha sufrido dafio moral por la terminacién unilateral del contrato de
administracion del hotel hecho por las compafiias Londohotel S.A. y Sociedad Comercial
Hoteles Limitada, bajo el cual dejaron desatendidos a los huéspedes y atent6 contra el honor
del demandante. Lo que el Tribunal de Casacion establece en parte pertinente es que,
considerando que las personas juridicas no tienen emociones, ni pueden sufrir dolor,
solamente se puede establecer la indemnizacién por dafio moral cuando se ha afectado el
crédito y la buena fama comercial, debido a que esto influye en la cantidad de personas que
deciden asistir, en este caso, al Hotel Casino Boulevard (Hotel Boulevard vs. Londohotel
S.A., 2010).

Esto se puede ampliar a nuestro tema central: “la afectacion por medio de una red social,

en el caso de Twitter, al escribir un tuit que se dirija hacia una persona juridica, se podria
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considerar un dafio moral cuando se ataque a la buena fama de la persona, mostrandose el
hecho ilicito”.

Los dafios compensatorios son una figura reconocida ampliamente en Ecuador, de la cual
se ha hecho mencion, pero hay una figura que se ha escuchado en un sistema distinto al
nuestro, el anglosajon: “el dafio punitivo”. La necesidad de que esto se legisle para
implementar en el Ecuador es para evitar que la persona que ha cometido el hecho ilicito
reincida en la conducta dafiosa y sirva de ejemplo para las demas personas de actitudes que
no se deben tener porque generan un dafio moral (Laura Garcia, Walter Arévalo, 2019).

Idealmente, no se abusara de esto porque no en todos los casos procede, ya que Su
intencion es castigar a los demandados que se considera han actuado con una actitud
negligente y/o intencional. A este tipo de dafios se los conoce también como “dafios
ejemplares” porque se busca poner de ejemplo desde ese momento en adelante para que no
se realicen las mismas conductas. La guia es muy sencilla, la proporcionalidad que se usa
generalmente para determinar el valor de los dafios punitivos es cuatro veces la cantidad que
se determind para los dafios compensatorios (Law P. , 2022).

En los casos en los que se otorgan este tipo de dafios se trata de dar una leccion, por asi
decirlo, al demandado para que no vuelva a repetir su conducta maliciosa, que fue probada
por la victima (Laura Garcia, Walter Arévalo, 2019). Generalmente, los jurados son los que
deciden si conceden los dafios punitivos. Su uso no es muy comun, ya que su estadistica es
del 5 por ciento de los casos en los que los tribunales conceden este tipo de dafios. EI Tribunal
Supremo de Estados Unidos ha establecido una limitacién a los dafios punitivos para evitar
que los mismos sean arbitrarios, por lo que estos deben ser proporcionales con los dafios
compensatorios (Law, Dafios Punitivos contra Dafios Compensatorios, 2023). De esto se
puede concluir, por lo tanto, que los dafios punitivos dependen de los dafios compensatorios
y no existen de manera autbnoma.

En el caso Chevron, en donde una petrolera llamada asi mismo, fue condenada por la
Sala Civil y Mercantil de la Corte Nacional de Justicia al pago de 19.000 millones de ddlares,
pese a que se habian otorgado los dafios punitivos porque Chevron no habia pedido disculpas
publicas a los afectados (debiendo hacerlo), fue dejada sin efecto porque los mismos no
cuentan con ningun tipo de regulacién en el ordenamiento juridico ecuatoriano (Times,
2013).
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Por su relevancia, se puede tomar como ejemplo las exigencias de pruebas que distintos
estados de Estados Unidos han adoptado. En Illinois se permite esta figura cuando se ha
probado que el demandado actu6 con negligencia e indiferencia ante un riesgo de dafio,
conociendo que podria afectar los derechos de los demas (Group, 2023). En Florida, cuando
se ha probado que hay negligencia grave o una intencionalidad de la conducta ilicita, caben
este tipo de dafios (Bliss, 2023). En el estado de Michigan, no se usa el término dafios
punitivos, sino ejemplares, el cual se enfoca en que el demandante reciba una indemnizacion
por la conducta reprochable del demandado (Law C. , 2023).

Los dafios punitivos si son relevantes a la responsabilidad en redes sociales y, de manera
mas concreta, en Twitter porque la intencionalidad de la persona que escribe el tuit
generalmente estd presente y, por esa razon, se ha redactado y publicado el mensaje. Esta
intencionalidad podria ser probada a través de una declaracion de parte del demandado,
preguntando la finalidad de haber publicado el tuit e, idealmente, la persona debera ser
honesta y no cometer perjurio (Espafiola, Perjurio, 2023). Debe haber un impedimento para
que los usuarios sigan teniendo conductas ilicitas y, adicionalmente, sirvan de ejemplo para
que otros usuarios guarden sus palabras para no herir a otros.

Las fake news se han hecho mas relevantes con el uso de las redes sociales por su difusion
veloz. Las mismas son informacion que no es veridica o informacién que ha sido alterada y
la finalidad que persigue es hacer a su lector lo que se expone (Esparia, 2022). Es por esta
razén que, el Consejo Europeo a finales de 2018, aprob6 un Plan de Accién que combatia la
desinformacion. Este plan consistia en un Sistema de Alerta Rapida para coordinar la
informacion falsa o alterada con los paises miembros y asi no creerla. La OTAN no se queda
atras, ya que la misma hace uso de su programa “Setting the Record Straight” para que se
desmienta cualquier informacién equivocada (Ministerio de Asuntos Exteriores, 2023).

En la Union Europea, adicionalmente, la Ley de Servicios Digitales entr6 en vigor desde
el 16 de noviembre de 2022, con la finalidad de que los usuarios puedan navegar en el internet
de una manera mas segura. La misma cuenta con regulaciones y exigencias de las plataformas
en internet, enfatizando en las que cuentan con una cantidad de usuarios mayor al 10% de la
poblacién de la Unidn, siendo aproximadamente 45 millones de personas. Dentro de su
monitoreo, se obliga a cada plataforma el entregar evaluaciones anuales para reflejar la

exposicion que las mismas han tenido de peligro de dafios y un plan para que se tomen pasos
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para que los mismos disminuyan. Algo muy importante, que vale la pena sefalar, es que las
normas de esta Ley hablan del respeto de los derechos fundamentales de las personas que
forman parte de su plataforma (Europea, 2022).

Para un monitoreo adecuado, se establecid el 17 de febrero de 2023 como fecha limite
para que las plataformas que sobrepasaban la cantidad mencionada comuniquen el niUmero
de consumidores que la han usado. Twitter dijo que cuenta con 59,8 millones de usuarios y
41,1 millones de personas que visitan la plataforma, pero que no inician sesién (Tecnologia,
2023).

Este avance es muy significativo para el cuidado de los derechos de las personas porque
las redes sociales tienen la obligacion de controlar los ilicitos que suceden en sus plataformas
y, el que exista un margen de control implementado por la Union Europea para que envien
reportes, permite que estas redes tomen conciencia de qué es lo que permiten y delimita lo

gue no se deberia tolerar.
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Capitulo II: “Definicion del daiio inmaterial, requisitos para que haya daiio y para que

sea reparable”

2.1. La antijuridicidad

El primer requisito para la responsabilidad civil es la antijuridicidad. EI mismo se puede
definir como cualquier cosa que va en contra del Derecho; es por esa razon que, de acuerdo
con Kelsen, la ilicitud se determina por medio de este (Busto, 1995). Podemos concluir, por
lo tanto, que todo lo que atenta en contra de los derechos protegidos juridicamente, es
antijuridico. Cuando un dafio tiene relevancia juridica es porque ha existido una
antijuridicidad y se ha causado un desequilibrio de expectativas que el Derecho se supone
garantiza (Hayek, 1981).

2.2. El dafo

En el mundo fisico, los dafios existen cuando una conducta ilicita los genera y los dafios
que no deben ser soportados, dan lugar a una responsabilidad civil por el nexo causal que
surge de estos (Morales, 2019). La verificacion de esto, por lo tanto y hasta cierto punto es
sencilla porque se tiene claridad acerca de las personas involucradas. Empero, los dafios
morales han tenido dificultad para ser indemnizados y, mas aun, en el mundo digital,
enfocadndonos en Twitter por esta investigacion.

En primer lugar, es necesario entender qué es el dafio en si. De manera general, podemos
entender que el dafio es cuando se ha afectado el estado de algo, esto puede ser un objeto, un
derecho o una persona. De forma maés especifica, en el Derecho, al mencionar esta palabra,
se deja de lado al objeto y se enfoca en los derechos personales y/o reales de un individuo
(Macia, 2010). La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos considera que es un
perjuicio que sufre la victima, precisando que trata de dos cuestiones: un caracter patrimonial
o personal (Daniel Sarmiento, Sindy Medina, Rodrigo Plaszas, 2017). Hinestrosa introduce
un nuevo término, pero no desconocido en el &mbito juridico y lo define como una lesion a
un derecho de alguien distinto, quebrantando asi algo de la victima, que podria incluir lo
econdémico o lo moral (Hinestrosa, 1967). En la Antigua Roma, se conocia a este término

como damnum y la relevancia del mismo surgia cuando la actuacion causaba un perjuicio y
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asi habia lugar a una reparacion (surge una relacion inequivoca entre el dafio y la
responsabilidad) (Henri Mazeuad, André Leon, 1977).

Hay dos tipos de dafios: materiales e inmateriales. El dafio material, segun la Corte IDH
comprende al dafio emergente, lucro cesante, dafio al patrimonio familiar. La reparacion que
corresponde, si es que hay dafio a este, es una econdmica por la naturaleza misma de la
afectacion. La determinacién de la reparacion recae en el acervo probatorio en juicio porque
asi se realizara un célculo adecuado (Gutiérrez Soler vs. Colombia, 2005). Por otro lado, y
dentro del tema que nos interesa, el dafio inmaterial trasciende hacia los sentimientos de las
personas, la Corte IDH ha incluido a los sufrimientos y aflicciones que la victima ha sufrido,
incorporando también a la familia de esta [Caso de los "Nifios de la Calle™ (Villagran Morales
y otros) vs. Guatemala, 1999] En contraste con los materiales, los inmateriales no recaen
especificamente sobre un acervo probatorio, sino en la razonabilidad de los jueces (Murna
Mack Chang vs. Guatemala, 2003). La reparacion que se dara es una compensacion, dividida
en dos partes: una cantidad de dinero y actos, que podrian ser obras, disculpas, etc.; todo con
la finalidad de evitar que eso vuelva a suceder (Gutiérrez Soler vs. Colombia, 2005). A pesar
de que la misma Corte IDH ha establecido que la reparaciéon es la sentencia, si ha
puntualizado que es necesario establecer una cantidad para que la victima reciba (Chitay
Nech y otros vs. Guatemala, 2010). De todo esto se puede desprender, por lo tanto, que el
dafio inmaterial no podra ser probado de manera directa y este se extiende a una apreciacion
final del juez para determinar si efectivamente hubo uno, para proceder a su indemnizacion,
si es que corresponde.

El dafio moral tiene una trayectoria extensa, ya en el Imperio Babilénico (entre 2067
y 2025 a.C.) se hablaba del dafio y cémo repararlo. El enfoque, no obstante, es diferente al
que tenemos en la actualidad, ahi se buscaba una venganza y el dinero limitaba este
sentimiento (Tonin, 2017). En Grecia, cuando el Estado causaba dafio hacia alguien, esta
persona tenia derecho a recibir una reparacion econdémica. En Roma, habia enfoque en los
delitos publicos, pero se atendia a los delitos privados para su indemnizacion. La Ley de las
XII Tablas establecia que las personas renuncien a la venganza para recibir a cambio un valor
acordado y evitar que suceda la Ley de Talion (Irigoyen). Lamentablemente, en el Derecho
antiguo no se enfatiza en el dafio moral, simplemente se enfoca en la materialidad del dafio,

por lo que la Ley de Talion disponia: “ojo por ojo, diente por diente” (Seguridad, 2023).
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Hace algunos afios, la indemnizacion por dafio moral, no estaba presente de manera
auténoma, solamente procedia si es que acompafiaba al dafio patrimonial. Afortunadamente,
ahora se puede demandar solamente por dafio moral, sin que haya existido una afectacion
econdémica acompariandola; claro esta que se pueden seguir presentando ambas.

Ramon Macia considera que generalmente los dafios economicos y morales deberan ser
resarcidos con dinero, ya que la conducta genera efectos facticos y legales; sin embargo, el
mencionado autor, aclara que estos son dos elementos diferentes y, por lo tanto, la finalidad
del resarcimiento varia, pese a que puedan deberse a un mismo hecho. A su consideracion,
los dafios patrimoniales son los Gnicos que pueden ser indemnizados propiamente porque hay
un intercambio de utilidades y los morales Unicamente podran ser recompensados porgque no
se alcanzara un nivel de satisfaccion, ni lucrativo para la victima. Los dafios morales estaran
presentes cuando la victima sufra un perjuicio a su personalidad, que estara intimamente
relacionada con su dignidad (Macia, 2010).

Angelica Tonin define al dafio moral como la afectacion a la esfera de los derechos
personalisimos de las personas, tales como: la intimidad, la vida privada, la honra 'y como
todos los bienes juridicos que la Carta Magna tutela (Tonin, 2017). La proteccion surge
porque los humanos buscamos sentirnos valorados y esta valoracion garantiza una buena
convivencia social. Por esta razon, segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de
México, debe haber un enfoque reparador y sancionador, por lo que corresponden los dafios
punitivos (Xochitiotzi, 2021). Este enfoque buscara la reparacién integral, la cual busca situar
al momento anterior al dafio (Posada, 2019).

La reparacién del dafio moral, en general, ha variado pues antes no habia una separacion
clara entre dafios civiles y penales. Lo que si esta claro es que al hablar de obligaciones, en
la responsabilidad extracontractual, el demandado tiene el deber de mitigar los dafios
generados a la victima porque se estaria actuando en buena fe. Aligerar implica tomar
medidas que eviten que la persona perjudicada esté nuevamente en situaciones riesgosas
(Picazo, 1996). El dafio inmaterial debe ser reparado para asi lograr una sociedad en
equilibrio, pese a que la indemnizacion no haya sucedido siempre. Una sociedad que no tiene
una via judicial adecuada para el reclamo de un derecho vulnerado (cualquier derecho), esta
condenada a que las personas sean infelices. Si asi procedemos, recurriremos nuevamente a

la Ley de Talion y cada persona buscaria su propia venganza.
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En la legislacion ecuatoriana, en el articulo 66, numeral 7 en los derechos de libertad de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, se reconoce el derecho a la rectificacion cuando
una persona ha sido agraviada sin haber tenido sustento alguno (Constituyente, Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008). En el articulo 14 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) enfatiza que el realizar una rectificacion no excluye
0 exime de otro tipo de responsabilidades que el perjuicio pudo haber generado (Humanos,
1978). Este reconocimiento es sumamente importante porque les permite a las personas,
cuyos derechos han sido vulnerado,s el acercamiento a un ordenamiento que les respalde y
le obligue al actor a responder, no solamente de manera patrimonial, sino humana, como unas
simples disculpas.

Pothier considera que el dafio moral tiene un obstaculo para su indemnizacién pecuniaria,
ya que cuando se habla de una responsabilidad contractual, el acreedor demanda el
cumplimiento de una obligacion y, si no es cuantificable, no se dard un reconocimiento
econdmico; por lo tanto hablar de una responsabilidad extracontractual, tampoco cabe porque
no hay manera de apreciar el valor (Pothier, 2007). Gil Barragan, por otro lado, considera
que “no hay un derecho sin proteccion” y parte de la proteccion es la indemnizacion
pecuniaria (Barragan, 1995). Ghersi respalda esta posicion y enfatiza que no se debe acudir
a formulas matematicas, sino considerar: “los intereses extrapatrimoniales comprometidos”
(Ghersi, 2000). El articulo 2214 del Cédigo Civil Ecuatoriano dice que todas las personas
qgue han cometido un delito o cuasidelito estan obligados a la indemnizacion (Nacional,
2005), pero lamentablemente no se establece una guia, ni para que los jueces sepan qué valor
asignar o para que los afectados sepan qué valor esperar, por lo que corresponde acudir a
casos similares y ver como estos fueron manejados. La razon por la que se debe atender a
otros casos, en paises distintos se debe a que el poder judicial no puede dejar de responder a
la victima ante su situacion.

El problema principal del dafio moral, por lo tanto, siempre va a radicar en la
cuantificacion econdémica que se tratard de hacer por la naturaleza del mismo: al no ser

material, el valor es subjetivo.

2.3. Derechos vulnerados en el dafio inmaterial
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No podemos hablar del dafio inmaterial en general, sin acentuar en qué derechos se
ven vulnerados cuando alguien alega haber sufrido un perjuicio. Gil Barragan habla de
derechos especificos involucrados al momento de hablar de un dafio moral, los cuales estaran
relacionados a la personalidad de los individuos, como lo son: “la vida, el honor, la integridad
fisica, etc.” (Barragan, 1995). El autor también habla de emociones que tienen que ver con
el espanto, la afliccion, etc. Empero, ¢de qué hablamos al hablar de la personalidad? En
primer lugar, debemos tomar en cuenta el articulo 6 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el cual establece que “todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica” (General, 1948). De
esto se puede desprender que todas las personas somos sujetos de derechos. Como se
menciono anteriormente, la personalidad se relaciona con la dignidad humana, por lo que la
vulneracién de la dignidad conlleva un ataque a la personalidad. Esta se asocia con el Derecho
Natural, como: “La Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, la Revolucion
Francesa” (Constituyente A. N., 1789) y la Independencia de Estados Unidos (Gomez, 2017).

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 66, numeral 5 garantiza
“el derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de
los demas” (Constituyente, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). De esto surge
el principio que ha sido un pilar para el Derecho Natural, el cual es el de igualdad,
acompafando (o antecediendo) la prohibicion de cualquier tipo de discriminacion, como bien
lo establece el articulo mencionado (66), en su numeral 4; articulo 11, numeral 2 y se
determina como deber primordial del Estado ecuatoriano del articulo 3 de la Carta Magna.
Adicional a normativa constitucional que ampara a los derechos de la personalidad y los dota
de la mayor proteccion, el Derecho Penal también esté involucrado; de la manera més clara
se puede evidenciar con la tipificacion de delitos contra la vida, el honor, etc. (Nacional A. ,
2014); por lo tanto, queda claro que uno de los elementos para el reclamo de un dafio es la

afectacion a una persona de la situacion en la que se encontraba.

2.4. Requisitos para que se pueda reclamar una indemnizacion:
El primero, que ya fue mencionado varias veces y lo acompaia el autor Gil Barragan,

es la afectacion de un interés que esta protegido juridicamente (Moscoso, 2015). Se concluye,
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por lo tanto, que hay la obligacion de resarcir cuando: se actla de manera antijuridica
(vulnerando un derecho) y esta actuacion afecta a alguien, no estando justificada.

Otro requisito indispensable es la certeza de la afectacion, que seria el resultado, la
cual claramente surge después de la accion (u omision) dafiosa y la misma se refleja en su
sentencia. El juzgador también debera considerar si es que los efectos seran presentes o
futuros, pudiendo ser ambos.

Lo siguiente, que podria considerarse obvio es que el mismo no haya sido reparado
todavia, ya que no cabria el querer resarcir algo que se considera ya no esta afectado. Hay
una serie de pasos que se pudieron haber tomado para asegurarse que el dafio ya no debe ser
resarcido, como un acuerdo conciliatorio entre las partes, una compensacion pecuniaria fuera
de los tribunales, entre otros.

Finalmente, pero no menos importante, es la existencia de una via adecuada para que
se pueda reclamar la indemnizacion. Este enfoque procesal es sumamente relevante porque
se necesita de un camino que la victima pueda seguir para que se repare su dafio. Sin este, la
situacion juridica de la misma se mantendra rota (Abogados, 2023).

Una duda que puede surgir para la indemnizacion es, si la gravedad del dafo tiene
relevancia y si uno debe ser lo suficientemente doloroso para que quepa su reclamo.
Doctrinariamente, la reparacion de un dafio ha tomado dos posiciones: la primera y mas
amplia, considera que procede una indemnizacién cuando se ha alterado la paz del individuo,
mientras que la otra cree que debe haber un dolor significativo. La primera que se ha
mencionado es apoyada por Planiol y Ripert, respaldando su posicion bajo la premisa de que
hay una legitimidad de lucha en los intereses afectados de la personay su objetivo es impedir
que un derecho vulnerado se quede sin reparacion (Marcel Planiol y Georges Ripert, 1945).
Von lhering es aun mas especifico y aclara que pueden luchar por el derecho, aun si es que
solamente hay molestias o inquietudes (Ihering, 2005).

La mayoria de autores no solamente defienden la primera posicion en funcién de las
emociones de la persona, sino en su parte social, que se extiende a la segunda posicion, como
su honor, reputacion, entre otras cosas y la parte afectiva, cuando hay un sufrimiento por la
muerte de un ser querido. La afectacion al interés da lugar al reclamo, es por esta razon, que
podran haber afectados directos (las victimas como tal) e indirectos (los que rodean a la

victimay sufren también). A manera de ejemplo, afectaciones indirectas podrian relacionarse
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mas comunmente con la familia de la victima, como un hijo sufriendo de ansiedad por ver
el sufrimiento que pasa su mama al recibir insultos por una red social. Se puede clasificar al
dafio moral como directo, cuando es hacia la victima; e indirecto, cuando es hacia sus hijos
(Preinfalk), pero en ciertos casos se puede hablar de familiares o personas cercanas a la
victima. (Carbonell, Dafio moral y responsabilidad patrimonial: Ya lo dijo la Corte, 2016).
Podemos concluir que, a través de las pruebas, se valorara el dafio y, finalmente, el juez
en la sentencia, dispondré la reparacion integral. Ya que nos interesa el bienestar de nuestro
pais, hemos revisado como se abarca la reparacion en el mismo, por lo que cabe desarrollar
el concepto, bajo el cual, el dafio inmaterial esta ubicado y como se ha reaccionado ante el

mismo.

2.5. El dafio inmaterial en Ecuador

El dafio moral en Ecuador, si bien ha tomado mayor importancia hoy en dia, todavia
tiene mucho camino por recorrer. Ya se han escuchado ciertos casos de dafios morales; sin
embargo, no hay una claridad de los valores que se deben asignar para que la victima o sus
familiares reciban o cuando procede su reparacién. Como casi todos los paises, inicialmente
solo se indemnizaba a la victima cuando habia una afectacién patrimonial, pese a que el
Cadigo Civil no establece qué tipos de dafios tienen que ser resarcidos.

En Ecuador, en funcion de la reparacién del dafio, podemos concluir que se maneja
la segunda posicidn, en donde debe estar presente un dolor significativo porque la victima no
puede alegar que ha sufrido una inconformidad solamente; la misma debe respaldar su
inconformidad con la vulneracién de un derecho. Asi lo respalda el articulo 2232 del Codigo
Civil, en donde se puede efectivamente demandar una indemnizacion econémica por haber
sufrido unicamente dafios morales, pero se pone una limitacion logica, la cual habla de la
justificacién y gravedad de la falta. Se establece que la reparacion cabe cuando la persona
demandada ha tenido una conducta (accion u omision) ilicita. Adicionalmente, se otorga la
facultad al juez de actuar con la discrecion y prudencia que considere necesaria para
determinar cuanto sera el valor de la reparacion, tomando en cuenta el contexto (Nacional,
2005).

Los casos de dafio moral suelen abarcar la injuria, por el derecho contra el que se esta

atentando “el honor”. Inicialmente, debemos entender como se define al honor: siempre se
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relaciona a la dignidad humana de las personas, dentro del derecho de la personalidad y es
cuando una persona tiene el derecho a ser respetada ante si misma u otras (Navarro, 2002).
Esta proteccion no es reciente, desde Roma se popularizé el verbo del latin contemnere y se
definia como el desprecio hacia otro (Méhész, 1969). Ciertos codigos no consideran al honor
como un bien juridico protegido. En el caso del Cédigo Civil Ecuatoriano se toma en cuenta
al honor en el articulo 1231, cuando se sefiala que vulnerar el honor de los padres es causal
de desheredamiento (Nacional, 2005). El honor constituye un derecho reconocido, de manera
positiva y de manera natural, al estar ligado a la dignidad humana.

Tanta importancia tiene el derecho al honor que esta reconocido a nivel
constitucional, en el articulo 66, numeral 18 (Constituyente, Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008). En el Cddigo Organico Integral Penal, en el articulo 182, se habla del delito
contra el derecho al honor y buen nombre y menciona a la calumnia (Nacional A. , 2014). La
misma habla de una persona que atribuye, falsa o infundadamente, el cometimiento de un
delito a otra y que, por la gravedad de la declaracion, puede ser condenada a una pena
privativa de la libertad. Si bien, la victima del delito de calumnia no demandara en todos los
casos de manera civil la indemnizacién por dafio moral, los precedentes de la Corte Nacional
identifican que podria hacerlo.

La discrecionalidad del juez ante las acciones civiles nos lleva al problema juridico
de nuestra investigacion: el sistema juridico ecuatoriano no establece elementos objetivos de
valoracion para que un juez pueda resolver una reparacién integral en material civil cuando
existe dafio inmaterial. Lo que nos guia hacia la especificacién de un tema actual, que sera
ahondado en los capitulos dos y tres: “la existencia del dafio material a través de las redes
sociales y de manera mas concreta: Twitter”. Es por esa razon que el objetivo principal de la
investigacion es identificar los casos en que procede reparar de manera integral el dafio
inmaterial por responsabilidad extracontractual en una red social y establecer los criterios
para su cuantificacion con el prop6sito de garantizar la seguridad juridica.

Previo a analizar cualquier caso en el que se involucre una red social, debemos
analizar como se ha manejado en el Ecuador el dafio moral en general, ya que sigue siendo

novedosa su presentacion independiente del Derecho Penal.

2.6.Caso ejemplificativo de dafio moral en el Ecuador: Fanny Enriquez
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Este caso se llevo a cabo en 2005, razdn por la cual es mencionado constantemente por
profesores y estudiantes como una guia de entendimiento del dafio moral en el pais (Enriquez
vs. Estrada, 2005).

La sefiora Fanny Enriquez se quedd embarazada, dio a luz y siguié un juicio de
investigacion de paternidad al sefior Celso Estrada. En el juicio, el accionado plante6 como
excepcion que la accionante ha tenido una mala conducta que era evidente y que por la
amistad que ambos compartian, ella abuso de la confianza y dijo que es el padre de su hija.
Vale la pena recalcar que esto no acompario con un respaldo. Ante esta declaracion, Fanny
Enriquez considerd que su derecho a la honra fue vulnerado y lo demandé.

La demanda se presentd bajo el concepto de dafio moral por las declaraciones que el
accionado hizo en juicio. La Corte Superior de Justicia de Tulcan concluye que no procede
la accion por dafio moral ni ningun tipo de condena porque, para obrar de manera civil en
este caso, se necesita una sentencia condenatoria penal por injurias.

Ante esta sentencia, se interpuso recurso de casacion por parte de Fanny Enriquez,
recurso que fue aceptado y conocido por la Corte Suprema de Justicia, la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil. La argumentacion de esta Sala es sumamente relevante porque permitio
una reivindicacion no solamente para la victima, sino para todos los casos de dafio moral que
vendrian después.

La misma establece que no es necesaria una sentencia penal para poder actuar civilmente
en contra del dafio moral, puesto que estas dos ramas son independientes. Adicionalmente,
mencionan la responsabilidad extracontractual que el demandado tiene para cuidar sus dichos
0, en el caso de que quiera decirnos, que los sustente.

Se aclard que en el dafio moral, la carga de la prueba se invierte porque se busca proteger
a la supuesta victima, lo Unico que corresponde es demostrar el hecho ilicito, que fueron las
palabras del demandado sin fundamento. Por estas razones se caso la sentenciay se determiné
que el sefior Celso Estrada pague a Fanny Enriquez 1,500 ddlares de indemnizacion por dafio
moral.

Este caso nos aclara una serie de cosas, que permiten que la justicia sea mas eficiente. En
primer lugar, la independencia entre las ramas civiles y penales al hablar del dafio moral. Ya
no hay la necesidad de acudir a un proceso penal y esperar que haya una sentencia por injurias

para nuevamente proceder a otro proceso. Habla de un cuidado que debemos tener todos para
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no decir cualquier cosa sin sustento porque, en la situacién de que esto sea dafiino para
alguien, la persona tendra toda la facultad de sentir que su derecho al honor (por ejemplo) ha
sido vulnerado.

Algo novedoso que presenta, adicional de lo mencionado, es que la carga de la prueba se
invierte y no le corresponde al accionante probar que ha existido una vulneracion. Esto se
hace desde un punto de vista protector, ya que no quieren darle esa obligacion a la victima.
Lo Unico que corresponde a la misma es probar que ha existido un hecho ilicito, que
facilmente podria respaldarse porque los dichos del demandado sucedieron en juicio, en
donde se mantiene registro de todo. Lamentablemente, este es uno de los pocos casos de dafio
moral en el Ecuador en donde procede una indemnizacion pecuniaria porque el dafio moral
no ha sido estudiado a profundidad en el pais.

El aporte que realiza a esta investigacion este caso es que, para algunas personas el valor
asignado por concepto de indemnizacion, podria ser muy bajo y, para otras, muy alto, dado
que los casos no son comunes y la gente no sabe qué esperar, razén por la cual se identifica
un objetivo especifico, que es el generar una necesidad juridica de elementos objetivos

porgue hay un vacio normativo.

2.7. Intencién o culpa:

Si bien van a existir ciertas circunstancias en las que el actor no haya querido realizar
el dafio, de igual manera este debe responder por el mismo, pero su consecuencia puede verse
aligerada. Dentro de la antijuridicidad, se encuentran la intencion y la culpa; la existencia de
uno de estos elementos hara que proceda una reparacion. La intencidn siempre se acompafiara
del conocimiento del actor de saber que generard un dafio y hacerlo. Cuando esta es
acompariada por una actuacion ilicita, se convierte en “dolo” (Chiossone). ElI Cédigo Civil
Ecuatoriano, en su articulo 29, al final del mismo precisa que hay dolo cuando hay una
intencionalidad positiva para causar injuria a la persona o a su propiedad (Nacional, 2005).

Por otro lado, al hablar de culpa nos referimos a la negligencia o a la imprudencia.
De manera general, al definir a la culpa se asocia con una variante de un estandar de conducta
que se tenia (Picazo L. D.). Hay tres especies de culpa, segun el Cédigo Civil, mencionadas
en el mismo articulo 29. La culpa grave, también conocida como negligencia grave, en donde

se han manejado los negocios ajenos con una atencién aun menor que el de una persona
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imprudente lo haria con sus negocios. La culpa leve trata de un manejo con falta de
precaucion, a diferencia del cuidado esperado como un “buen padre de familia”. La culpa o
descuido levisimo habla de la diligencia extrema que se espera que tenga una persona
(Nacional, 2005).

La negligencia ordinaria, es cuando la conducta no ha llegado ni siquiera a un nivel
de cuidado al que una persona razonable lo hubiera hecho bajo las mismas circunstancias. La
negligencia grave es cuando no ha habido ningun tipo de cuidado, mé&s bien se evidencia una
indiferencia ante alguien mas (States, 2020). Por otro lado, el Cadigo Civil no nos ofrece una
definicion de imprudencia, por lo que se acude a la definicion otorgada por la Real Academia
Espafiola, la cual al definir prudencia dice que es “cautela” y “buen juicio”, (Espafiola,
Prudencia, 2023); por lo tanto se desprende que imprudencia es todo lo contrario a estos dos
términos.

La intencion y la culpa gozan de varios elementos en comdn; el primero es la
voluntariedad de las acciones. Claro esta, que en la culpa no estd el conocimiento del
resultado, pero en ninglin momento alguien ha obligado al actor a realizar la conducta que ha
generado un dafio.

Pese a que exista intencidn o culpa de parte de una persona, este andlisis no encuentra
su final, ya que para que exista una reparacion verdadera se necesita de una via judicial

adecuada para la presentacion de la demanda.

2.8. Procedimiento judicial:

Por la presenciay realidad de las redes sociales, en Espafia se permite que una persona
que considera un derecho infringido a través de uno de estos medios, proponga una demanda
para recibir proteccion, en funcion de la clausula uno del articulo noveno de la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen (Generales, 2010).

En el Ecuador también existe un procedimiento judicial que cabe en el caso de existir
un dafio moral y esto se amplia en casos de una red social, también por la interpretacion de
la ley, el cual presta atencién al espiritu y la finalidad del texto, sin caer en tecnicalidades
(Rodriguez, 2018). El procedimiento es el ordinario, ya que, tomando en cuenta el articulo

289 del Cddigo Organico General de Procesos, la ley no prevé ningun trdmite especial para
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la misma (Nacional A., Codigo Organico General de Procesos, 2015). Para dotar de ain mas
peso, la presentacion de esta demanda podria acompafarse del articulo 18 de la Constitucion
de la Republica del Ecuador (Constituyente, Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008), en donde se reconoce el derecho de que las personas reciban y difundan informacion
veraz. Usualmente, cuando ha existido un dafio en una red social, la conducta ilicita surge
porque se ha difundido una mentira o una informacion que no corresponde ser divulgada.

Si bien en algunos casos se ha decidido esperar una sentencia penal favorable para
poder presentar una demanda por dafios, no es necesario. Podria simplificar el proceso y
ciertas personas prefieren proceder por la via penal primero, pero el resultado que ambas vias
otorgan no es el mismo. La Corte Nacional de Justicia menciond que la accion civil y penal
son diferentes e independientes, sin haber una necesidad de que la primera anteceda a la
segunda (Vaca vs. Banco Pichincha, 2019).

Es importante enfatizar en la conducta antijuridica que se necesita para que existan
dafios inmateriales y cudl dafio estd permitido a la luz del ordenamiento juridico. En el
siguiente capitulo se abordara esto y mas, ya que este es uno de los elementos necesarios para

reclamar una reparacion integral.
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Capitulo I11: La conducta en funcion de la antijuridicidad
3.1.Legalidad o ilegalidad del acto: qué dafio esta permitido a la luz del OJ.

Enrique Barros considera que se ha causado un dafio moral a la personalidad cuando se
ha afectado a la intimidad o reputacion de las personas (Barros, 2006), teniendo mas
relevancia estos elementos en los Gltimos afios por la presencia de las redes sociales. Segun
Novoa Montreal, hay dos aspectos que se deben tomar en cuenta al hablar de la personalidad;
el primero es uno subjetivo, el cual trata de la percepcion que una persona tiene de si misma
y el siguiente, que es el objetivo, el cual trata de la expectativa que tenemos del trato de otros
hacia nosotros (Montreal, 1989).

Hay que hacer un andlisis especifico de la red social porque hay que identificar los
bienes juridicos de la misma. Como se ha dicho anteriormente, la libertad de expresion es el
primer derecho que pensamos al momento de hablar de una plataforma, del cual se
desprenden la diversidad de opiniones y discrepancias, pero este se ve limitado cuando existe
su abuso. Claro estd que la libertad de expresidn estara presente en toda sociedad democrética
en funcion de una igualdad para que cada persona pueda desarrollar cualquier tipo de criterio,
esperando una reaccién de las demas personas, tanto negativa como positiva (Emilia Bonilla,
Maria Vergara, Camila Santamaria, 2020).

La ilicitud trata de ir en contra de la norma (ilegal) y abarca un trasfondo ético y moral
(DELSOL, 2023). La conducta ilicita ira en contra de la Carta Magna, es decir, los derechos
y principios recogidos en la misma. Esta conducta ilicita ha generado un dafio y esto
evidencia una causalidad entre ambas (Yaguez, 1988), existiendo asi una responsabilidad
civil y una sancion juridica por la obligacion que surge de reparar lo causados (Mosset, 2004).

El TEDH (Tribunal Europeo de Derechos Humanos) en el caso Jersild vs. Dinamarca
analiza la difusién de un programa de noticias en television serio y, por lo tanto, unas palabras
que usa las considera insultantes (Jersild v. Denmark, 1994) y, pese a que no sea precisamente
en una red social, me atreveria a decir que se podria aplicar la misma logica “analizar la
cuenta de la persona hasta cierto grado para ver la intencion real”; sin embargo, hay que
tomar en cuenta que para reclamar dafio moral, hay que ser claros y no demandar respecto a
todos los tuits de una cuenta, pues se debe identificar los que contienen la conducta
antijuridica, por lo que esto queda a discrecion de la parte demandante y del juzgador para

apreciar la prueba. Es por esta razon que se puede concluir que las conductas “admisibles”
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son todas las opiniones y comentarios emitidos que no afecten los derechos de otras personas
en funcién de su dignidad humana y por descarte, todas las “inadmisibles” son las que
contrarien al honor, honra e intimidad, entre otros.

La inadmisibilidad radica en la publicacion y difusion de informacion que afecta a
una persona de manera negativa. Claro esta, que la informacion es falsa o privada, por lo que
no corresponde al autor difundirla. En la mayoria de los casos la informacion publicada, ni
siquiera, tiene el consentimiento de la victima, razén por la que se procede a presentar una
demanda. Lo que siempre debemos recordar es que el derecho a la intimidad siempre va a
prevalecer y solamente se permitird la intromision como una excepcion, justificando

generalmente por el interés publico (Riascos, 1999).

3.2.Conducta del sujeto online y como se configura su antijuridicidad:

Las redes sociales fungen como un mecanismo de expresion, en donde se puede
considerar hasta como un espacio de participacion ciudadana. No Ilama la atencién que los
entes publicos hayan acudido a ellas para entablar conversaciones con la ciudadania y
comunicar lo que ocurre (Turro, 2017). Aun asi, hay conductas que son admisibles e
inadmisibles. Uno de los principales problemas radica en que nunca conoceremos la
intencidn de la persona en su totalidad, no podemaos interpretar las voces, los gestos, las caras
0 los tonos de voz de las personas que realizan los tuits porque, pese a que los autores quieran
darle un enfoque, el lector (o la victima, si se quiere) lo percibira como mejor le parezca. Si
bien el comentario, podria estar acompafiado de un emoticdn que le agregue un tono, ¢hay
una certeza para poder distinguir entre un comentario a modo de broma y aquellos
comentarios serios y graves?

En cuanto a la seriedad que se otorga a un tuit, hay que tomar en cuenta el nivel de
credibilidad que hay detras de la persona que lo escribe. Si es un troll, muy probablemente
su impacto sea casi nulo por la falta de confianza que tiene frente otros usuarios, pero esto
no es absoluto; sin embargo, si el comentario es emitido por un periodista reconocido o una
persona que cuenta con credibilidad y cuya identidad se ha verificado, la gravedad del
argumento incrementa. Adicional a esto, las redes sociales cuentan con una caracteristica
muy novedosa y es “la inmediatez”. Antes se tenia que esperar a una publicacion por la

prensa, ahora es cuestion de segundos para que una noticia se difunda y reciba multiples
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respuestas (Manguel, 2019). Esto no es totalmente negativo, porque asi como una noticia se
difunde répidamente, también es posible que quien ha emitido la noticia se retracte
prontamente. En esto la red social se distingue del canal de television, en que es necesario
esperar al dia 0 semana siguiente para emitir una disculpa.

Para que se configure la antijuridicidad de la publicacion realizada por un sujeto
online hay ciertos minimos exigibles: el primero es la identificacion del usuario, pues sera
necesario identificar quién ha tenido la conducta antijuridica; el anonimato de los usuarios
en internet desafia la identificacion. El siguiente es la identificacion del territorio donde se
produce la conducta antijuridica, pues en los delitos y cuasidelitos civiles el juzgador resuelve
aquellos casos que nacen de conductas que se producen o tienen efectos dentro de su
territorio. Verificar la competencia va a ser indispensable para que se pueda administrar
justicia. Finalmente, es exigible la divulgacion pablica de la informacion contenida en la
publicacidon, pues es muy importante porque la misma se relaciona con el alcance. Claro esta
que hay un dafio cuando alcanza a una cantidad de lectores, pero hay ain mas relevancia
cuando la difusion alcanza a ciertas personas que representan algo para la victima.

Al ser Twitter una red social abierta (cuando no se ha querido lo contrario), su alcance
tiene mucho potencial. No se sabe si va a ser un hit tweet (mundialmente) o afecta solamente
a un rango local. Empero, no nos podemos guiar en funcion de una potencialidad, ya que se
plantea la demanda de dafio moral cuando ya se ha generado una afectacion y ahi se debe
tomar en cuenta el nimero de seguidores del usuario que emiti6 el tuit, el nimero de los
retweets, las citas de los tuits y los “me gusta” (Hotmart, 2022). Estos elementos podrian
permitir estimar la difusién y asi, dar paso a la victima para ver si cabe una reclamacion.

Es necesario tomar en cuenta las medidas que la misma red social ha implementado
para evitar cualquier propagacién de mensajes que contengan elementos que puedan provocar
dafos hacia los usuarios (Ayuda, 2023). Vale la pena recalcar que al inicio de su pagina,
previo a mencionar las medidas, aclaran que no son estrictas en caso de que se equivoquen
las personas que han redactado el tuit.

La primera, es que etiquetan (ponen un anuncio de advertencia) de un tuit pudiendo
tener informacidn engafosa, esto incluye imagenes, videos o audios que posiblemente fueron
alterados, informacion acerca del Covid — 19 e integridad de los ciudadanos. La segunda es

que limitan la difusion o visibilidad del tuit, que consiste en que los tuits no seran encontrados
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en la primera parte de las busquedas principales (disminuyendo su alcance). La terceray, en
mi opinion la mas préctica, es que la red social solicita la eliminacion del tuit dafiino antes
de que pueda redactar otro. Esto se hace de manera muy fécil, mediante el envio de un correo
electronico solicitando lo mencionado y la identificacion del o los tuits infractores y qué
medidas incumple cada tuit; sin embargo, pese a que parezca que la eliminacién es
obligatoria, el autor del mensaje puede apelar la decision si considera que no ha infringido
las politicas. La cuarta esta relacionada con la tercera, pues se oculta el tuit a otros usuarios
mientras dura el proceso para la eliminacion definitiva del mensaje, sefialando que ese
mensaje no esta disponible debido a que incumple las politicas de la aplicacion.

Ante las ultimas dos, hay una excepcién de interés publico, donde se permitira que
un tuit que incumple las reglas siga en la red social, pero habra un aviso detréas que explique
porqué se permite seguir en Twitter; sin embargo, no hay una excepcion total, sino parcial,
ya que no se permite casi ningun tipo de interaccion (respuestas, retweets y me gusta); lo
unico que si se autoriza es que citen el tuit, en el caso de que quieran responder. De igual
manera, el nimero de las respuestas, retweets y me gusta que se realizaron antes de que se
realice el aviso, no seran visibles. Tampoco constaran como tuits destacados, busqueda
segura, notificaciones, correo electronico, explorar y eventos en tiempo real. Se debe indicar
que Twitter también tiene una politica respecto de los mensajes directos, pero dichos
mensajes no son objeto de esta investigacion debido a que la conducta difamatoria requiere
de la difusion de la informacion (Ayuda, 2023).

Idealmente, las medidas que Twitter ha implementado para un tuit deberian frenar
cualquier tipo de dafios; en realidad, esto no sucede con prontitud ni en todos los casos. Es
importante introducir el término “ciberacoso”, definido por la UNICEF como: “acoso o
intimidacion por medio de las tecnologias digitales... Es un comportamiento que se repite y
que busca atemorizar, enfadar o humillar a otras personas” (UNICEF, 2023). Esta institucion
identifica tres ejemplos de esta conducta:

1. Ladifusion de cualquier tipo de contenido audiovisual que contenga informacion

falsa de otra persona en redes sociales.

2. Enviar cualquier tipo de contenido que se considere dafiino por cualquier medio.

3. Fingir ser otra persona y, en nombre de esta, enviar mensajes agresivos

(usurpacion de identidad).
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La conducta ilicita del sujeto online varia, razon por la cual podemos tomar en cuenta
cuatro elementos:

1. El receptor del mensaje se puede volver el emisor porque hay una interaccion, pero

en la red social no siempre se conoce la identidad del mismo por su anonimato.

2. Hay una relativa igualdad entre emisor y receptor, que no existia en la comunicacion
tradicional, ya que una empresa de mucho alcance podra ser igual de escuchada que
una persona que tiene solamente 120 seguidores.

3. El contenido que se abarca en la red social es mucho mayor y, mucho mas variado,
por la cantidad de temas que se tratan.

4. En las redes sociales nos podemos interrelacionar con méas facilidad y continuidad,
dando un alcance pablico mayor (Adum, 2017).

La pregunta que surge, al analizar la conducta del sujeto online, es si cada individuo tiene
proteccién nacional o, si en su defecto, se protege a los individuos nacionales de conductas
proferidas por otros individuos. Surge el desafio de que en internet los limites de informacion
se encuentran difusos cuando la publicacion es subida consciente y voluntariamente por el
usuario. Ante esta duda, el ordenamiento juridico ecuatoriano cuenta con una ley que permite
a los prestadores de servicios y usuarios de internet identificar qué informacién esta

protegida.

3.3.Ley Organica de Proteccién de Datos Personales:

Si el desafio para usuarios y prestadores de servicios de la sociedad de la informacion es
identificar qué tipo de informacidn esté protegida y no debe ser difundida sin permiso, la Ley
de Proteccion de Datos Personales brinda ciertas facilidades al momento de identificar
conductas de usuarios que podrian ser ilicitas en la red social al garantizar la proteccion del
dato personal, al que le atribuye las caracteristicas de privacidad. La ley aporta a la
antijuridicidad de la conducta porque dota de proteccion a las personas, reconoce el derecho
de cada persona para que sus datos personales sean protegidos, acceder y tener voz acerca de
su informacién (Pichincha, 2022).

Si bien la Ley de Proteccion de Datos Personales no se refiere a una tecnologia en
especifico, como pueden ser las redes sociales. Esta ley brinda conceptos y regula el uso de

los datos personales, facilitando la identificacion de conductas permitidas y conductas
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prohibidas. En su articulo 23, la Ley de Proteccidn de Datos Personales reconoce el derecho
de las personas a una alfabetizacion digital. Este camino de ensefianza en cualquier
circunstancia debe verse guiado por los derechos fundamentales y hace énfasis en: “la
intimidad, la vida privada... reputacion en linea.. y el derecho a la proteccion de datos
personales” (Nacional A. , Ley Organica de Proteccion de Datos Personales del Ecuador,
2021). Mas alla de la finalidad educativa, esta norma pone en evidencia que la intimidad, la
vida privada y la reputacién en linea son bienes juridicos protegidos, brindando elementos
para establecer limitaciones a la libertad de expresion en linea.

Si bien la normativa contenida en la Ley de Proteccion de Datos Personales establece
limitaciones para el ejercicio de la libertad de expresion, también determina excepciones en
su articulo 18, numeral 7, al hablar de “excepciones a los derechos de rectificacion,
actualizacion, eliminacion...” (Nacional A. , Ley Orgéanica de Proteccion de Datos
Personales del Ecuador, 2021), se menciona que esto sucedera cuando se ejerza el derecho a
la libertad de expresion. Esta declaracion ha puesto a varios juristas a cuestionar cual de los
dos derechos prevalecerd, més aun cuando la red social se supone es un lugar para expresarse
sin miedo.

Por otro lado, la medida en la que esta ley nos permite identificar conductas antijuridicas
en Twitter es en el articulo 19, numeral 2, al hablar del derecho a la suspension del
tratamiento de sus datos cuando este sea ilicito. Pese a que no se hable especificamente de
una red social, esto se puede ampliar hacia Twitter y se prohibe que se publiquen o dispongan
datos personales por medio de una conducta contraria al ordenamiento juridico. (Nacional
A., Ley Orgénica de Proteccion de Datos Personales del Ecuador, 2021). Cuando hablamos
de datos personales, debemos atender a la definicion que este codigo nos otorga: “dato que
identifica o hace identificable a una persona natural, directa o indirectamente.” (Nacional A.,
Ley Organica de Proteccion de Datos Personales del Ecuador, 2021).

Resulta reconfortante saber que estan legislando en funcién de las necesidades sociales,
hasta cierto grado, pero sin olvidar que tenemos mucho camino por recorrer. La principal
consecuencia de esta ley es que no se podra publicar en una red social datos personales sin
el consentimiento de la persona titular de esos datos. El aporte que esta ley ofrece es la

definicion de qué constituye una conducta antijuridica en Twitter.
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3.4. Como se repara el dafio en una red social:

Idealmente, la reparacion de un dafio en redes sociales es similar a cuando hay un dafio
moral fuera de ellas, pero no ha existido una regulacién por las consideraciones que se hacen
en funcion de intereses en redes sociales (Albuja). Por la diversidad de actividades que se
Ilevan a cabo en lo digital, existe la necesidad de contar con una regulacion que abarque una
multitud de temas y principios para que idealmente se adecuen a todas las conductas.

Hay ciertas conductas que pueden entenderse como peligrosas en Internet, que vulneran
derechos; la primera es publicar informacion personal de personas sin contar con su
autorizacion o que las mismas redes sociales dispongan de esta informacion (Safety, 2023),
la vulneracion a la dignidad humana (Meléndez, 2019), la violencia contra la libertad de
expresion (Internacional, Cuando usas las redes y amenazan con violarte, 2017), entre otras.
Es inquietante ver como estos derechos son atacados, dia a dia, sin que haya una respuesta
concreta ante su vulneracion (Harsha Panduranga y Emil Mella, 2022).

Para poder regular la reparacion de un dafio en una red social, se debe tomar en cuenta
las consideraciones bajo las cuales los usuarios basan su conducta. EI derecho anglosajon ha
determinado cuatro mecanismos para tomar en cuenta:

1. La ley: instrumento bajo el cual se espera que las personas actuen.

2. Normas sociales: determinan cdmo una persona debe comportarse y son

impuestas por la sociedad.

3. Mercados: la regulacion de los precios que permiten que las personas accedan o

no hacia un producto, si es que los mismos cuentan con los recursos.

4. Arquitectura: la forma en la que el mundo estd hecho y la forma que cada persona

le da.

La arquitectura toma una nueva dimensiéon en el ciberespacio, por lo que las leyes deben
acoplarse al disefio del mismo (Grimmelmann, 2022).

Por los cuatro mecanismos mencionados, la verificabilidad del dafio moral deberia
ampararse con estas consideraciones y con los lineamientos establecidos por mecanismos
internacionales, la ley y la doctrina. El dafio moral en una red social, al igual que en persona,
debe ser sometido a un analisis del cual se alega fue el derecho vulnerado. Lo que distingue

a la reparacién del dafio moral en persona con la red social es el chogue que puede existir
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con la libertad de expresion, por lo que procede que gran parte del analisis se desarrolle en
funcién de estos dos derechos.

A lo largo de la investigacion se explicara qué sucede cuando la libertad de expresion
disputa con el derecho al honor o a la intimidad, pero cuando se prueba que efectivamente la
libertad de expresion sobrepasé sus limites y hay una vulneracién a un derecho, procede la
indemnizacion. Algo importante, que se debe tomar en cuenta, es que la funcion
transformadora del Derecho es relevante en las redes sociales porque no basta con dictar una
sentencia que ordene el pago de una indemnizacion y/o la eliminacion del contenido hiriente,
sino también de evitar que esto vuelva a suceder, razon por la cual se debe introducir la figura

de los dafios punitivos (Ibarra, 2019).

3.5. Libertad de expresion online:

Debemos considerar que la Constitucién de la Republica del Ecuador, reconoce la
libertad de expresion (articulos: 39, 45, 57 y 384) (Constituyente, Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008). Tomando en cuenta la posicion dominante en la doctrina, el
ejercicio de este derecho conlleva una responsabilidad y tiene ciertos limites, que evitan que
el titular abuse de él. La libertad de expresion es un bien juridico protegido, segun la Corte
IDH, tiene un triple enfoque, considerando nuevamente un sistema democrético:

1. Sedesarrollacomo un derecho individual: es lamanera de apropiarnos del mundo,

para expresarnos del y hacia el mismo, como mejor nos parezca (Sergio Garcia 'y
Alejandra Gonza, 2007).

2. Esun canal de expresion democrética.

3. Esunaherramienta para que otros derechos se puedan ejercer: si hay una ausencia

de libertad de expresion, en casi todos los casos habra una vulneracion a otros

derechos (Saavedra vs. Peru, 1997).

El articulo 13, numeral 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
reconoce el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion a todas las personas,
habiendo concordancia con el articulo ya mencionado de la Carta Magna ecuatoriana (art.
66). En el numeral 2 se aclara que este derecho no puede tener limitaciones, a menos que

afecte la reputacion de otras personas (Humanos, 1978). Del mismo se puede desprender que
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la reputacion de las personas esta ligada al dafio moral, como se ha podido evidenciar a lo
largo de casos de famosos, como el reciente de Johnny Depp y Amber Heard. Este caso inicid
por una demanda de difamacion presentada por Depp en contra de Heard, quien es su
exesposa. En 2018 Heard habia escrito un articulo de opinion y pese a que no hizo mencion
del nombre de Depp, dijo que ella habia vivido abuso doméstico (Julia Jacobs y Adam
Bednar, 2022). Se sobreentiende que Heard se estaba refiriendo a su ex esposo porque lo
habia acusado en el 2016. La razon de la demanda fue por las pérdidas de proyectos de
actuacion que Depp habia sufrido tras la publicacion del articulo (Barakat, 2022). El jurado
otorg6 a Depp $15 millones de dolares, que se dividen en: $10 millones por dafios
compensatorios y $5 millones como dafios punitivos (Mundo, 2022).

La relevancia de este caso, para esta investigacion, radica en que pese a que el articulo
fue de opinidn, en el articulo se sefialaba que Depp habia cometido el delito de violencia
doméstica. La Policia de Los Angeles determiné en el 2016 que no fue el caso cuando
acudieron a la residencia que ambos compartian (Smialowski, 2022), por lo que se
desprenden dos cosas: que un articulo de opinidn no se puede adjudicar a alguien la comision
de un delito cuando esa persona no ha sido declarada responsable en una sentencia
ejecutoriada. La sentencia también analizd que, pese el articulo de opinion publicado por
Heard, no contenia el nombre de Depp, cualquier lector razonable podia identificarlo como
la persona a la que Heart acusaba de los hechos.

Es por esta razon, que en el articulo 17 de la Ley Organica de Comunicacion, se determina
que todos podemos expresarnos y opinar de forma libre por cualquier medio, pero si hay una
responsabilidad dentro de lo que digan en funcion de la Ley (Nacional A. , Ley Organica de
Comunicacion, 2013). Esta ley, por lo tanto, implica el poner limites a la libertad de
expresion, ya que se buscaba limitar las palabras usadas en medios digitales y de
comunicacion.

Los derechos en Twitter pueden chocar con la libertad de expresion, como son: la
imagen, el honor, el buen nombre y la identidad (Iberboard, 2021). La medida en que una
conducta es antijuridica y se contrapone con una opinion que tiene que apoyarse lo suficiente
en hechos verdaderos. Estos comentarios no deben ser insultantes; es decir, el contenido que

se busca transmitir no esta adornado de palabras ofensivas (Gutiérrez vs. Espafia, 2010).
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La libertad de expresion sin limites abre las puertas al derecho al insulto, la misma
tiene que ser usada en funcion de los derechos de los demas para que los mismos puedan
hacer uso de su libertad (Lozano, 2000), por lo que la veracidad de las noticias (en contraste
al fake news), (Library, 2023) permitira el ejercicio de la libertad de expresion. Celia Ibafiez,
nuevamente con apoyo en la jurisprudencia espafiola, aclara que, en los Gnicos casos, en los
que la libertad de expresién se sobrepondra al derecho al honor, sera cuando:

1. La persona afectada tiene condicion de publica.
2. Lainformacién que fue difundida tiene interés general.
3. Lainformacidn es veraz, pero no hace uso de ningun tipo de expresion injuriosa o

difamatoria (Ibafiez, 2021).

Como se conoce, ante el desacuerdo de dos derechos fundamentales, se debe llevar a
cabo una ponderacion. Esta valoracion judicial busca proteger a los ciudadanos para que sus
derechos sean mas eficientes, justos y necesarios (Flores, 2014).

En la Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espafia se habla de las
limitaciones a la libertad de expresion en Twitter. La empleadora del demandante conocia
que él estaba de baja por enfermedad hace aproximadamente seis meses, por lo que acudi6 a
la red social y publicoé varios tuits. En estos, ella cuestiona que su trabajador se haya
encontrado enfermo debido a que lo veia con amistades, en fiestas, con politicos y en
actividades de moda. Estos tuits estaban acompafiados de imagenes extraidas del perfil del
demandante y en un tuit incluy6 una sentencia, en donde el tema principal era el despido de
un empleado porque estaba ausente en el trabajo por depresion y se lo vio celebrando la
Eurocopa.

Pese a que en primera y segunda instancia se haya desestimado la demanda, en
casacion se casa parcialmente la decision porgue se considera gque si se vulnera el derecho a
la intimidad; por lo tanto, se determina que haya una reparacion de seis mil euros y la
eliminacién de los tuits. La Sala considera que la salud de las personas, tanto fisica como
mental, es algo privado y no tiene porqué ser comentado por alguien mas (Twitter y
enfermedad, 2018). Vale la pena recalcar que no se considera la vulneracién del derecho al
honor porque los comentarios son tomados como opiniones, sarcasmos y no contravienen la
verdad (Supremo, 2018).
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Para determinar si el derecho a la libertad de expresion ha sido afectado, hay que
tomar en cuenta el tiempo y espacio. La sociedad se va desarrollando y la concepcion del
honor y la honra se ha ido transformando, haciendo que los indicadores varien (Ortega, 2018).
El espacio se relaciona intimamente con lo geografico, por lo que amplia el alcance territorial
de Twitter, ya que no hay una limitacion a la difusion del mensaje (Evoluntas, 2020).

La intencionalidad de la persona que presuntamente vulnera el derecho tiene que ser
alegada y probada, especialmente cuando la persona que presenta la demanda es una figura
publica, en funcién del caso Hourano v. Psybersolutions en Estados Unidos. EI demandante
era parte de la familia del demandado vy, tras hacer declaraciones, de que dudaba de la
capacidad del suegro de continuar como presidente de una asociacién y su intencion de ser
el siguiente presidente, fue expulsado y recibid ataques cibernéticos en donde lo llamaban
asesino. El considera que las paginas que lo difamaron fueron creadas por el demandado. Se
concluye que cuando una persona publica alega difamacion, es necesario que pruebe de
manera convincente la malicia real y las pruebas deben convencer; esto se debe a que por la
Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos, se protege la libertad de
expresion (Hourani v. Psybersolutions LLC, 2016).

La intencionalidad no esta relacionada con un estado de ira necesariamente porque el
mismo puede responder a una imprudencia, pero no a un fondo dafino (Orrego, 2017), por
lo que cabe un analisis cuando el tuit genere duda. Hay términos que revisten mayor
gravedad en ciertos paises que en otros, razén por la cual es necesario tener en cuenta la
cultura de la persona que emiti6 el comentario, ya que por la ambivalencia puede caber duda
respecto a si el comentario es o no ofensivo o dafiino a la reputacion.

Aun asi, hay momentos en los que no es admisible que un comentario se haga con
animo de broma, con contenido oscuro o contenido equivocado. Al momento que alguien
realiza un comentario, debe dotarlo de un valor moral y es por esa razén que bromas racistas
0 sexistas no son tolerables (Jennifer Marra y Steven Gimbel, 2022). Otras conductas que se
han considerado difamatorias se vinculan con relacionar a una persona con el trafico de
drogas, su asociacién o apego con delincuentes, involucrarla en el ejercicio de prostitucién y
la practica de la homosexualidad, relacionando al virus del SIDA (Padula, 2018).

Considero que debemos tomar en cuenta qué temas son mas sensibles para cada

personay en queé medida, segun las circunstancias de la persona, una afirmacion puede recibir
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una interpretacion distinta (Lopez, 2017). Por ejemplo, la homosexualidad para ciertas
personas no representa un insulto, pero para otras si. Asi como para alguien la burla de su
religion implica un atentado muy grave y, para otras, no. Todo radica en prestar atencion a
los derechos reconocidos en la Carta Magna para alegar su vulneracion (en ambos casos
ejemplificados cabria una reparacion, dependiendo de la naturaleza del tuit, bajo la figura de
discriminacion).

La prueba de la difamacion recae inicialmente en que la victima demandante presente
una prueba (que debe ser respaldada por una pericia informatica) de la publicacion porque
los tuits pueden ser eliminados facil e inmediatamente. La especificidad es clave, es decir, se
deben aportar fotografias de comentarios en concreto y no de una cuenta en general
(Rodriguez M. 2011). En el caso de los perfiles privados, las victimas tendran que acudir a
terceros que puedan respaldar el comentario dafiino, en el caso de que no tengan acceso a su
contenido. Ante estas situaciones la posicion adoptada por la doctrina mayoritaria es que
existe difamacidn, aun cuando se haya excluido a la victima del contenido, siempre y cuando
la misma sea identificable (Dominguez K. , 2020).

La definicion de la palabra difamar, segin la Real Academia Espafiola, es:
“Desacreditar a alguien, de palabra o por escrito, publicando algo contra su buena opinién y
fama” (Espafiola, Difamar, 2023). El mensaje debe evitar cualquier exoneracion por
trivialidad, que es una regla establecida en el Defamation Act 2005 de Australia, en su articulo
26. Esta regla consiste en que se defiende al demandado cuando pruebe que la publicacion
no ha generado importancia alguna para dafar al demandante (Australia, 2005).

Al firmarse la Declaracion Conjunta sobre la Libertad de Expresion e Internet (en
adelante, DCLEI), se propuso lo siguiente:

1. Los principios generales, que consisten principalmente en: la limitacion a la

libertad de expresion cuando haya un fin legitimo que lo justifique. Se debe hacer
una ponderacion para analizar si es que la restriccion bloquearia derechos de otras
personas, debe haber una regulacion especifica del Internet (no puede trasladarse
lo dicho para otros medios de comunicacion). Los contenidos ilicitos responderan

a restricciones especiales por el hecho de ser Internet; debe promoverse la
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autorregulacion y medidas que eduquen a las personas que hagan uso del Internet
a un desenvolvimiento consciente. !

2. Responsabilidad de intermediarios: las personas que ofrecen servicios técnicos no

son responsables, cuando no intervengan en los contenidos, los intermediarios no
tienen porqué controlar lo que los usuarios pongan en el Internet, ni responder a
normas extrajudiciales de eliminacion de contenido. 2

3. Filtrado y blogueo: solamente se podré justificar el bloqueo absoluto de un sitio

web cuando se debe proteger (bajo estandares internacionales) a alguien, como a
un menor. No se permite la censura previa (antes de que el material sea publicada).
Cuando se haga uso del filtrado, se debe informar de manera clara como funciona.
4. Responsabilidad penal y civil: la competencia radica en el Estado en el que

normalmente reside el autor del comentario, en donde se haya publicado el mismo
o se dirige al Estado. Solamente pueden presentar una accion los particulares que
hayan sufrido un dafio y lo puedan demostrar. Las normas de responsabilidad
deben tomar en cuenta siempre el interés general del publico. Si es que un
comentario fue puesto en el mismo lugar y fecha, una sola accién procede desde
la primera vez que se publico y su reparacion deberia ser Unica, si se puede.

5. Neutralidad de la red: no se permite la discriminacion y la transparencia de los

intermediarios debera estar presente.

6. Acceso a internet: la libertad de expresion se disfruta cuando los Estados

promueven el acceso universal a internet porque se acompafia ademas de otros
derechos (como la educacion, salud, trabajo, etc.). No hay ninguna medida que
justifique la interrupcion del acceso a internet. EI bloqueo al acceso a internet
solamente se permitira cuando no haya otra medida restrictiva. Las obligaciones
de registro no son legitimas, a menos que el derecho internacional lo permita. Para
garantizar el acceso universal a internet, los Estados deben:

a. Determinar mecanismos regulatorios para conocer precios, pero que

incluya a sectores pobres y lejanos;

1 Articulo 234.1 del Cédigo Organico Integral Penal habla de la falsificacién informatica y su sancion.
(Nacional A., 2014)

2 LLa responsabilidad de los intermediarios esta cambiando con las regulaciones de la Unién Europea, en su
Ley de Servicios Digitales. (Asensio, 2022)
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b. Facilitar el acceso, incluyendo el publico;
c. Difundir medidas que permitan entender lo beneficioso del internet en
todos los sectores;
d. Permitir el acceso equitativo al internet para sectores en desventaja.
Para que todo lo mencionado sea practico, los Estados tienen la obligacion de elaborar planes
de accidn, tomando en cuenta el principio de transparencia (ONU, OSCE, OEA, CADHP,
2011).

De lo expuesto anteriormente, podemos concluir que, pese a que se han mencionado
los lineamientos de la propia red social, hay roles que el Estado debe cumplir para garantizar
el acceso al internet y medidas que se deben implementar. Adicionalmente, debemos tomar
en cuenta que cada restriccion o libertad que se regule de las redes sociales debe ser para
cada red social, dependiendo de su grado de popularidad, ya que claramente no se puede
establecer el mismo limite a Twitter, que la prensa. Es por esa razdn que se debe distinguir
también la manera en la que nos comunicamos en una red social a una comunicacion
tradicional, que ha funcionado por afios.

Un conflicto presente ante la libertad de expresion en las redes sociales radica en la
limitacidn excesiva de este derecho por parte de los gobiernos. Una interpretacion extensa y
descabellada podria resultar en la persecucién de una persona por emitir opiniones que vayan
en contra de un gobierno. Idealmente, esto no deberia suceder en una sociedad democratica,
ya que es uno de los pilares que fue mencionado antes, pero sucede. En un estudio realizado
por Shabaz y Funk en 2020, se confirma que de los 65 paises investigados, la libertad de
expresion en redes sociales esta disminuyendo por décimo afio consecutivo (Adrian Shahbaz
y Allie Funk, 2023).

El pais que mas ejerce control sobre este derecho es China y esto se debe a su régimen
politico e infraestructura, pues la centralizacion facilita que puedan observar todas las
comunicaciones en internet. De igual manera, Rusia, amparandose bajo la “Ley de Internet
Soberana” de 2019, hace uso de la tecnologia para controlar los mensajes en todo su aspecto
(Edwards, 2019). En Egipto existen detenciones y encarcelamientos cuando se juzga al
gobierno (Internacional, 2022). En el 2019, Maria Ressa fue enjuiciada en Filipinas porque
critico al presidente en el periddico Rappler (Garside, 2020). En India la desconexion de

internet en Cachemira incrementa dia a dia porque intentan frenar a las personas que se
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oponen al gobierno (Gonzalez, 2020). De manera mas concreta, en Latinoamérica: en Cuba
entrd en vigor el Decreto Ley 35, conocido como “ley mordaza”, en donde principalmente
ataca cuando se altere el comportamiento social (Lima, 2021), en Venezuela hay una
intermitencia en el acceso a internet y el gobierno se ha amparado bajo el uso del proyecto
“VESinFiltro”, en donde el objetivo es cerrar permanentemente a ciertos medios de
comunicacion y redes sociales, estando Twitter entre ellas (Diaz, 2019).

Ademaés de lo anterior, debemos tomar en cuenta la transicion que toda la humanidad
tuvo que pasar con la crisis sanitaria del Covid — 19, ya que nos vimos obligados a acudir a
la tecnologia totalmente, por el trabajo y la comunicacion, aunque sea por unos meses
(Niccolo Comini, Nicola Perra y Nicold Gozzi, 2022) y eso aceler6 la vigilancia dentro de
las redes sociales. Habia cierto tipo de “permiso” para que se haga un seguimiento de lo que
las personas estaban haciendo dentro de sus casas, ya que estaban llevando a cabo labores
qgue normalmente se realizan dentro de una oficina y los limites se volvieron difusos. Lo
anterior alterd la privacidad y la libertad de expresion de todos. (UNESCO, Protegiendo la
libertad de expresion durante la crisis de la COVID-19: La UNESCO publica Directrices para
Operadores Judiciales, 2020).

Esto es una combinacién del gobierno de cada nacién y un gobierno global de cada red
social porque controlan el contenido y, por lo tanto, se vuelven los nuevos dictadores para
decidir qué se mantiene en su plataforma y qué no (Release, 2018). Ya no esta presente la
democracia, sino la cibercracia, que no busca ningun tipo de representacion, mas bien se
enfoca en la apropiacion de los canales de comunicacién y lo que estos difunden (Sanz,
2021). Adicionalmente, hoy en dia, existe un mayor indice de noticias falsas (de todo
ambito), tanto de la pandemia, como cualquier opinidn emitida, bajo la libertad de expresion,
estando presente en Latinoamérica:

1. PerG: 79%.

2. Colombia: 73%.

3. Chile: 70%. (Hernandez, 2020)

Vale la pena recordar que la libertad de expresion se puede llevar a cabo en un pais en
donde un contenido sea legal y que en otro pais no sea legal. El acceso permitido por la red
social podria existir, ya que el control de este flujo de informacion es muy complejo. En lo

posible, la aplicacion va a tratar de evitar que no se afecten derechos de otras personas, pero
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no cabe duda que hay un vacio normativo, tanto a nivel interno como externo; interno
refiriéndonos a la red social en si misma porque no se puede saber con certeza que si afecta
y qué no; externo hablando de normativa que proteja a los ciudadanos. Ambos son
importantes, debido a que al tener caracter supranacional e impersonal, se debe alcanzar un
cuidado global mediante el complemento.

El articulo 13, numeral 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece
que la libertad de expresion no puede ser limitada por la censura previa, pero que este derecho
si debe cuidarse por la reputacion de las personas y por la proteccion del pais (Pacto de San
José). Este articulo es uno de los varios mencionados por la Corte Nacional de Justicia al
abarcar un caso muy escuchado entre el, entonces Presidente de la Republica del Ecuador,
Rafael Correa 'y Emilio Palacio Urrutia.

3.5.Caso ejemplificativo de dafio moral: Rafael Correa

Los hechos del caso surgen a partir de la publicaciéon del diario EI Universo, por el
editorialista Emilio Palacio, en donde se establecia que en el intento de golpe de estado el 30
de septiembre de 2010 (Ecuador, 2023), el entonces presidente de la Republica del Ecuador
presuntamente dio la orden de que se dispare en contra de un hospital de policias; ante esta
declaracion, Rafael Correa presentd una demanda en contra del editorialista y sus directivos
por la aprobacién del articulo, por injurias y dafio moral (Norofia, 2022).

El analisis que la Corte Nacional de Justicia hace es la determinacion de que lo alegado
por el escritor, Tristan Donoso, no era una opinién porgue estaban expresando hechos. Aclara
que la libertad de expresién no debe pasar un filtro de veracidad, pero los hechos si y pese a
que tenga relevancia nacional por el cargo del demandante, si los hechos no cuentan con un
respaldo de verdaderos, se atenta contra el honor (Urrutia vs. Correa, 2012). Por esta razon
también analizan si Rafael Correa tenia derecho al honor siendo funcionario publico y se
concluye que si, amparandose en el articulo 11 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San Jose).

Adicionalmente, la Corte menciona que la honra y el honor estan intimamente ligados a
la dignidad humanay su integridad debe precautelarse. Establece que la libertad de expresion
esta presente porque existe el derecho de poder hacer todo tipo de expresiones, pero que hay

una responsabilidad de cuidar la reputacion de los demaés. Es por esta razon que no hay una
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libertad de prensa absoluta, ya que hay un respeto por el derecho al honor (Urrutia vs. Correa,
2012).

La Corte Nacional de Justicia decidio que efectivamente si existié un dafio moral y por
lo tanto, ordend que los tres duefios del periddico sean privados de la libertad por tres afios.
También le condena la sentencia a indemnizar por 40 millones de dolares (Politica,
Confirmado: prision para los Pérez, $40 millones para Correa, 2012).

De este caso se puede concluir que la libertad de la prensa y, por lo tanto, la libertad de
expresion, tiene limites porque en ocasiones esta chocara con el derecho al honor. La
dignidad humana prevalece por cualquier otro derecho y, por el respeto a la persona en si, se
debe proteger su correcto funcionamiento. Hay una linea difusa en donde la opinion y las
declaraciones se situan, por lo que el cuidado de estos dos debe ser considerado.

Tanto impacto tuvo esta pelea constante, que se aprobd a traves de consulta popular la
Ley de Comunicacion, que en su articulo 4 aclara que no se esta regulando informacion
alguna difundida en internet, pero que no estd descartando que puedan surgir sanciones
penales o civiles derivadas de infracciones cometidas a través de este medio. Adicionalmente,
en su articulo 8 establece la obligacién de los medios de comunicacion de proporcionar
informacién veraz, con apego a todos los derechos que se reconocen en la Carta Magna
(Nacional A. , Ley Organica de Comunicacion, 2013). Esta ley ha sido reemplazada por una
nueva, firmada por el actual presidente, Guillermo Lasso, en donde asegura que la prensa
tendra mas libertad, tanto de ejercicio, como de expresién (Politica, 2022). Como se ha
mencionado antes, la censura extrema a la libertad de expresion genera dudas hacia la
verdadera democracia del pueblo porque se puede ver limitado en manifestar libremente lo
que opina de un régimen. Es necesario que exista normativa que permita que los ciudadanos
reciban informacién veridica, pero esto no puede ser a través de una ley que ataque la
verdadera esencia del periodismo.

Las personas deben responder por sus conductas, pero para esto deben tener claridad de
qué juicio se llevara a cabo para decidir si es que estas estan obligadas a una indemnizacion.
Los limites de la libertad de expresion restringen a la calumnia porgue no se permite atribuir

delitos falsamente o mentir acerca de la realidad de alguien (Abogados, 2023).
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La responsabilidad civil estara presente en el Derecho y la falta de énfasis en su desarrollo
ha causado una confusion en los montos de reparacion pecuniaria, de manera mas concreta

en el &mbito extracontractual.

3.6.Responsabilidad civil en funcién de la conducta:

Ya identificadas las caracteristicas de la antijuridicidad de la conducta, debemos pasar a
la necesidad de identificar si es necesario un elemento subjetivo o no para la responsabilidad
civil. Se lleva a cabo cuando hay un incumplimiento, este puede ser legal o contractual.
Siempre habra un bien juridico que la ley busca establecer y, por lo tanto, proteger. El
resultado que se espera de este incumplimiento, aparte del dafio, es la obligacion de resarcir.
Se subdivide en responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva; la posterior, también
es conocida como responsabilidad por riesgo creado y busca garantizar la reparacion del dafio
derivado de una situacion que, por si sola, constituye un peligro. Este tipo de responsabilidad
simplifica la prueba, pues Gnicamente es necesario probar el dafio y la relacion de causalidad
de ese dafio con la actividad del demandado, excluyendo la prueba del grado de culpabilidad
(Moreno, 2002).

La primera, y en la que nos enfocaremos para efectos del tema de la investigacion,
como su nombre lo indica, se enfoca en el sujeto, su conducta y en la culpabilidad del autor.
Se presta atencién a la accion u omision que la persona realizd, asi como el grado de culpa
que tiene. Cuando se analiza de manera subjetiva, se presta atencion si es que hubo dolo (la
voluntad de la persona esta presente) y si es que la misma actué con negligencia, imprudencia
o impericia (Sanchez, 2022). Ya se hablé de las divisiones de la culpa en el primer capitulo,
por lo que no cabe ahondar més en estas. Empero, es necesario recordar que en los ultimos
afios se ha dejado de lado la responsabilidad subjetiva por la proteccion que se ha querido
dar a todas las victimas, por lo que se ha acudido a la responsabilidad objetiva. A pesar de
ello, el autor George L. Priest, no considera que uno sea mejor que otro, ya que se debe
considerar caso por caso para saber cuél se aplica (Priest, 1985).

Este mismo pensamiento, permite que para las redes sociales quepa una responsabilidad
subjetiva. El Derecho siempre debe acoplarse a la realidad social y, en este caso, cualquier

palabra dicha que ha generado un dafio en Twitter no puede ser objeto de reparacion. Aparte
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de este analisis, debemos tomar en cuenta que hay ciertas exclusiones de responsabilidad por
fallas tecnoldgicas, pero todo debe ser analizado en conjunto.

Hay una serie de situaciones que se pueden presentar por las que las personas no deberan
responder. Un ejemplo sencillo es la respuesta ante la situacion cultural en el que se manejan
las personas, que se relaciona con la territorialidad. Una palabra puede tener una connotacion
positiva en la sierra y una connotacion negativa en la costa. Es por eso deber del juzgador
siempre analizar cdmo se maneja la sociedad, para nuevamente, acudir a la intencionalidad
de la persona. Algo muy actual, es el autocorrector; una palabra puede alterar el significado
completo de la oracién y los errores de escritura son cada vez mas comunes. Todo esto debe
ser puesto bajo escrutinio del juzgador para que, en funcion de todo lo mencionado, tome la
decision de si la persona esta obligada a reparar o no.

Cuando nosotros hablamos de responsabilidad relacionada con la difamacién, la
responsabilidad subjetiva se va a remitir mayoritariamente a dolo porque se entiende que la
persona tiene la intencion de publicar el tuit. Por otro lado, lo complicado sera probar que lo
hizo con la intencion de causar el dafio. No solamente nos encontramos con el problema de
la intencion del individuo, sino con el problema de no poder identificarlo porque es una

cuenta anénima (Zapatillas, 2019).

3.7.Problemas de identificacion: anonimato, trolls y bots

En la investigacion nos hemos centrado en la culpay la antijuridicidad de la conducta,
razén por la cual cuando hay problemas de identificacidn, es complicada la indemnizacion
del dafio. Un conflicto recurrente y no solo en esta plataforma, es el uso del anonimato. Vale
la pena recalcar que el uso del mismo no es ilicito, siempre y cuando no se recurra a este para
irrespetar el honor, intimidad o imagen de una persona (Munguia, 2023). EI derecho al
anonimato es uno que protege la identidad de las personas y todos los datos que las hace
identificables (Hiperderecho, 2023). Las redes sociales, como proveedores de servicio,
celebran un contrato de autorizacion del uso de sus datos con los usuarios al momento en el
que ellos deciden unirse a la plataforma, al aceptar términos y condiciones (Madrid, 2020).
Esto no impide que las personas al ser parte de esta comunidad hagan uso de pseudénimos

para el cuidado de sus datos, pero esto podria dar paso a una impunidad (Borja, 2021).
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Varias personas se escudan bajo una cuenta anénima para realizar tuits difamatorios.
Esto se relaciona a la falta de verificacién de identidad de los usuarios y a la falta de
informacion veraz. A estas personas se las suele conocer como trolls porque los mismos estan
a cargo de generar conflictos. Generalmente, no les interesa el contenido e inicialmente
podrian mostrar atencion por pertenecer a un grupo, pero su finalidad es causar problemas.
El estudio hecho por la Universidad Manitoba de Canada refleja que estas personas dedican
a esta actividad un minimo de once horas a la semana (Erin Buckels, Paul Trapnell, Delroy
Paulhus, 2014).

Hay varios tipos de trolls, uno de estos son los zombies, los cuales son intensos acerca
de un tema en especifico. Otros son los disruptivos, que aportan algo que no tiene nada que
ver con el topico que se esta discutiendo. Los eruditos tienen un aire de superioridad y creen
tener la razon en todo, aun cuando no conozcan nada del tema. Los novatos o despistados
son ignorados porque estan recién iniciando y sus ataques no son relevantes. Los sarcasticos
se consideran como los mas ingeniosos (Casas, 2022). Si bien estos Gltimos son molestos, no
generan ningun tipo de dafio inmaterial directo a los usuarios (Looney, 2018).

Por otro lado, si hay trolls que ademas de ser molestos, realizan conductas que
vulneran derechos y tienen metas mas especificas, como lo son los sadicos: la conversacion
siempre estara dirigida a atacar y humillar a una persona (Sanchez R. , 2015). Los segundos
son ciberacosadores, ya que siguen y rastrean continuamente por internet, se los conoce
también como vampiros porque las “victimas” tienen toda su atencion (Carmelino, 2023); su
conducta es el ataque constante a la victima y, si es que se traslada a una esfera
presencialmente, se podria acudir a lo penal. Los terceros son los suplantadores de identidad
que perjudican a la persona que fingen ser y ademéas a la persona que deciden atacar
(Carmelino, 2023). Los cuartos, que son los mas comunes, son los haters porque, como su
nombre lo indica, son movidos por el odio. Su actuacion consiste en insultar constantemente,
a veces haciendo uso de la mentira (Antena, 2021).

Pese a que el anonimato debido a estos trolls es muy comun, en la mayoria de los
casos si es posible descubrir quién es el autor del mensaje y esto se debe a la direccién IP,
que facilita identificar a la persona. Lamentablemente, cuando no conocemos quién ha escrito
el tuit, no sabemos tampoco en ddnde esta ubicada la persona y asi no se puede acudir al

organo judicial competente, lo que lleva al minimo exigible de la territorialidad para que
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guepa una reparacion (California, 2023). Idealmente, se pueden conocer los registros de IP a
través de las cuentas de Twitter, si no se logra se debe enviar un requerimiento por un
formulario de privacidad y, en el peor de los casos, la policia podra requerir; sin embargo,
hay que tomar en cuenta que hay registros que se almacenan por un poco tiempo, por lo que
se deberd actuar con prontitud. Hay cierta informacion privada de usuarios (que no se
especifica de cudl se estd hablando) que solamente podré ser revelada con orden judicial
(Twitter, Informacion de retencion de datos, 2023).

Existen las parodias y estas generalmente estdn amparadas bajo la libertad de
expresion. Las mismas se definen como: “imitacion burlesca que caricaturiza a una persona”
(Definicion, 2023). Lo principal de estas es que no se genere una confusion, es decir, que se
aclare de cierta manera que no es la cuenta original. La red social ha cerrado, en ciertas
circunstancias, cuentas porque se ha considerado como suplantacion de identidad, ya que en
este si se busca la confusién de las personas (Twitter, Denunciar cuentas de suplantacion de
identidad, 2023).

Por otro lado estan los bots, que surgen de la palabra robot (Kaspersky, 2023). Los
mismos funcionan a partir de la inteligencia artificial y su objetivo es el ayudar a los humanos
a hacer las tareas que los mismos deseen. En la tecnologia, de manera concreta en Twitter,
su uso principal lamentablemente es uno negativo, en donde se realizan ataques cibernéticos
automatizados (Meaker, 2022).

Para poder detectar quién ha programado el bot, se necesita un conocimiento muy
amplio en ingenieria, pero se puede sospechar por el contenido que el mismo tiene en su
perfil y cuales hashtags utiliza (Hoehn, 2022). Estos representan un gran problema porque
por su inteligencia, generan informacion falsa e inapropiada, por lo que su identificacion es
importante para poder distinguirla. La conducta que llevan son:

1. Acciones conjuntas y simultaneas: en ciertos casos no serd solamente un bot el
que esté actuando, por lo que comparten contenido del otro para generar aln mas
apoyo.

2. Las mismas publicaciones: el contenido que proveen es muy repetitivo y cuando
hacen uso de emoticones, son emoticones que no suelen ser usados por humanos.

3. Actividad constante: sus mensajes son mas seguidos que los que suele publicar

una persona (Agency, 2023).
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Estos ganan popularidad cuando las personas comparten sus mensajes, dan likes y crean
cuentas falsas para tener un nimero alto de seguidores. Su objetivo casi siempre estara
centrado hacia un usuario en especifico o un grupo que defiende una causa, por lo tanto, todos
Sus mensajes seguiran esta tematica.

Detectar al programador es un trabajo complicado, por lo que lo ideal seria detectar al
bot y denunciar la cuenta para permitir que la misma red social lidie con ese problema. Con
esto se puede acompariar el bloqueo de la cuenta falsa, para que no pueda etiquetar a la
persona o grupo que desea atacar. Se detecta a un bot por:

1. Su foto de perfil, que generalmente ha sido robada de usuarios reales o es una

caricatura.

2. El nombre de usuario hace una combinacién absurda de mayuscula y minusculas, asi

como de nameros.

3. Su biografia evita cualquier tipo de informacion privada y la descripcion busca atraer

a un grupo.

4. La cuenta es nueva.

5. Las personas a las que sigue son similares, incluyendo las caracteristicas mencionadas
anteriormente.

Hay coordinacion del mismo contenido en otras cuentas.
No hay originalidad en sus comentarios, por lo que usualmente son replicados.

Su contenido es provocativo porque busca incitar una reaccion.

© © N o

El tema en el que solia centrarse cambia de repente porque tiene un nuevo objetivo.
10. Tiene momentos especificos del dia en el que su actividad incrementa (Agency,
2023).

Es importante recordar que luego de reconocer a un bot, lo que corresponde es denunciar
la cuenta, solicitar a sus conocidos y/o seguidores que lo hagan también y, en lo posible, no
prestar atencion porque su objetivo es desprestigiar a las personas, basandose en mentiras.
Hay una plataforma muy eficaz que ha ayudado a identificar a los bots en Twitter, que se
llama “Botometer”, la cual analiza la conducta del supuesto bot y si sus seguidores también

lo son (Jojoa, 2022).
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La normativa que se requiere para resolver el problema de los bots seria una ley que
demande que las plataformas incorporen estos chequeos (como el Botometer) para que
cuando del analisis se refleje que efectivamente es un bot, automaticamente la cuenta sea
suspendida. Claro esta que esta decision podra ser apelable, en el caso de que haya existido
una equivocacion, pero la misma es improbable. Debemos recordar que esto no es un futuro
lejano porque la Unidn Europea ya se encuentra trabajando con las redes sociales para que
se elimine cualquier informacién falsa, asi como cuentas falsas de bots (Europea C. , 2023).
En cuanto a la responsabilidad de los bots, idealmente se deberia garantizar que la red social
denuncie este tipo de conductas, cuestion que la Union Europea ya se encuentra tratando; sin
embargo, no debemos pensar que un bot es una persona que no desea revelar su identidad
porque los usuarios tienen derecho a no ser identificados porque tienen derecho a la
informacidn personal y, si deciden no compartirla, es permitido. El derecho a la intimidad ha
permitido que del mismo surja la proteccion de datos personales (Wilma Arellano y Ana
Ochoa, 2013).

3.8.Caso similar para utilizar como guia: Monroe v. Hopkins

Twitter, al ser una red social universal, ha tenido mucha relevancia desde hace algunos
afios. El contenido que se comparte varia por el interés que la persona tenga y el nimero de
seguidores, en ocasiones, es un buen indicador para mostrar la influencia que tiene. Para
establecer los parametros que se deben tomar como referencia en el Ecuador, no es necesario
acudir a nuestro propio sistema juridico en su totalidad porque las consideraciones son
principalmente las mismas.

Las distancias que se deben tomar son cuestiones procesales, por lo que anteriormente ya
fue mencionado el procedimiento judicial que se debe seguir en Ecuador para iniciar un caso
de dafio moral; sin embargo, cuando hablamos de un sistema distinto, como el anglosajén,
debemos considerar que el jurado que ellos tienen en primera instancia, sera reemplazado por
el juzgador. Por lo demas, en esencia, se debera seguir tomando en cuenta, como se
evidenciara en el caso, la gravedad del dafio (el impacto), el alcance del tuit y la influencia
de la persona que lo emitio.

En mayo de 2015, en Inglaterra, inicio el conflicto en el caso Monroe v. Hopkins. En

el mes sefialado, se vandaliz6 un memorial conmemorativo de mujeres de la Segunda Guerra
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Mundial en Londres, en donde se escribio una frase ofensiva en un pedestal del memorial.
Una periodista de la revista New Statesman, Laurie Penny tuite6 que no tenia un problema
con esta demostracion, lo que llamd la atencion de Katie Hopkins y ella respondio esto con
otros tuits.

El 18 de mayo del mismo afio, una semana después, Katie Hopkins publico dos tuits
dirigidos hacia Monroe, el segundo estando conectado al primero, que aludia a que habia
escrito sobre el memorial, vandalizando algo por personas que pelearon por su libertad. Ante
este tuit, Monroe se defendio, explicando que ella no estuvo para nada involucrada en el
hecho del memorial, que elimine esta mentira, que ofrezca una disculpa publica y que done
5,000 libras a un rescate migratorio.

Hopkins borré el primer tuit, pero publicd un segundo, el mismo dia, pero una hora
aproximadamente mas tarde, en donde etiquetaba a Penny Red y a Monroe, pidiendo que se
establezcan las diferencias entre ambas personas irritantes y procedié a bloguear a Monroe
de la red social. EI 21 de mayo de 2015 se envid una carta de reclamo para Hopkins,
explicando nuevamente que no estuvo involucrada en el acto de vandalismo y que
adicionalmente:

a. Pague los costos legales de Monroe.
b. Publique un tuit en el que diga que se equivocé de identidad, que lo siente y
que ha hecho una donacion a la caridad que solicito.

No hubo respuesta ante esta carta. EIl 2 de junio de 2015, 12 dias después, Hopkins tuite6
lo solicitado, a excepcion de la donacion a la caridad. Ante esto, el 4 de agosto del mismo
afio, volvieron a escribir, aclarando que no ha habido respuesta alguna y que todas las ofertas
hechas con anterioridad ya no seguian en pie y que se estaban preparando para demandar a
Hopkins.

Ante esto, el equipo de Hopkins respondio el 14 de agosto y dijeron que responderan la
siguiente semana su correspondencia, tomando en cuenta que el tuit ya habia sido eliminado
y se ofrecié una disculpa publica, pero que si necesitaban otra seguridad, podrian dar la
certeza de que su cliente no volvera a hacer comentarios asi en el futuro. Recomiendan
prudencia para demandar, considerando que no se ha generado ningin dafio para Monroe;
sin embargo, la demanda por difamacion se present6 en diciembre de 2015, después de que

hubo correspondencia dedicada a explorar si es que se causo un dafio 0 no.
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Un poco de historia detras de cada parte mencionada; en primer lugar, la parte actora:
Monroe. Su padre y hermano sirvieron en la milicia, ella habia querido hacerlo también, pero
no logré calificar. En el 2013 consiguié un contrato para hacer un libro de cocina y, en
funcién de eso, estaba desarrollando su carrera profesional. Se unio a la red social un afio
antes y al momento de originarse el conflicto, contaba con 75,000 seguidores en esta.

Por otro lado, la parte accionada, Hopkins. Cuando existe esta confrontacion, ella
trabajaba como periodista en el periédico The Sun. La misma se describe como
confrontacional y directa por expresar temas indignantes en su trabajo y redes sociales. No
hay claridad de cuando se unié a Twitter, pero tuiteaba con frecuencia. De igual manera, era
muy conocida, ya que cont6 con 5.7 millones de visitas entre los meses de abril y mayo de
2015; en mayo de 2013 tenia aproximadamente 570,000 seguidores.

Finalmente, Penny, que recordemos fue la persona que tuited que no tenia conflicto
con la accion de vandalismo en contra del memorial conmemorativo de mujeres de la
Segunda Guerra Mundial. Era periodista para la revista New Statesman y el estimado de
seguidores para mayo de 2015 era de 100,000.

El Tribunal Superior de Inglaterra y Gales evalud las pruebas y determiné que
efectivamente Hopkins era responsable por difamacion y tenia que pagar 24,000 libras por
dafios. La Corte aclara que hay una difamacién cuando el demandado hace una publicacién
que tiene una tendencia a desprestigiar a la demandante o causar un perjuicio grave a su
reputacién. De igual manera, analiza el significado de cada uno de los tuits y toma en cuenta
que, en la mayoria de los casos, para poder entender un comentario en esta red social se
necesita ser un lector natural y ordinario, que es el caso del primer tuit; sin embargo, hay
ciertos casos en los que los lectores tienen que tener conocimiento de otros hechos y por lo
tanto son lectores ordinarios razonables, lo que le da un significado de insinuacién, que es el
caso del segundo tuit.

Tomando en cuenta lo mencionado anteriormente, la Corte analiza que los seguidores
de Hopkins, por tuits de ella anteriores, tenian conocimiento acerca del vandalismo que se
realizé al memorial y, por lo tanto, se considera ofensivo porque los tuits estaban conectados
lo suficiente en tiempo y todavia se encontraba en la mente del lector. Se sobreentiende por
lo tanto, desde la perspectiva de los lectores, que claramente Hopkins pens6 que Penny era

Monroe, pero que no hacia diferencia alguna porque el tono de la segunda publicacion seguia
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siendo desafiante e inducia a pensar que Monroe aprobaba y realizaba vandalismo. Habiendo
establecido eso, la Corte analiza si es que los tuits tenian una tendencia difamatoria y
consideran que esto sucede si es que un pronunciamiento va en contra de valores que todos
compartimos como sociedad. Dentro de estos valores se encuentra el respeto por las personas
que tuvieron roles importantes dentro de la Segunda Guerra Mundial y, por lo tanto, se
considera que si tenian una tendencia difamatoria (Monroe v. Hopkins, 2017).

El siguiente aspecto que toma en cuenta la Corte es la escala de publicacion de los
tuits y si es que habian generado un dafo sustancial, por el Acta de Difamacion de 2013
(Parliament, 2014). Aceptan que pese a que la demandante se sintié alterada y ansiosa por
los tuits, también consideran que los sentimientos de alguien no son suficiente evidencia para
determinar que hubo un dafio a la reputacion. No es necesario que haya una examinacion
para determinar un dafio grave, ya que en algunos casos sera suficiente que una alegacion
tenga una tendencia difamatoria y que haya tenido suficiente publicidad, acompafiando la
identidad de los autores del dafio para usar como base de su alegacion.

Por los argumentos esgrimidos, se concluye que, efectivamente, Hopkins es
responsable por difamacion, los dafios fueron significativos, pero no demasiado fuertes. Algo
gue también se tomd en cuenta fue la afectacidn a los sentimientos de Monroe por la manera
en la que la defensa de Hopkins se llevé a cabo. Por la popularidad de Monroe, se considera
que la misma es una figura publica. El valor que se establece por dafios compensatorios lo
justifican considerando que no es mas del necesario, pero lo suficiente para proteger el
derecho infringido (Monroe v. Hopkins, 2017).

La razén del porqué se ha profundizado este caso es por el analisis que la Corte
manejo por la difamacion, es conjunto con el derecho a la libertad de expresion. Dentro de
su motivacién, el juez Warby, explica que los dafios compensatorios respetan el limite de la
libertad de expresion, que es un derecho fundamental; es decir, se considera el derecho que
ha sido vulnerado por medio de la libre expresion, pero no se da una cantidad que limite en
un futuro al mismo.

El valor que se determina se indemnice a la victima no es equitativo entre ambos tuits
porque se consideré que el primero fue méas ofensivo (por su alcance y la falta de
conocimiento previo para entenderlo), por lo que se divide: 16,000 y 8,000 respectivamente.

El juez Warby considera que los valores incrementaron por el tiempo que ha transcurrido
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desde que se emitieron los comentarios, dado a que la reputacion se ha visto mas afectada y
las emociones continuaron siendo lastimados (Monroe v. Hopkins, 2017).

Lo interesante de este caso es la mencidn de otro caso, asociandolo al presente, que
hace de la responsabilidad subjetiva para considerar la cantidad que se debe dar. El analisis
menciona que, en cualquier caso de difamacion, se debe tomar en cuenta: la gravedad, la
difusion de lo que se ha publicado, que la victima tome el reconocimiento de dafios la
oportunidad para reivindicar su reputacion y como actta el demandado después, en el caso
de que se rehuse a pedir perdon o si ha sido grosero con el demandante a lo largo del juicio
(John v. MGN LTD, 1995).

Una consideracion, que es relevante como guia para el razonamiento de los
juzgadores ecuatorianos, es la popularidad de la victima. Como se evidencio en el caso de
Rafael Correa, en el caso con Banco Pichincha, la difamacion en su contra tuvo tanta
relevancia por su posicion politica en el pais; sin embargo, no hay que desatender a las
personas que no consideran figuras publicas tampoco, como se pudo ver en el caso de Fanny
Enriquez.

Algo que es directamente aplicable es la influencia que la persona que emitié el tuit
tiene, es decir, sus seguidores. El alcance del contenido hace gue el valor de indemnizacion
incremente, asi como el tiempo transcurrido desde la emision del mensaje. De igual manera,
se vuelve a comprobar que los sentimientos heridos de una persona no determinan un dafio
moral como tal; mas bien, se debe acompanar de respaldos del tuit que vulnera el derecho,
los seguidores de ambas partes, asi como el origen del conflicto (Monroe v. Hopkins, 2017).

De todo este caso, podemos rescatar varios puntos: cualquier persona se puede
confundir de nombre de usuario, pero si alguien mas aclara que no es la persona a la que se
esta refiriendo, se debe indagar para ver si efectivamente se menciona a la persona correcta.
La reaccion que el demandado toma, posterior a la emision del tuit, es sumamente importante,
ya que si Hopkins hubiera corregido su error, se hubiera ahorrado todo el proceso. La difusion
e inmediatez de Twitter es una ventaja y una desventaja, pero en este caso representd una
desventaja por la cantidad de personas que alcanzd. Finalmente, una cualidad positiva de esta
red social es que como una disculpa solapada, la persona que redact6 el contenido puede
eliminarlo. Debemos recordar que la responsabilidad en redes sociales si existe y los usuarios

tienen que responder por el contenido que emiten si es que estos vulneran derechos.
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Capitulo 1V: Relacién de causalidad
La relacién de causalidad es un requisito indispensable para la reparacion integral, ya que si

no esta presente, no cabe una indemnizacion (Juridicos, 2023).

4.1.Elementos
Para que exista una indemnizacion se debe probar la relacion de causalidad, que
establece un vinculo entre la conducta de una persona y como la misma fue la causante del
dafio de la victima. Hay una relacion de causalidad con la finalidad de:
1. Comprobar la existencia de un dafio, que se imputa a una persona, conocida como
autor. Este es un requisito para que exista responsabilidad.
2. Determinar qué consecuencia juridica habrd por el incumplimiento de una
obligacion. Esto es un complemento porque la medida puede variar, pero la

existencia del dafio no (Jorge Mayo y Juan Prévot, 2010).

4.2.Nexo causal:

La relacion de causa-efecto se establece por medio de una pregunta compleja: ¢se
hubiera generado el dafio en el caso de que no se haya actuado de esa manera? En el caso de
que si, se genera la ruptura del nexo causal, pero si es que no, procede una indemnizacién
(Cuevillas, 2000). Idealmente se verifican los hechos, por medio de cualquier medio que
permita acreditarlos (Gonzélez R. , 2008).

La presencia de la relacion de causalidad, entre la conducta ilicita y el dafio, es necesaria
para responsabilizar a alguien. Resulta ldgico que haya esa conexidn porque nadie tiene la
obligacion de responder por algo que no hizo. Sus caracteristicas, por lo tanto son, personal,
ya que no se puede imputar a alguien mas la conducta ilicita; de caracter cierto y que haya
un dafio (Daniel Sarmiento, Sindy Medina y Rodrigo Plazas, 2017).

4.3.Derechos vulnerados con la conducta de la red social:
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Ya que no hay parametros en la pagina de Twitter de cudles bienes se estan
protegiendo, debemos inferir de manera inversa, es decir: acudir a la jurisprudencia para
analizar cuéndo se ha declarado la vulneracion de un derecho para asi saber su proteccion.
Es necesario entender que al ser una red social y estar en el &mbito de la tecnologia, no habra
afectaciones (inicialmente) que sean patrimoniales. Uno que se puede asociar
inmediatamente es el derecho a la intimidad de la persona y derecho a la proteccion de datos
personales y esto se puede evidenciar cuando Twitter aclara que no se difundiran datos
personales del usuario, a menos que se cuente con una orden judicial.

El contraste de esta posicién es cuando una persona publica contenidos privados
acerca de alguien mas, generando una inseguridad de la misma. El derecho a la intimidad
busca el respeto a la conducta de una persona, cuando este no esté afectando a otras (Colautti,
1995). Es por esta razon que la misma se ha anclado de la proteccion de datos personales, en
este caso personal, porque la intimidad se considera un medio del que se hace uso para
proteger informacién de caracter privado de alguien (art. 66, numeral 19) (Constituyente,
2008).

Resulta muy facil invadir la intimidad de las personas porque se ingresa a su perfil y
puede divulgar lo publicado, aunque la persona no lo desee asi. La red social en si puede
eliminar y bloquear cuentas cuando considera que un contenido no es el adecuado, pero
lamentablemente este filtro no es eficiente, ya que lo realiza una automatizacion del sistema
y se puede vulnerar el derecho a la libertad de expresion cuando se ha bloqueado un tuit, pero
no se ha contrariado ninguna regla de Twitter. Recordemos que la difusion es clave para ver
si hay una relacién de causalidad porque la difusion no trata solamente a cuantas personas
Ileg6 el contenido, sino cuando un usuario interactda con otro (s), tanto de manera directa o
indirecta (cuando no hay un receptor especifico) (Fernandez, 2016).

El derecho de la personalidad, intimamente ligado con la dignidad humana porque los
usuarios logran desarrollarse y compartir con otras personas (Celia Ynchausti y Dolys Garcia,
2012). Los tratados y convenios internacionales han enfatizado en repetidas ocasiones la
importancia de este derecho, como: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el
art. 12 que impide que se ataque a la honra (General, 1948). El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 17 nuevamente menciona la prohibiciéon de

ataques ilegales a la honra de alguien (Partes, 1976). La Declaracion Americana de los
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Derechos y Deberes del Hombre, en su articulo 5 protege a la honra y reputacion de todos
los hombres porque los mismos nacen libres e iguales en dignidad (Americana, 1978).

Ciertos tratadistas han procurado delimitar y distinguir al honor como la manera en
la que cada persona se aprecia, de la honra, con un enfoque mas objetivo, presto a lo que las
demas personas piensen (Pfeffer, 2000). El honor y la libertad de expresion en Twitter podran
encontrarse en varias ocasiones, por lo que resulta pertinente hacer mencién de un caso
manejado por el Tribunal Supremo de Espafia. La historia sucede asi: dos personas
involucradas tenian una relacion de amistad, hasta que el actor presentd una querella por el
delito de amenazas y resulté en el demandado estando privado de la libertad por cuatro meses.

La demanda se plantea solicitando una indemnizacion por dafio moral de 20,000 euros
y se debe a que el demandado publicd, como director de un diario digital, ciertas menciones
que claramente se referian al demandante y permitian que las personas que le rodeaban lo
identifiquen. Aparte de la publicacién en el diario digital, twitte6 los comentarios. La
demanda no se dirige solamente a la persona que realizé los comentarios, sino a “E —
contenidos S.L”. porque la misma es directora y duefia de la publicacion.

La victima considera que se merece esta indemnizacion por la difusion digital que
recibio el tuit y que el demandado tenia 5.347 seguidores en Twitter. La historia procesal
consiste en que en primera instancia se estim6 la demanda. La Audiencia Provincial de
Madrid desestimo la demanda, anulando la decision de primera instancia. EI Alto Tribunal
en casacion estima la demanda y confirma la decisién tomada por primera instancia.

La doctrina que establece el Tribunal Supremo ayuda, nuevamente, a permitir
entender la diferencia entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor. En
primer lugar, establece que se debe realizar una ponderacién y se da méas importancia al
derecho al honor cuando se realizan comentarios injuriosos y denigrantes. La libertad de
expresion permite emitir una opinion razonable y critica. En segundo lugar, amparandose en
doctrina del Tribunal Constitucional, se hace una limitacion a la libertad de expresion cuando
hay expresiones que humillan a una persona o la avergiienzan, que ademas no son de interés
general. Es por esta razon que se aclara que, pese a que si habia cierto tipo de interés general
en los comentarios emitidos, no habia una justificacidn para el constante decir y el tono con

el que se decia (Secundino vs. E-Conenidos S.L. y Angel, 2018).



70

Este caso nos ensefia que pese a que seamos amigos, en ningun momento por la
confianza que se goza con alguien, existe la autorizacion de atentar en contra de su derecho
al honor. Nuevamente se presta atencion a la intencion, mencionado como “tono” en el que
expreso el accionado sus comentarios, siendo muy relevante en las redes sociales.

Por otro lado, siendo un poco extremistas, hay que tomar en cuenta que la informacion
que se pone en las redes sociales puede ser peligrosa y puede llevar al cometimiento de un
delito, atentando contra el derecho a la vida — o delitos de lesa humanidad. Esto se debe
lamentablemente a que no hay una lectura detallada de los términos y condiciones, en donde
se describe qué informacidn estara para todo el publico.

Ante esto y para evitar la vulneracion de derechos fundamentales, hay que generar
una cultura de:

1. Educacién de la tecnologia: conocer de una manera mas que superficial la red
social para poder decidir qué informacién la comparte con todo el publico o si
desea que solamente se comparta a sus amigos.

2. Politicas publicas: si bien ya contamos con la Ley Orgéanica de Proteccién de
Datos, el Internet estd variando constantemente y, por lo tanto, una ley no basta
para suplir todo lo que abarca su uso.

3. Respeto y cuidado a legislacién nacional, asi como la internacional: la
Constitucion ya habla de los derechos fundamentales, que han sido mencionados,
pero debe haber una cultura de respeto por los mismos, asi como revision
constante de la legislacion internacional para ver si es aplicable al territorio
nacional (Beautriz Flores, Shirley Jesus, Israel Mamani y José Rojas, 2014).

Los escandalos en las redes sociales, en donde se filtra informacion, ya han pasado, lo

qgue ha generado desconfianza en los usuarios, por lo que resulta necesario un cuidado

adicional, tanto de los usuarios, como de las redes sociales para su proteccion.

4.4.Cambridge Analytica:
El caso del que se hablara es un ejemplo de que hay muchos dafios que no se reparan y,
lamentablemente, estamos en una situacion en donde hay mas dudas que certezas por la
inseguridad que todavia hay en las redes sociales. A lo largo de la investigacion se ha hablado

acerca de un vacio normativo en funcion del gobierno y las personas, pero ¢qué sucede
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cuando la que vulnera los derechos es la misma red social? En este caso, se introduce una
nueva posibilidad y es que el dafio resulta en la misma conducta antijuridica, es decir, la
causa es el efecto.

Ya hemos escuchado acerca del algoritmo de una red social funcionando por nuestra
interaccion con la misma; es decir, el contenido que visualizamos, a qué publicaciones
reaccionamos, entre otras cosas. Por esta razon, cuanto mas atencion le prestemos a un tema,
mas informacion acerca del mismo nos aparecera (Jiménez, 2023).

Recientemente, existio un caso en donde Facebook filtrd la informacion de sus usuarios
a un investigador que trabajaba en la campafia de Donald Trump para presidente en el 2016.
Cambridge Analytica fue creada con la finalidad de ser una firma, enfocada en dar asesoria
politica. El vicepresidente, Steve Bannon, se acercé a la campafia del ex presidente para que
adquiera sus servicios. La empresa logré conseguir la informacion gracias a Aleksandr
Kogan, que era un ruso americano trabajando en la Universidad de Cambridge.

La manera en la que pudo extraer informacion fue con la creacion de una encuesta en la
red social, en donde habia una falla en el sistema y no solamente se recolectaba informacion
acerca del usuario que tomaba el examen, sino de los amigos que tenia agregados en
Facebook. En las politicas de Facebook esta prohibida la venta de la informacion recolectada
de esta manera, pero de igual manera Cambridge Analytica lo hizo (Rodriguez S. , 2018).

La empresa al lograr tener informacion de 87 millones de usuarios de Facebook, con
5.000 datos muy detallados sobre cada persona que votaba, conocia la personalidad de cada
uno y mandaba mensajes para influir sobre su conducta.® Pese a que el duefio de Facebook,
Mark Zuckerberg respondio con una actitud calmada, para asegurar que estan trabajando para
que esto no vuelva a suceder, por lo que cometieron un error y deben enmendarlo,* hay varias
personas que consideran que esto no fue una sorpresa.

El concepto “capitalismo de vigilancia” fue introducido por Shoshana Zuboff, en donde
la misma lo define como el trabajo de recopilar informacion y generar predicciones de lo que
le gusta al usuario para poder generar dinero de sus intereses. Cambridge Analytica hizo esto,
pero solamente se limité a comunicarse con votantes (Internacional, “El gran hackeo™:

Cambridge Analytica es solo la punta del iceberg, 2019).

3 (Internacional, 2019)
4 (Chang, 2018)
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Si bien a lo largo de esta investigacion se ha hablado del peligro que pueden resultar
usuarios contra usuarios, o usuarios en contra de trolls/bots, no debemos descuidar a la red
social en si. El derecho a la informacion de cada uno, también viene acompafiado de su
correcto manejo, por lo que el que exista un escandalo de esta magnitud, debio haber
resultado en consecuencias serias.

Este incidente sucedié hace un tiempo y no se ha visto un cambio en Facebook para
garantizar la seguridad de los usuarios, pese a que en el inicio él mismo clarifico las politicas
de privacidad. Lamentablemente, seguia contando hasta hace poco con la aplicacion Ilamada
Facebook Research, en donde pagaba a sus usuarios veinte dolares para que les den el acceso
completo a su teléfono (Barco, 2019), lo que lleva a concluir que efectivamente no hubo un
aprendizaje real de la red social.

4.5.Problemas con la responsabilidad civil y la obligacion de indemnizar:

La victima podra solicitar una indemnizacioén cuando ha habido lesion a un derecho,
analizado el derecho en su sentido amplio. Cabria la indemnizacion cuando la parte
demandada no puede probar que el dafio se justifica por el cuidado de un derecho superior o
igual. La razon principal de porqué se tiene que resarcir (en la mayoria de los casos
econdmicamente) es porque se considera que se ha roto el equilibrio juridico.

Sin embargo, hay ciertos tipos de dafios que pese a que sucedan no tienen porqué ser
reparados y esto se debe a que no todos son injustos. Un ejemplo de esto podria ser que una
persona ponga una tienda justo al lado de la suya y por esa razén perdid clientes. Lo que
distingue a los dafios injustos de los juridicamente irrelevantes es que los dafios injustos
necesitan una valoracion de la conducta y si este fue en contra de una norma dentro del
ordenamiento juridico. Adicionalmente, la doctrina considera si es que el dafio ha sido
afectando a un interés que goza de proteccion (Pugliatti, 1958).

Problemas con la responsabilidad civil en la red social es la falta de conocimiento de una
ley que se aplicara, la jurisdiccion que es competente y como se deben respetar sentencias
internacionales. Ante esto, se puede acudir al “enfoque de localizacion” (Janny Carrasco e
Inez Lopes, 2019), que se enfoca en la jurisdiccion en la cual se cometid la conducta ilicita,

y la sugerencia de un “enfoque de factores” (Janny Carrasco e Inez Lopes, 2019), bajo los
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cuales todos los juzgadores tendran normas comunes para que se solventen problemas

suscitados en las redes sociales, lo cual se extiende a que cada pais lo haga.

4.6.Eximentes de responsabilidad:

Si bien hay una amplia gama de dafios que deben ser resarcidos, se debe aclarar cuales
tipos de dafios no son reparables por la situacion en la que se encuentran.

Tradicionalmente, cuando se habla de dafios, hay una excepcion a la responsabilidad,
gue se conoce como causa extrafia. La misma hace que la relacion de causalidad se rompa
porque no hay la misma entre la culpa y el dafio. Generalmente, la persona a la que se le
quiere imputar esta culpabilidad, debe probar que tuvo la diligencia adecuada, pero aun asi
paso el dafio (Palacio, 2018).

El articulo 30 del Codigo Civil define a estos dos conceptos como algo que no se
puede evitar que suceda y tampoco resistir (Nacional, 2005). El caso fortuito, el cual habla
de impredecibilidad y algo extraordinario que pueda suceder, como un terremoto y la fuerza
mayor que abarca la inevitabilidad, en donde no se habla de nada natural que se puso en el
camino, sino de la voluntad de otra persona que influye y no ha sido catalogada como la
persona que generod el dafio (UNAM, 2023).

Estos tres conceptos liberan de responsabilidad civil porque se ha probado que, pese
a que exista un dafio, habra un elemento que no fue decision del autor.

Otro que se ha mencionado, de manera aparte, es el hecho del tercero, el cual exime
de responsabilidad cuando es causa exclusiva y esto se debe a que:

1. Lapersona que fue la que originalmente causo el dafio no ha sido nombrada en el

juicio, por lo que no es una de las partes involucradas;

2. Noseincluye dentro de esta categoria a los que la ley establece como responsables

solidarios.

Adicionalmente, para que se configure como hecho del tercero, debe “ser un hecho
exclusivo y determinante del dano producido”, asi como “hecho producido por circunstancias
imprevisibles e irresistibles” para la persona que lo esta alegando (Patifio, 2011).

Pese a que existen mas exenciones de responsabilidad, se han mencionado las cuatro
porgue son las que mas se alegan para liberarse de una obligacién; sin embargo, no todas se

aplicaran cuando se hable de dafios morales. Por ejemplo, la causa extrafia hace que se rompa
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el nexo causal porque se manejé una diligencia y aun asi paso el dafio, pero en el &ambito de
Twitter, es dificil no medir las consecuencias del alcance de sus palabras. De igual manera,
la fuerza mayor y el caso fortuito hablan de cuestiones que estan por fuera de la voluntad de
las personas. Cuando alguien genera un dafio moral, la persona que lo hace, esta consciente
de su conducta y no influye la impredecibilidad de la naturaleza o la voluntad de alguien mas.

Los supuestos de causa extrafia en Twitter serian el hecho de la victima en donde la
misma haya autorizado la publicacion, hecho de tercero, la intervencion de un bot no
relacionado o cuando hay un hackeo (Patifio, 2011).

El dnico elemento que se ha mencionado que si podra ser alegado es el hecho del
tercero porque hay una identificacion inadecuada de la persona que gener6 el dafio y por lo
tanto, se rompe la relacion de causalidad. Esta confusion no implica que no se generara la
indemnizacidn, solamente se debe hacer participe al verdadero autor del perjuicio del proceso
judicial. EI que alguien no sea autor, pero comparte un mensaje en una red social, es una

duda muy valida.

4.7.Retweets:

El retweet, segun Herrera de la Heras, considera que no da lugar a ninguna
responsabilidad civil porque el tercero involucrado no es la persona que redacté el contenido
y en funcion de un estudio que este realizd, pudo concluir que el 15% de los retweets que se
Ilevan a cabo en la Twitter, ni siquiera han sido leidos por las personas (Emilia Bonilla, Maria
Vergara, Camila Santamaria, 2020).

En Estados Unidos un politico de India fue acusado por difamacién gracias a una serie
de tuits y retweets, pero la Corte de Apelaciones de Delhi determiné que para poder hacer
una determinacion de responsabilidad se tiene que tomar en cuenta las circunstancias del caso
y definir si compartir el contenido hace una nueva publicacion, cuestion que le correspondia
analizar al tribunal de primera instancia (Chadha v. State, 2017).

De igual manera, la prevalencia es que la creencia de que las personas al retuitear algo
estan haciendo uso de su libertad de expresion y no son los que realizaron la conducta u

obligaron al autor del tuit a redactarlo (Hoffman, Vergara y otros vs. Gutiérrez, 2020).
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Conclusiones:

Las redes sociales son muy especiales y ,el trato que se da a cada una ,va a variar en
funcion del usuario, el contenido y el contexto social que se maneje. Es por eso que de todos
los casos mencionados, la interpretacion que se haga no debe ser una estricta, sino amplia,
ya que hay un margen de apreciacion especifica a cada situacion. Como se ha evidenciado,
el cuantificar el dafio moral es complejo, pero esto no es impedimento para realizar una
apreciacion pecuniaria. De igual manera, se concluye que la responsabilidad en las redes
sociales es subjetiva por el analisis individual que se debe hacer de la persona que actu6 de
manera ilicita.

Uno de los estandares que se debe tener en cuenta para la reparacion integral, en el
caso de existir dafio moral por el nexo causal entre la conducta antijuridica y el dafio
inmaterial, es el analisis de cuédntos seguidores tiene la persona que emitio el tuit y la
relevancia de los mismos. Esto se debe a que, como se menciono con anterioridad, la cantidad
no serd siempre relevante porque dentro de los pocos seguidores que alguien puede tener, si
puede haber gente que le importe a la victima, mas que un montén de desconocidos.

Debemos siempre tomar en cuenta que el dafio moral serd reclamado porque se
considera gque ha existido una afectacion a la dignidad de una persona. Al ser un derecho tan
importante, su acceso, ejercicio y resarcimiento debe ser pronto y expedito, mas ain cuando
estamos tratando temas tan sensibles como las redes sociales. La facilidad con la que
podemos acceder a internet evidencia, claramente, que su difusion es rapida y, por lo tanto,
el perjuicio generado a la victima también. El acceso a la justicia, asi como una respuesta
pronta, pero razonable es algo que debe ser trabajado porque, ¢de qué sirve que se elimine
un tuit si es que este fue publicado hace cuatro afos y ya, posiblemente, ha generado todo el
dafio que podia?

Actualmente, la reparacion de dafios inmateriales en Ecuador es muy limitada. Si bien
se otorga una indemnizacion, hay una incertidumbre por parte de las victimas, ya que no

existen elementos objetivos estandarizados. EI mayor problema que representa es la
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cuantificacion del dolor emocional por parte de los juzgadores y, adicionalmente, cuando
esto se traslada a una red social como Twitter; el ver el grado de impacto es muy complejo.

Por esta razon, los elementos que se deben reunir para que el dafio producido en
Twitter sea reparable son: la presencia de una conducta ilicita en la red social, como lo es la
publicacion de un tuit, un dafio inmaterial sufrido por la victima y una relacion de causalidad
entre ambos. Siguen existiendo desafios, entre los cuales esta el poder probar la intencion de
lastimar de la persona que se alega tuvo la conducta ilicita. El distinguir entre culpa y dolo
idealmente no deberia representar un esfuerzo adicional porque cuando se emite un tuit, se
sobreentiende que la persona queria escribirlo. Lo complejo radica en, si ese mensaje queria
dafiar a la persona o no, motivo por el cual se debe analizar el contexto y larazon para hacerlo.
En este &mbito, hay una afectacion a la libertad de expresion cuando la misma afecta la
dignidad de la victima y por eso procede una ponderacion de derechos. Un desafio mas
practico es el tener la ubicacién exacta de la persona que emitid el tuit para poder presentar
la demanda en la jurisdiccion competente.

Los desafios que surgen en relacion a la causalidad son los eximentes de
responsabilidad, como la causa extrafia porque al haber una ruptura entre la conducta y el
dafo, la indemnizacion no cabria; por ejemplo, cuando se hace la publicacion de un tuit sin
la autorizacion del duefio de la cuenta o cuando le han hackeado.

En esta investigacion se ha hablado de la difamacion como conducta antijuridica que
debe ser objeto de reparacion en redes sociales, pero hay otras que también caben, como la
difusion de datos personales sin autorizacion de la personay el uso de contenido que goza de
proteccion de derechos de autor; fruto de esto, una regulacion local no es suficiente por el
intercambio de informacion que existe en la red, superando barreras territoriales. Es
importante prestar atencion a la Unién Europea, ya que la misma ha desarrollado leyes para
regular conductas en el mundo digital.

Finalmente, la reparacion integral de dafios producidos en Twitter consiste en que la
victima pueda gozar de su vida como si el dafio no hubiera sucedido. Se debe determinar, por
lo tanto, que hubo una conducta antijuridica que causé un dafio inmaterial a la victima. Claro
esta, que la indemnizacion pecuniaria no es suficiente en la mayoria de los casos, sino el
ordenar disculpas publicas en la misma red social y medidas de no repeticion (dafios

punitivos).
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Recomendaciones:

Se ha analizado el sistema juridico ecuatoriano e internacional para determinar las
normas que rigen a la reparacion integral, el dafio moral y los derechos vulnerados que lo
causan. De todo el analisis, podemos concluir que la indemnizacion pecuniaria, si bien no
puede tener una sistema especifico para el calculo del monto, deben haber lineamientos
objetivos que permitan a las victimas el esperar una cantidad por la gravedad del dafio y el
ilicito.

Estos lineamientos si bien se pueden desprender en funcion de principios
constitucionales, deben evidenciarse en sentencias de triple reiteracion y leyes que abarquen
temas de las redes sociales porque es una realidad que no puede ser ignorada por el legislador.

El primer acercamiento que se podria tener para cumplir con esto es el tomar en cuenta
como otros paises lo han hecho y el analisis de las cortes en funcion de los derechos y las
indemnizaciones. De igual manera, se podria adoptar un sistema de responsabilidad tasada,
en donde se establezcan los tipos de conductas y sus estandares.

Se recomienda reformar parcialmente el articulo 2232 del Codigo Civil para que se
incluyan a las difamaciones en el &mbito digital y se incluyan las conductas para el sistema
de responsabilidad tasada. Asi mismo, es esencial el agregar a las redes sociales en la Ley
Orgénica de Proteccion de Datos Personales para conocer cuéles son los limites de la libertad
de expresion en funcion de la dignidad de los usuarios. El sistema al que podemos utilizar
como referencia es la Ley de Servicios Digitales de la Unidn Europea.

Por otro lado, para evitar la difamacién y fake news es necesario usar el plan del
Consejo Europeo de Sistema de Alerta Rapida para que cualquier informacion inadecuada
sea confrontada y desmentida. El establecer un régimen punitivo es ideal, siempre y cuando
no haya un uso abusivo del mismo. EI mismo deberia centrarse exclusivamente en lo civil
por el tema de investigacion en cuestion. Lo adecuado seria que existan sanciones si es que
la misma fuente ha proporcionado informacién falsa por tres veces. Este régimen tendria

advertencias para la fuente y, si reincide en la conducta, procederan sanciones graves.
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