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I. LA ADAPTACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO A LA APARICION
DE UN NUEVO MEDIO DE COMUNICACION

La irrupcién de Internet en nuestras vidas y las posibilidades que ofrece
este nuevo medio de comunicacién han cambiado y enriquecido notablemente
el mundo en que vivimos. A las opciones comunicativas de las que disponia-
mos en el pasado se ha afiadido una mds, sin que a pesar de la novedad del fe-
némeno y las importantes transformaciones sociales venidas y por llegar a él
aparejadas nos encontremos, sin embargo, ante una revolucién absoluta en el

(1) Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién «Internet y las transformacio-
nes del Derecho pablico» (BJU2000-1175), financiado por el Plan Nacional de Investigacidn
Cientifica, Desarrollo ¢ Innovacién Tecnolégica (I+D+1) 2001-2003 y dirigido por ¢l Profesor
JOSE MaRiA BARO LEON.
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modo de comunicarnos. Al fin y al cabo, Internet sigue siendo un medio, dis-
tinto y moderno, pero un mero medio, de transmisién de contenidos que reali-
zan y difunden unas personas con la intencién de que lleguen a otras. Con in-
dependencia de la importancia de muchos de los cambios que ha propiciado, la
difusién de informacién por medio de la Red no deja de ser, en definitiva, difu-
sién de informacién.

Consecuencia de esta afirmacién es que no es preciso, para proporcionar
una adecuada respuesta juridica a esta nueva realidad, renunciar a muchas de
las instituciones juridicas que han regulado el mundo de la comunicacién
previo a la aparicién de Internet. A pesar de que en ocasiones la espectacula-
ridad de ciertos avances tecnoldgicos pueda generar un importante grado de
confusidn, hasta el punto de desorientar a quienes han de trabajar con ellos o
ven parte de sus vidas modificada por su incidencia, la real afeccion que este
cambio deba suponer sobre la estructura juridica reguladora no ha de magni-
ficarse. El incremento paulatinamente acelerado de la importancia de la Red
para hacer negocios o para informar ha hecho aflorar, es cierto, algunas ina-
decuaciones normativas. Pero, aunque la insuficiencia de algunas de nuestras
estructuras sociales, tecnolégicas o juridicas para adaptarse a este cambio es
patente, pensar que es necesaria una reconstruccién global de estos campos
con el fin de lograr un correcto acomodo a la era de la informacién, como se
ha dado en llamar esta transformacién, seria un craso error. Las bases ya co-
nocidas de la ordenacién juridica reguladora de la transmisién y emisién de
informaciones y opiniones han de seguir jugando un importante papel a la
hora de regular estos fenémenos en la medida en que la Red, como se ha di-
cho, no deja de ser un nuevo medio que facilita la realizacién de actividades
que, en realidad, ya venfan desarrollandose. De manera que la regulacién
material de éstas no tiene, en principio, que variar por la mera aparicién de
aquélla, por mucho que s sean convenientes, y en ocasiones imprescindibles,
algunos ajustes.

No puede considerarse que la aparicién de Internet, en primer lugar, cues-
tione en su totalidad la necesidad de una intervencién publica en la regulacién
de la transmisién de informacién y ordenacién de las comunicaciones, ya que
las razones que tradicionalmente la han justificado subsisten (2). De hecho, si
algo ha puesto de manifiesto el empleo de las llamadas nuevas tecnologfas
como instrumento de comunicaci6n, ha sido precisamente la necesidad de una

(2) Vide, en esta linea, S. MUROZ MACHADO: La regulacidn de la red. Poder y Derecho en
Internet, Taurus, Madrid, 2000. La accién del Estado, aunque se haya visto desbordada, no puede
desaparecer por mucho que deba verse completada por otros agentes y replanteada, en conse-
cuencia, en cuanto a su alcance.
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intervencién publica ordenadora, como veremos posteriormente, si bien en tér-
minos diferentes a la que ha venido siendo tradicional.

Esta necesaria labor de ordenacién estatal es cl inevitable resultado de la
importancia de una actividad las consecuencias de cuyo ejercicio y desarrollo
trascienden de la esfera juridica de los sujetos privados implicados y afectan
a toda la sociedad. Por este motivo el Estado no ha renunciado nunca a ejer-
cer cierlas atribuciones de control sobre la emisién de informaciones y opi-
niones, sin que la aparicién de Internet suponga modificacion alguna al
respecto. La tentacidon de emplear este control en favor de los propios gober-
nantes, aun cuando permanece en ciertos lugares y algunas de sus manifesta-
ciones no han quedado todavia totalmente proscritas, ha ido cediendo terreno
paulatinamente a una labor eminentemente orientada a la instauracién de un
marco normativo en el que se generari el flujo informativo, sin intervencion
inmediata ¢n ¢l mismo. Esta es la norma en las modernas democracias occi-
dentales, que han atenuado de forma considerable la rigidez de los controles
y han abierto a todos los ciudadanos la posibilidad de expresar opiniones,
ideas y transmitir informacién. Lo cual no significa que la importancia de es-
tos fendmenos sea menor, ni que se considere poco relevante para el correcto
funcionamiento de la sociedad el cdmo se desarrolle la misma. Al contrario,
esta regulacion es tenida en la actualidad siquiera por todavia mds bdsica, en
la medida en que afecta al propio funcionamiento del sistema politico. Idea
esta dltima que enlaza con la si cabe mayor relevancia de la misma en la me-
dida en que el empleo de Internet pueda suponer efectivamente la llegada de
una sociedad de la informacion. En paralelo al incremento de la importancia
de los medios de comunicacién (la televisién, sefieramente en los Gltimos
afios, Internet indudablemente en el futuro) en la configuracién de la opinién
y del debate publicos, el Estado debe prestar ahora mucha mds atencién a
como se realiza la labor informativa, a las condiciones en que se lleva a cabo
y a las garantfas de que se haga de un modo correcto, pues la repercusiéon de
la misma es tremenda. La aparicidn de Internet, lejos de deslegitimar la inter-
venci6n publica, no viene sino a reforzar la importancia de la labor de crea-
cién del correcto marco para la realizacién de estas actividades. Sentada la
trascendencia de la consecucion de un real pluralismo sin el que el ejercicio
de la libertad de expresién no es enteramente posible, es preciso estudiar cud-
les son las novedades que el empleo de Internet como medio de comunica-
cién provoca; las transformaciones sociales, culturales y empresariales indu-
cidas por esta mutacion, asi como las consecuencias en cuanto a la pertinente
respuesta juridica a las mismas.
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II. PLURALISMO Y CREACION DE MEDIOS DE COMUNICACION EN LA RED

1. Justificacion tradicional de la existencia de limites al derecho
de creacion de medios de comunicacion

Una importante manifestacién del reconocimiento constitucional de las li-
bertades de expresién y del derecho a la informacién contenido en el ar-
ticulo 20 de la Constitucién (3) es la consiguiente consagracién constitucional
del derecho a la creacién del medio informativo. La difusién de ideas o de in-
formacién sobre hechos requiere, cuando se pretende realizarla alcanzando a
una parte importante de la sociedad, valerse de medios de comunicacién. Esta
afirmaci6n, confirmada por el Tribunal Constitucional desde su mds temprana
jurisprudencia (4), no implica sin embargo que aspectos meramente técnicos, y
que no afectan en consecuencia de forma esencial al niicleo del mensaje trans-
mitido, no puedan o incluso deban matizar considerablemente el concreto ejer-
cicio y las posibles limitaciones de este derecho. La propia Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 12/1982, en la que se contiene la primera afirmacién de la
existencia del mismo, no equipara la proteccién de los derechos primarios a
aquellas manifestaciones instrumentales que de ellos se derivan, entre las que
figura el derecho a la creaci6én del medio informativo. En consecuencia, acepta
la posibilidad de que las garantias constitucionales en lo referido a este aspecto

(3) Articulo 20 CE: 1. Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la pala-
bra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion.

b) Alaproducciony creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) Alalibertad de cdtedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion. La
ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y el secreto profesional en el ejercicio de es-
tas libertades.

2. El ejercicio de estos derechas no puede restringirse mediante ningin tipo de censura
previa.

3. Laley regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunica-
cidn social dependientes del Estado o de cualquier ente piiblico y garantizard el acceso a dichos
medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad
y de las diversas lenguas de Espaiia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la in-
timidad, a la propia imagen y a la proteccién de la juventud y de la infancia.

(4) «No hay inconveniente en entender que el derecho de difundir las ideas y opiniones
comprende en principio el derecho de crear los medios materiales a través de los cuales la difu-
sién se hace posible» (STC 12/1982, caso Antena 3 Television, FJ. 3.°). Idea reiterada por las
SSTC 181/1990, 206/1990 y 119/1991.
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sean de menor intensidad. De forma que el derecho a la creacién de un medio
dec comunicacién, aunque necesariamente derivado del reconocimiento de la
libertad de expresion de ideas y opiniones, no comparte los limites de estas
libertades bdsicas, scgiin es reiterada doctrina de la jurisprudencia constitucio-
nal, sino que cuenta con una esfera de proteccién propia, distinta, y neccsaria-
mente menor. La garantia referida a la libre creacién de medios de comunica-
cién permite, en consecuencia, una regulacion legislativa mds amplia que la
referida al propio ejercicio del derecho a la libertad de expresién (5). A la hora
de desarrollar estas atribuciones el legislador puede tener en cuenta el tipo de
soporte que requiere el medio de comunicacién que se pretenda crear y hacer
variar notablemente las condiciones exigidas en cada caso atendiendo a este
dato. Y, en efecto, el régimen que regula en Espafia en la actualidad el ejercicio
del derecho a la creacion de los medios imprescindibles para hacerlo efectivo
difiere dependiendo del tipo de soporte que se pretende emplear. No es lo
mismo, en estos momentos, crear una revista o un periédico que pretender tra-
tar de iniciar emisiones radiofénicas ni, mucho menos, crear una televisién. El
Estado, atendiendo inicamente a las consccuencias derivadas de las caracterfs-
ticas propias de estos medios de comunicacién, que no a sus posibles conteni-
dos, sc ha reservado una gama de poderes mucho mdis cxtensa en algunos de
estos sectores.

Como es sabido la creacidn de prensa es libre, y no requiere de autori-
zacidn o licencia. Se trata de una clara y directa manifestacién del derecho
a la libertad de expresién e informacion en su vertiente de creacién de me-
dios de comunicacidn no sujeta a restriccidon alguna. La doctrina del Tribu-
nal Constitucional es desde una fecha temprana inequivoca (STC 77/1982)
en el sentido de entender que, salvo que concurran excepciones que justifi-
quen otras medidas, la configuracién constitucional de las libertades de
expresion e informacién supone que la actuacidén administrativa habitual
en la materia es la mera abstencién (6), siendo inconstitucionales, por

(5) «Respecto al derecho de creacion de los medios de comunicacién, ¢l legislador dispone,
cn efecto, dec mayor capacidad de configuracién, debiendo contemplar al regular dicha materia
otros derechos y valores concurrentes, sicmpre que no restrinja su contenido esencial» (STC
20671990, F). 6.°). Tambic¢n en STC 119/1991.

(6) «Frente a la postura del recurrente es preciso afirmar que se trata de cjercitar por parte
del contenido del derecho fundamental del art. 20.1.a) y ) CE y que no ticne porqué ser general-
mente reconocido expresa y formalmente por la Administracién, ya que el mismo nace directa-
mente de la CE y su titular no tienc por consiguiente para ejercitarlo que esperar a un previo re-
conocimicnto administrativo. Y cllo porque, tal y como esta configurada constitucionalmente
dicha libertad, ¢l cjercicio de la misma no exige con cardcter general mds que la pura y simple
abstencion por parte de la Administracién, la ausencia de trabas o impedimentos de ésta y no el
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ejemplo, cualesquiera exigencias de depdsito administrativo previo o simi-
lares (7).

La posibilidad de regular la creacion de medios de difusién y sujetarla a li-
cencia o concesién queda asf restringida a los casos en que tales medidas pue-
dan entenderse justificadas por las caracteristicas del soporte (8). Es el caso de
la creacién de medios de radiodifusién o televisién hertziana. Amparéndose en
la posibilidad de reservar al sector publico recursos o servicios esenciales re-
conocida por el artfculo 128.2 de la Constitucion, el legislador ha optado, tras
apreciar ese caracter esencial, por reservar estos soportes al sector piblico (9).
Esta consideracién ha sido una constante y ni siquiera la actual vordgine libe-
ralizadora parece, hasta la fecha, haber hecho mella en la misma. Por otra parte
tampoco por el momento se cuestiona en la Unién Europea la supervivencia de
la concepcion de la radiodifusién y la television como servicios publicos (10),
como muestra el hecho de que las diferentes Directivas comunitarias en mate-
ria de liberalizacién de servicios no hayan atacado de momento este status. La

reconocimiento formal y explicito de que tal libertad corresponde a sus respectivos titulares. Se
trata de una de las libertades de los sujetos particulares que no exigen més que una mera actitud
de no injerencia por parte de los poderes ptblicos» (STC 77/1982, FJ. 1.°).

(7) LaSTC 52/1983 declaré inconstitucionales, equiparandolas a la censura previa, las pre-
visiones de los articulos 12 y 64 de la Ley de Prensa e Imprenta que se referfan a la exigencia de
un depdsito previo administrativo de las publicaciones: «... parece prudente estimar que la Cons-
titucién, precisamente por lo terminante de su expresién, dispone eliminar todos los tipos imagi-
nables de censura previa, aun los més débiles y sutiles, que (...) tengan por efecto no ya el impe-
dimento o prohibicién, sino la simple restriccién de los derechos de su art. 20.1» (STC 52/1983,
FJ.5.9.

(8) «Aunque en el art. 20.1.a) de 1a Constitucién se enuncia un derecho de libertad que no
exige, con caricter general, sino la abstencidn, la ausencia de trabas o impedimentos para su ejer-
cicio, por parte de los poderes publicos (STC 77/1982, de 20 de diciembre), no es menos cierto
que, en determinados casos, serd necesaria la actuacién positiva de los poderes piiblicos —del
Legislador, especificamente— para la ordenacién de los “medios” que sirvan de soporte a la ex-
presién y difusién de ideas u opiniones, hipétesis esta que, respecto de los medios de comunica-
cién de titularidad piblica, se halla expresamente contemplada en el art. 20.3 de la misma Cons-
titucién» (STC 63/1987, FJ. 6.9).

(9) LaLey 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Televisién, con el acuerdo
de los entonces partidos mayoritarios Unidn de Centro Democritico y Partido Socialista Obrero
Espaiiol, define en su articulo 1.2 ambas actividades como servicios pablicos esenciales, cuya ti-
tularidad corresponde al Estado. Afirmacién que se ha venido repitiendo, hasta la fecha, en todas
las normas en materia de televisién convencional. Sin embargo, el régimen de la televisién por
cable (vide STC 31/1994, FJ. 7.°) y de la television via satélite es distinto.

(10) Amparada por lo demés en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, que en su
art. 10.1 in fine, refleja esta peculiaridad al afirmar que el derecho de libertad de expresién, opi-
nién y de recibir o comunicar informacién o ideas no impide que los Estados sometan a las em-
presas de radiodifusién o televisién a un régimen de autorizacion previa.
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reciente Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, es extra-
ordinariamente significativa en este sentido cuando, ya desde su primer ar-
ticulo, exceptia estos medios de transmision de informacién de las dreas libe-
ralizadas por la misma, con la tnica excepcidn de las infraestructuras para la
difusion de las sefiales (11).

Es esencial el estudio de los motivos que justifican la perduracién de cste
régimen de publificacidn de la televisién en tanto que las limitaciones a la
creacién de medios de comunicacidn, y por ende su influencia en la formacién
de la opinién publica libre y su afeccidn al pluralismo, deben encontrar amparo
en el texto de la Constitucién, ya que de otra manera nos encontrariamos ante
ataques inadmisibles a derechos fundamentales. La justificacidn de la reserva
al Estado de la radiodifusidn y la televisidon se ha venido buscando (12), bési-
camente, cn dos consideraciones totalmente distintas: por una parte se han
aducido motivos de tipo téenico, referidos a la limitacién del espacio radioe-
léctrico; y por otra sc ha defendido esta publificacién alegando la existencia de
intereses piiblicos que aconsejan este tratamiento, especialmente acudiendo a
la idea de que la preservacién del pluralismo politico requiere de un control pi-
blico del medio (13). Se trata, como ya se ha dicho, de argumentos de muy dis-
tinta indole, en la medida en que el primero de cllos se refiere a una cuestion

(11)  Articulo 1, pédrrafo segundo de la LGT: Sin perjuicio de lo establecido en la Disposi-
cion final primera, se excluye del ambito de esta Ley el régimen bdsico de radio v television que
se regird por las disposiciones vigentes sobre la materia, dictadas al amparo del ar-
tictlo 149.1.27.” de la Constitucion. No obstante, las infraestructuras de red que se utilicen como
soporte de los servicios de radiodifusion sonora y de television, estardn sujetas a lo establecido
en esta Ley y, en especial, a lo dispuesto, sobre interconexion y acceso, respecto de la provision
de redes abiertas, en el Capitudo 1V del Tindo 11.

(12)  Una vez abandonada por ¢l Tribunal Constitucional su inicial doctrina, expresada en la
Sentencia 12/1982, de que el derecho a la creacién de medios de comunicacidn en estos sectores
no derivaba de la Constitucién: «la (...} “televisién privada” (...) no estd necesariamente impucesta
por cl art. 20 de ta Constitucién, aunque, como es obvio, tampoco estd constitucionalmente impe-
dida. Su implantacién no ¢s (...) sino una decisién politica» (FJ. 3.%).

(13) Aunque cn ocasiones sc identifican mas motivos que han servido de justificacién de la
mayor intensidad de la intervencién piblica en el medio audiovisual que en ¢l escrito, los resefia-
dos son los mas relevantes. De hecho algunos dc los elementos habitualmente ecnumerados no vie-
nen a ser sino concretas manifestaciones de éstos o pucden reconducirse a cllos. Es el caso, por
ejemplo, de los dos criterios adicionales que seiiala M.* L. ESTEBAN: Nuevas tecnologias, Internet
y Derechos Fundamentales, Mc Graw Hill, Madrid, 1998, pigs. 66-68: ¢l argumento de la titula-
ridad puablica expuesto por esta autora no deja de estar conectado con las consideraciones técnicas
referidas a la limitacién del espacio radioeléctrico (pues esta situacién es la que precisamente pro-
voca su calificaciéon como dominio pablico), e igualmente el criterio que relata de la «diferente
percepcidn» estd en dltima instancia intimamente ligado a las caracteristicas del medio como ins-
trumento cspecialmente potente y eficaz para moldear la opinidn publica.
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cuyo carécter técnico la convierte, estrictamente, en una afirmacién sobre he-
chos que puede ser cierta o no; mientras que la segunda requiere una exégesis
de la Constitucién y de ciertos aspectos de la relevancia social de la libertad de
expresién y la formacién de la opinién puiblica libre de mucho mayor calado y
de gran interés en la medida en que permite su traslado mas alld del concreto
dmbito de la televisidn.

Asi, ha sido frecuente escuchar que las limitaciones impuestas legalmente
a la creacién libre de medios de comunicacién de radio o television eran, ante
todo y en primer lugar, inevitables. Al tratarse de medios de comunicacién que
necesitaban para realizar su actividad del empleo del espacio radioeléctri-
co (14), y dado el caracter finito del mismo, el permitir su libre aparicién plan-
tea la posibilidad de que éste quede saturado, dificultando la comunicacién en
un primer momento (interferencias) e imposibilitando directamente la creacién
de nuevos medios una vez hubiera quedado colapsado. A estas limitaciones
técnicas del espacio radioeléctrico se unen otras sobre el mismo bien pero de
naturaleza juridica, como son las obligaciones contraidas por Espaiia en cuanto
ala gestién del espectro de acuerdo con los tratados internacionales concluidos
en la materia. De manera que, paraddjicamente, la absoluta libertad concedida
a aquellos hipotéticos primeros llegados a este sector de actividad imposibilita-
ria para siempre el ejercicio de la misma por parte de los demds. Y asi como
publicar un periédico no impide que otras personas se lancen a la misma em-
presa, las limitadas posibilidades que ofrece el espacio radioeléctrico obligan
al Estado a regular las condiciones que permiten la creacién de medios de co-
municacién en estos soportes, lo que lleva a que 1a libre creacién de radios o te-
levisiones, a diferencia de lo que ocurre con la prensa escrita, no sea recono-
cida como un derecho fundamental. Esta imposibilidad material fue aducida
por el Tribunal Constitucional en el primer asunto del que conocié que plantea-

(14) El espacio radioeléctrico es definido como dominio publico por el art. 3 del Regla-
mento de Desarrollo de la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, en lo re-
lativo al uso del dominio piblico radioeléctrico (dictado por Orden de 9 de marzo de 2000), que
lo considera como «el espacio por el que pueden propagarse las ondas radioeléctricas», enten-
diéndose por éstas «las ondas electromagnéticas cuya frecuencia se fija convencionalmente por
debajo de 3.000 gigahertzios, que se propagan por el espacio sin gufa artificial». El espacio ra-
dioeléctrico ha sido el canal por el que tradicionalmente se ha transmitido la sefial televisiva y ra-
diofénica. Con todo, en la actualidad, existen modalidades de televisién que emplean otras solu-
ciones técnicas. La calificacién del espectro radioeléctrico como domino ptiblico ha sido
tradicional y esta avalada por el Tribunal Constitucional: «La emisién mediante ondas radioeléc-
tricas que se expanden a través del espacio entrafia la utilizacién de un bien que ha de ser califi-
cado como de dominio piblico, con una calificacién por nadie contradicha» (STC 12/82 caso An-
tena 3 Television).
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ba el problema (15). No obstante, las limitaciones del espectro radioeléctrico,
si bien en el pasado suponian obstdculos rcalmente relevantes, ya no lo son en
la misma medida (16). Los espectaculares avances en materia de compresién,
asi como la paulatina imposicién de la digitalizacién de las sefiales han multi-
plicado las posibilidades, por mucho que el dominio publico radioeléctrico
siga sicndo limitado. De manera que la primera de las causas que tradicional-
mente se han esgrimido para justificar la consideracién de estas actividades
como servicio piblico no puede considerarse en la actualidad como vigente o,
cuando menos, sélo muy dificilmente puede entenderse que subsista. Y, en
todo caso, es previsible su absoluta falta de sustento fictico en pocos afios. Las
consideraciones de naturaleza técnica no bastan, en consecuencia, para susten-
tar en la actualidad la publificacién del sector.

Sélo puede entenderse que la publificacién del sector sigue justificada si
aceptamos la suficiencia del segundo de los motivos tradicionalmente invoca-
dos para habilitarla. Este hace referencia a la propia dindmica de los medios de
comunicacién y al significado de la libertad de expresién en una sociedad de-
mocritica. En definitiva, la idea, que se manifiesta como una constante en la
jurisprudencia constitucional de los distintos paises curopeos (17), es que la

(15) Como cs sabido, la empresa Antena 3, S.A., que en esos momentos gestionaba una ca-
dena de radio, pretendia crear una televisién privada, lo que no le fue permitido. Como respuesta
a su recurso en amparo ante el Tribunal Constitucional alegando la vulneracién del derecho a la
libertad de informaci6n en su faceta de creacién de medios de comunicacién se falla la primera
sentencia sobre ¢sta cuestién. El Tribunal consideré que «cuando los bienes que se utilizan en un
medio de reproduccién pertenecen a esta Gltima categoria (bienes que ofrecen posibilidades limi-
tadas de utilizacién), su grado de escasez natural o tecnoldgica determina una tendencia oligopo-
listica que condiciona ¢l cardcter de los servicios que s¢ pueden prestar, el statu quo juridico y po-
litico del medio y, en definitiva, el derecho mismo a una difusién e informacién libres». De forma
que entra en juego uno de los limites del ¢jercicio del derecho, el referido a «la necesidad de no
impedir un igual cjercicio de los mismos derechos por los demds ciudadanos, de manera que la
creacién de un medio o soporte de difusién no debe impedir la creacién de otros iguales o simila-
res» (STC 12/1982 caso Antena 3 Televisian F1. 3.°). Similares apreciaciones valen para la radio-
difusién: «Cuando se trata de un servicio publico, y éste se funda en la idea, entre otras, de la li-
mitacién del medio por razones tecnoldgicas y 1a utilizacién de bienes de posibilidades reducidas
de utilizacién, no puede invocarse una actuacién inicialmente libre; por el contrario serd la Ad-
ministracién la que podra distribuir entre un ndmero limitado de aspirantes la gestion indirecta»
(STC 79/1982, FJ. 3.).

(16) Vide, en lo referido al proceso de erosién sufrido por los distintos argumentos que ava-
lan 1a retencién de un control piblico sobre ¢l derecho de creacién de medios de comunicacién en
estos soportes, y especialmente en cuanto al debilitamiento de 1a tesis de a escasez, P. SALVADOR
CoDERCH: Fl derecho de la libertad, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
pags. 118-129.

(17) Vide, en este scatido, la exposicién de la misma que realiza S. MURoz MacHADO: Ser-
vicio piiblico y mercado (I11): La television, Civitas, Madrid, 1998, pags. 90 y sigs.
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mayor capacidad de penetracion de la televisién requiere de una regulacién es-
pecifica en materia de creacién y programacién de canales de television (18).
El poder de influencia de a televisidn sobre la opinién piblica convierte a este
medio en un privilegiado moldeador de la opinién ptiblica, en un inevitable y
trascendental foro de discusién del que dependerd en buena medida el debate
publico democritico. En dltima instancia, se considera a la televisién como un
instrumento tan poderoso que las propias bases de los sistemas representativos
se verian afectadas caso de que fuera mal empleado. A esta idea se une una se-
gunda que es la que, definitivamente, fuerza al Estado a retener el control sobre
el medio: la constatacién de que la liberalizacién del mismo no llevarfa sino a
la imposibilidad de que amplios sectores de la poblacién pudieran expresarse a
través de €l. La puesta en marcha de un canal de televisién, por mucho que se
liberalice, no permite a todo el mundo disponer de ese medio de comunicacién,
pues s6lo el que dispone de la suficiente estructura empresarial y de los medios
econdmicos y tecnolégicos precisos accederd en la prictica a esa privilegiada
tribuna (19). Para evitar, en consecuencia, que un instrumento tan poderoso se
convierta en mero altavoz de ciertos grupos, pervirtiendo asi el debate pablico,
se considera apropiado que sea el Estado el que se encargue de organizar la
prestacién del servicio de televisién, pues de esta manera se entiende que el
riesgo mencionado desaparece (0, al menos, queda Gnicamente a expensas del
modo en que los representantes de la ciudadania organicen la prestacién del
servicio). La necesaria biisqueda de un debate piiblico plural y abierto a todos
pasa por la labor estatal en la materia, que se tiene por una garantia en la me-
dida en que se le pueden imponer toda una serie de cargas de servicio piblico
que busquen satisfacer las exigencias de pluralismo presentes en nuestro orde-
namiento juridico (20). La justificacién constitucional de esta limitacién al

(18) Como sefiala P. SALVADOR CODERCH: El derecho..., cit., pag. 129, «la cuesti6én bésica
no es de escasez del medio o de uso de bienes de dominio piblico sino, claramente, de la distinta
influencia sobre el comportamiento humano que el mensaje audiovisual ejerce en comparacién
con el discurso oral o escrito».

(19) No deja, con todo, de resultar sorprendente el calado de las consecuencias que se ex-
traen de la constatacién de la imposibilidad material (por mucho que se reconozca el derecho a
ello formalmente) de acceder a este tipo de tribuna de numerosos grupos sociales. Esencialmente,
porque esta misma situacién se produce también en otros medios sin que se le conceda tanta tras-
cendencia. Tampoco, por lo comdn, es accesible al ciudadano medio o a asociaciones con intere-
ses sociales o culturales la creacién de un periédico. Tal empresa requiere de unas inversiones y
una capacidad financiera que la hacen posible dnicamente para quien dispone del capital necesa-
rio, al igual que ocurre con la televisién, sin que por ello se haya planteado nunca la necesidad de
convertir la publicacién de prensa diaria en un servicio piblico.

(20) «La comunicacién pablica libre no sélo exige la garantia del derecho de todos los ciu-
dadanos a la expresién del pensamiento y a la informacién, sino también la preservacién de un
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ejercicio de un derecho constitucional como es la creacidon de medios de co-
municacién radica en la necesidad de recurrir a un servicio piblico para
garantizar ¢l pluralismo: «La estricta libertad de empresa (articulo 38 de Ia
Constitucién) sin sometimiento a intervencién administrativa alguna, y espe-
cialmente cuando existen inevitables obstaculos facticos en nuestras socieda-
des modernas a la misma existencia del mercado, no garantiza en grado sufi-
ciente el derecho fundamental de los ciudadanos en cuanto que espectadores a
recibir una informacidn libre y pluralista a través de la television, dada la ten-
dencia al monopolio de los medios informativos (...). En este contexto, la
nocion de servicio publico es una técnica que —al igual que otras constitucio-
nalmente posibles— puede permitir al legislador ordenar una adecuada concu-
rrencia de las televisiones pablicas y las distintas televisiones privadas» (STC
127/1994, FJ. 6.°).

Estas razones en defensa de la presencia del Estado en el sector deben en-
tenderse como las Unicas subsistentes en la actualidad ante la paulatina desapa-
ricion de las barreras técnicas ya resefiada. Probablemente, ademds, ha llegado
a su vez el momento de comenzar también a cuestionarlas, pues las caracteris-
ticas de las sociedades en las que vivimos permiten plantear la duda de si esta
opcién es mds respetuosa con ¢l pluralismo que la temida apropiacién del me-
dio a manos de los grandes grupos de poder econémico en un momento histo-
rico en el que la viabilidad financiera de diversas opciones en este sector de ac-
tividad no ofrecc ningin género de dudas (21).

En cualquier caso, la propia irrupcién de Internet, un medio de caracteristi-
cas muy distintas a las de la televisién pero en el que confluyen muchos de los
elementos del debate expuesto, puede contribuir a resituar en términos mas
apropiados la interpretacién constitucional resefiada, que deduce la compatibi-
lidad constitucional de la monopolizacién piiblica de la necesaria prestacion de
algunos servicios de televisién (22).

determinado modo de producirse de los medios de comunicacién social» (STC 206/1990, FJ. 6.).
Este modo de producirse estd, por otra parte, expresamente establecido constitucionalmente, al
menos en algunos de estos aspectos. Asi el articulo 20.3 CE cstablece que «la ley (...) garantizard
cl acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el plura-
lismo de la socicdad...».

(21) Esobvio que cn la tesis de la publificacién concurre, ademas, un clemento de paterna-
lismo, en la medida en que asume la relativa incapacidad de la sociedad y los ciudadanos de lle-
gar a una situacién satisfactoria en ausencia de ordenacion exterior. Vide P. SALVADOR CODERCH:
El derecho..., cit., pags. 133-139.

(22) Taly como sefiala la STC 127/1994 (Fl. 6.°).
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2. La imposible justificacion del establecimiento de limites
a la creacion de medios de informacién en la Red

La aparicién de la Red como medio de transmisién cada dia més utilizado
para proporcionar informacién plantea, en efecto, la necesidad de revisar las
normas en esta materia y estudiar su adecuacién a los cambios operados por las
caracteristicas del nuevo soporte. Hasta la fecha, la creacién de medios de co-
municacién en la Red, y la mera participacién como usuario en la misma, se ha
venido realizando sin intervencién administrativa previa de ningin tipo. La pro-
pia amplitud de horizontes y las posibilidades de interaccién que garantiza este
medio permiten avanzar en la consecucién de un mayor pluralismo con base en
el caricter «libertario» que se suele asociar a los origenes de Internet (23). La
propia dindmica de la comunicacidén a través de la Red (facilidad de acceso,
simplicidad y reducido coste econémico de la difusién de informacién y opi-
nién) hace de Internet un instrumento peculiar. Estas caracteristicas convertirfan
un hipotético control administrativo sobre la creacién de medios de comunica-
cién en Red, en la actualidad inexistente, en una medida desafortunada.

La doctrina constitucional sobre las restricciones legitimas a la libre crea-
cion de medios de comunicacion y su justificacion también lo indican. Las ra-
zones que se han esgrimido para ordenar la creacién de otros medios de comu-
nicacién, y que permitian exceptuar lo que segiin la doctrina del Tribunal
Constitucional era la norma general (es decir, la libertad de creacién), no sélo
no concurren en lo que se refiere al empleo de la Red sino que su andlisis pone
de manifiesto la inconveniencia de cualquier medida restrictiva. Las limitacio-
nes técnicas que dificultan la teérica convivencia de ilimitadas opciones televi-
sivas hertzianas o radiofénicas, sencillamente, no aparecen en Internet. Por
otra parte, la inexistencia de estas limitaciones técnicas, junto al cardcter pro-
pio del medio y la facilidad con la que puede ser empleado por cualquiera
como instrumento de comunicacion son motivos que permiten argumentar que
las posibles desviaciones en su empleo en lo referente a la consecucion del ma-
yor pluralismo politico posible no deben ser tratadas sino como problemas de
regulacién del mercado informativo, en el sentido que trataremos con posterio-
ridad (24). Las razones que aducia el Tribunal Constitucional referidas a la te-
levisién, y que aconsejaban una intervencién publica para evitar que el medio,

(23) Vide M. CASTELLS: La galaxia Internet, Areté, Madrid, 2001, pags. 38-40, 51-71, 152-154.

(24) Vide infra V. De otra forma correrfamos el riesgo de caer en un desmedido paterna-
lismo, mds peligroso y desaconsejable si cabe en la medida en que «puede llegar a servir de coar-
tada a quienes creen que la intervencién ha de proteger a las gentes de sf mismas o que la regula-
cién es el subrogado de la educacién y, a la postre, de la libertad» (P. SALVADOR CODERCH: El
derecho..., cit., pag. 147).
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aunque liberalizado tedéricamente, quedara en manos Unicamente de quienes
disponen de la capacidad técnica y econdémica para emplearlo, no existen en
cuanto a la Red, que si se caracteriza por algo es por facilitar la comunicacién
eliminando esas barreras de acceso.

Por otra parte no conviene desdefiar la existencia de algunas circunstancias
facticas que aconsejan que la creacidn de medios de comunicacidn en Internet
siga siendo, tal y como hasta ahora, libre. No parece tener mucho sentido apli-
car esquemas de otro medio como el televisivo (esquemas que, por lo demds,
estdn en franca regresion en la actualidad) a uno con caracteristicas distintas y
que por otra parte dificultarfan enormemente la eficacia de una eventual me-
dida limitadora. De igual manera que la necesaria autorizacion para emitir por
television via satélite fue facilmente soslayada en su dia por el simple procedi-
miento de emitir desde otro pafs, el cardcter de la Red, carente de centro y en la
que el punto geografico del planeta desde el que se publiquen los contenidos es
absolutamente irrelevante para la forma en la que éstos lleguen a sus destinata-
rios, convertiria una medida de esta naturaleza en un absurdo.

Por ello, la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento europeo y del Consejo,
de 8 de junto de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servi-
cios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico en
el mercado interior, establece acertadamente cn su articulo 4 el principio de no
autorizacion previa, que deberd inspirar la practica legislativa en los diversos
Estados miembros:

Art. 4 Directiva 2000/31/CE: 1. Los Estados miembros dispondrdn que el
acceso a la actividad de prestador de servicios de la sociedad de la informacion
no pueda someterse a autorizacion previa ni a ningiin otro requisito con efectos
equivalentes.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no irdg en perjuicio de los regimenes de
autorizacion que no tengan por objeto especifico y exclusivo los servicios de la
sociedad de la informacién, ni de los regimenes cubiertos por la Directiva
97/13/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 10 de abril de 1997, rela-
tiva a un marco comiin en materia de autorizaciones generales y licencias indi-
viduales en el ambito de los servicios de telecomunicaciones.

III. INCIDENCIA DE LAS PARTICULARIDADES DE LA RED
EN EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

1. Delimitacion del ambito inaterial de ejercicio
de la libertad de expresion

Como es légico, 1a base del régimen juridico de la difusién de informa-
cion a través de la Red es, al igual que ocurre con el régimen general de esta
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actividad en todas las democracias occidentales, el reconocimiento como dere-
cho fundamental de la libertad de expresién, realizado en Espafia por la Cons-
titucién de 1978 y que se refiere tanto a la libertad de expresién como a la li-
bertad/derecho de informacién (25). La primera es una manifestacién hacia el
exterior, en dltima instancia, de la libertad ideolégica (recogida también en el
articulo 16 CE), por medio de la difusién de pensamientos, ideas u opiniones
que se deducen de ella (26). Esta primera enunciacién [plasmada en el apar-
tado 1.a) del articulo 20] podria considerarse como compresiva de otras mu-
chas manifestaciones més parciales, a pesar de lo cual el constituyente enten-
dié mas conveniente reforzar algunas de ellas con una mencién expresa. Asf, €l
apartado 1.d) del articulo 20 CE reconoce tanto el derecho a comunicar como a
recibir libremente informacién. En ambos casos la garantia es extensible a
cualquier medio de difusién (27). Parece evidente, en consecuencia, que el es-
quema general previo que debemos tener en cuenta a la hora de analizar el ré-
gimen juridico de la emisién de opiniones o informaciones a través de Internet
debe deducirse de estas bases y no puede encontrar otro punto de partida que el
reconocimiento previo de la libertad de expresién e informacidn, cuyas posi-
bles limitaciones habrdn de encontrar justificacién en la preservacién de otros
bienes ¢ intereses de relevancia constitucional.

Las propias particularidades de la Red, de acuerdo con la explicacién de
los autores que la han estudiado (28), condicionan el ejercicio de la libertad de
expresion en la misma. Caracteristicas incluso técnicas deben ser tenidas en
cuenta a estos efectos, ya que la red Internet carece de centro efectivo, debido

(25) Estas nociones son las que encontramos como evidentemente subyacentes en la Cons-
titucién espafiola de 27 de diciembre de 1978, cuyo articulo 20 realiza un exhaustivo reconoci-
miento de estas libertades. El reconocimiento constitucional de Ia fibertad de expresién en sus
manifestaciones de expresién de ideas y opiniones por una parte [art. 20.1.a) CE] y de comunicar
o recibir informacién [art. 20.1.c) CE] por otra es la piedra angular de la regulacién de la trans-
misién de informacién en Espafa. Se trata de una actividad libre, que puede ser ejercida por cual-
quier ciudadano, y sin que sea admisible constitucionalmente un control previo sobre sus conte-
nidos de ningiin tipo (art. 20.2 CE).

(26) La importancia de las libertades de expresién e informacién, como ya se ha sefialado,
es notoria st tenemos en cuenta que sin su existencia el ejercicio de muchas otras libertades queda
imposibilitado o severamente mermado. ;Hasta qué punto podemos considerar que se reconoce
realmente la libertad de pensamiento si no es posible la difusién y propagacién de estos? [guales
reflexiones pueden hacerse respecto de derechos como los de reunién o el derecho de sufragio.

(27) Elart. 20.1.a) CE ampara la difusién «mediante la palabra, el escrito o cualquier otro
medio de reproduccion», mientras que el art. 20.1.4) CE lo hace cuando se emplea «cualquier
medio de difusion».

(28) M. CASTELLS: La era de la informacion (1). La sociedad red, 2. ed., Alianza, Madrid,
2000. La obra de Castells es referencia obligada en todo fo relativo al nacimiento y caracteristicas
de la comunicacidn a través de Internet. Vide también La galaxia Internet, cit., pags. 51-81.

146




LIBERTAD DE EXPRESION Y PLURALISMO EN LA RED

a que fue creada, como es bien sabido, con el fin de lograr un sistema de comu-
nicaciones que garantizara su inmunidad ante un ataque militar por mucho que
grandes partes del mismo se vieran dafiadas. Los mensajes se reciben y envian a
través de una verdadera telarafia de redes constituida por los cientos de miles de
conexiones voluntarias que particulares e instituciones han realizado emple-
ando un protocolo de transmision comdn, y que son utilizadas sin que existan
rutas fijas para la interconexién de los usuarios. L.os mensajes no sélo pueden
circular por infinidad de caminos diferentes para llegar a su destino sino que
cada vez varfan su itinerario. Incluso las diferentes partes de un mismo mensaje,
una vez codificado y comprimido, viajan por separado y por vias distintas, reu-
niéndose sélo en ¢l terminal receptor. De forma que esta configuracidn técnica
implica en si misma evidentes dificultades a la hora del control de contenidos.
Como sefiala Mufioz Machado no ¢s aconsejable trasladar a Internet modclos de
control sobre los contenidos excesivamente estrictos, pues la posibilidad de que
éstos scan producidos y publicados en la Red en cualquier parte del mundo, en
ocasiones dificilmente localizable, pero permitiendo su acceso desde cualquier
punto del planeta, reduce considerablemente su cficacia (29). La intervencion
publica en esta matcria debe por ello limitarse a concentrar sus esfucrzos en la
represién de aquellos contenidos que sean realmente nocivos, no sicndo aconse-
jable cualquier otra intervencidn piblica. Precisamente este motivo hace apun-
tar a Muiioz Machado la conveniencia e inevitabilidad de la paulatina sustitu-
cién de regulaciones publicas por autorregulaciones de los propios actores que
protagonizan el empleo de la Red como medio de comunicacién (30).
Asimismo, Internet supone que cualquier usuario no sélo tenga, a través de
la Red, acceso a una gran cantidad de¢ informacidn sino que, ademds, sea un po-
tencial emisor. La propia conexién le convierte por definicién en un usuario
activo, que en la medida en que lo desee puede participar en foros de discusidn,
publicar documentos o enviar mensajes. Ademds de convertir a todos sus usua-
rios cn potenciales emisores activos de informacién este medio de comuni-
cacidn los coloca en una situacién de igualdad casi absoluta. Las diferencias
iniciales entre cualquicr usuario son mds bien escasas. La Red ofrece la posibi-
lidad a cualquier ciudadano de, con un coste reducido, estar en condiciones de
llegar (potencialmente) a tantos cientos de miles de personas como puedan ha-
cerlo las corporaciones con mas recursos econémicos y tecnoldgicos (31).

(29) S. MuR0z MACHADO: La regulacion..., cit., pag. 157.

(30) Ibidem, pig. 157.

(31) Al menos Internet garantiza que no hay barreras tecnolégicas ni econdmicas para ello.
Como veremos después el propio mercado informativo si genera notables difcrenctas pues no cs
lo mismo scr «visible» que tener una cfectiva «visibitidad» en la Red. Vide infra 1ll1.3 y V.
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Lo cierto es que en la Red conviven contenidos de muy diverso tipo. Desde
iniciativas empresariales que mueven ingentes cantidades de dinero a modes-
tas paginas creadas por ciudadanos que no tienen otro interés que poner a dis-
posicién de todo el mundo sus opiniones sobre cualquier tema. La tremenda
capacidad de la Red para expresar cualquier idea ha provocado que, efectiva-
mente, en ella podamos encontrar de todo, incluyendo, por supuesto, manifes-
taciones que pueden chocar o herir, violencia, pornograffa, manifiestos de or-
ganizaciones terroristas o nazis, etc. Es decir, también contenidos que en
muchos casos no pueden encuadrarse dentro de lo que habitualmente se consi-
dera el ejercicio legitimo de la libertad de expresion (al margen de otros em-
pleos de la misma como instrumento para la comisién de delitos, que serdn en
cualquier caso perseguibles, pero que no se refieren a la difusién de opiniones
o informaciones) (32).

La referida ausencia de centro efectivo (que dificulta los controles), 1a faci-
lidad de acceso a la Red, su interactividad y la igualdad inicial en que sitia a
los emisores y receptores de informacién, son factores que contribuyen a que
Internet, en definitiva, nazca y se haya desarrollado como un sistema que per-
mitia casi todo, icrata y «libertario» por definicion, en el que ciertas reglas
quedaban atenuadas cuando no desaparecian. Espiritu que sigue anidando en la
mayor parte de la comunidad de internautas (33).

Estas peculiaridades de Internet no obligan sin embargo, a nuestro enten-
der, a revisar los limites que tradicionalmente han sido impuestos al ejercicio
de las libertades de expresién e informacién. El esquema de regulacién del
ejercicio de las libertades de expresion (opinién e informacién), con sus limites
civiles y penales, no debe variar sustancialmente a la hora de ser aplicado a In-
ternet en la medida en que los limites materiales quedan por definicion referi-
dos al mensaje y no al medio empleado para su emisién (34). Con todo, no
puede ignorarse que, en la medida en que el medio pueda contribuir a configu-
rar el mensaje (como es un lugar comin sostener entre los especialistas en el

(32) Han de diferenciarse claramente aquellos empleos de Internet o, en general, cualquier
manifestacién expresiva que pretenda la comunicacidn a otras personas de un concreto mensaje,
supuestos de los que vamos a ocuparnos y a los que debe entenderse cefiido nuestro discurso, de
todas aquellas manifestaciones que no son sino instrumento de una accién dafiina (que es la que
debe ser tenida en cuenta y provoca por ello que el ordenamiento prohiba la expresién instrumen-
tal en que se apoya). Sirva esta aclaracién para dejar claro que la libertad de expresién, tampoco
en la Red, ampara la comisién de delitos ni puede entenderse exenta de respetar los limites juridi-
cos a las manifestaciones constitucionalmente protegidas.

(33) M. CaSTELLS: La galaxia Internet, cit., pags. 51-71.

(34) Vide, sobre estos limites, P. SALVADOR CODERCH (dir.): El mercado de las ideas, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990.
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estudio de la comunicacién), estd claro que el espiritu que frecuentemente se
detecta en Internet hace gala de una mayor liberalidad hacia ciertos contenidos.
No obstante, no creemos que, como norma general, deba tenerse a Internet por
un medio que atenie los efectos lesivos de la expresion de ideas, opiniones e
informacién. De forma que esta mayor flexibilidad no aparece sino como una
sana manifestacion (en todo lo que se refiere a la mera emisién de opiniones)
del vigor con el que se entiende la libertad de expresién en el nuevo medio. La
aparicion y generalizacion de la Red como medio de comunicacién permite por
ello (al configurar en la prictica con mayor generosidad el &mbito de expresién
libre) reflexionar sobre la real conveniencia de proscribir la emisién de ciertos
mensajes, meramente referidos a opiniones, por ejemplo.

La propia naturaleza de la Red ya ha sido de hecho tenida en cuenta para
sefialar lo inapropiado de ciertas limitaciones atinentes a los contenidos. La es-
tadounidense Communications Decency Act of 1996, Title V de la Telecommu-
nications Act, de 8 de febrero de 1996, fue recurrida alegando su inconstitucio-
nalidad (por ir contra la Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados
Unidos) por diversas asociaciones y empresas vinculadas a la Red, que ya ha-
bian manifestado su radical oposicién a la misma durante ¢l trdmite parlamen-
tario (35). Un Tribunal de Pensilvania declaré que, efectivamente, la regula-
¢ién no sc compadecia con el régimen de respeto a la libertad de expresién que
debe regir en los Estados Unidos, decision que fue posteriormente confirmada
por el Tribunal Supremo Federal (Reno vs American Civil Liberties Union, 26
de junio de 1997). El Tribunal de Pensilvania (American Civil Liberties Union
et al. vs. Janet Reno, Attorney General of the United States) define la Red como
una «conversacién mundial sin fin» y, aunque reconoce que «muchos encuen-
tran algunas de las expresiones o manifestaciones en Internet ofensivas (... y
quc) en medio del estruendo del ciberespacio muchos oyen voces que conside-
ran indecentes», sefiala que «la ausencia de regulacién normativa de los conte-
nidos de Internet ha producido, incuestionablemente, una especie de caos, pero
(... lo que ha hecho de Internet un éxito es el caos que representa. La fuerza de
Internet es ese caos (...) la fuerza de nuestra libertad depende del caos y de la
cacofonia de la expresién sin trabas que protege la Primera Enmienda».

Los tres magistrados del Tribunal de instancia coincidieron en apreciar la
inconstitucionalidad de la ley. La Presidente, Dolores Sloviter, considera que
cualquier restriccién debe estar justificada por un interés publico y ademads

(35) El precepto mis problemadtico era el referido a la prohibicidn del empleo de la Red
para crear, solicitar o inictar la transmisién de cualquier contenido de naturaleza «obscena» o «in-
decente» a menores de edad (teniendo en cuenta las dificultades evidentes que supone la comuni-
cacién a través de Internet para controlar la edad de los receptores de la comunicacion).
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«estar estrechamente disefiada a tal fin» (doctrina del narrowly tailored). Ade-
mads, la obscenidad y la pornografia infantil ya estdn penadas y perseguidas con
cardcter general, sin ser precisa una regulacién ad hoc y més restrictiva para la
Red. La Ley enjuiciada posibilita actuaciones restrictivas irrazonables, pudién-
dose aventurar persecuciones a obras de mérito literario o artistico, al igual que
ocurrid en el pasado con obras como el Ulises de James Joyce (36), al dejar la
interpretacién total de la libertad de expresién en manos de jueces y fiscales. El
juez Buckwalter, incide en el respeto a la V Enmienda (arbitrariedad) en esta
misma linea y entiende que la normativa, por la propia dificultad de precisar
qué conductas caerfan dentro de la prohibicién, infringia la Constitucién de los
Estados Unidos al permitir una aplicacién arbitraria y discriminatoria (37). Por
tltimo el juez Dalzell introduce otros elementos de juicio para reforzar la con-
sideracién de la norma como inconstitucional, como la discriminacién que su-
pone la ley entre entidades que pueden permitirse los dificiles medios técnicos
para acreditar que sélo accedan adultos a ciertos contenidos y las de cardcter
benéfico que no pueden asumir el coste de los mismos.

En esta misma lfnea se sitda el fallo del Tribunal Supremo al conocer del
asunto Janet Reno, Attorney General of the United States et al., Appelants vs.
American Civil Liberties association et al. (38), en el que se sustancia el re-
curso presentado por la Fiscal General de los Estados Unidos contra la declara-
cién de inconstitucionalidad de la regulacién. Los argumentos contra la CDA
que acoge el Tribunal Supremo Federal van en la misma linea de los ya ex-
puestos. Se centran en la necesidad de evitar el riesgo de que la ambigiiedad de
la normativa provoque que, por miedo a incurrir en las penas previstas por la
ley, los sujetos repriman su libre expresién sobre asuntos perfectamente legiti-
mos. Este «efecto congelador de la expresion» es todavia mas preocupante
porque graves son las consecuencias que pueden derivarse de la aplicacién de
la norma, incluso con previsién de penas de prisidn (39). Asimismo, la Senten-
cia enumera otros motivos por los que debe entenderse como ajustada a Dere-
cho la consideracién de la regulacién en cuestién de la CDA como inconstitu-
cional: la posibilidad de elaborar una ley més respetuosa con la libre expresion;

(36) A. Fayos Garpo: «Reflexiones sobre la jurisprudencia norteamericana en materia de
libertad de expresién: de Holmes a la sentencia el caso Internet», en RAP, nim. 141, pag. 420.

(37) Apud S. MUNOZ MACHADO: La regulacién..., cit., pdgs. 159-160.

(38) Supreme Court of the United States no. 96-511.

(39) Sobre los nefastos efectos de las regulaciones que provocan un efecto de «autocensura»
se ha expresado también el Tribunal Constitucional espafiol en su STC 199/87: «... los efectos in-
directos negativos de “autocensura” en el gjercicio de la libertad de expresién e informacién (...)
puede(n) operar como una coercién indirecta sobre el ejercicio de las libertades de expresién y de
informacién del articulo 20 de la constitucién que resultarfan incompatibles con ésta...».

150



LIBERTAD DE EXPRESION Y PLURALISMO EN LA RED

la inconveniencia de que la proteccién de menores impida la libre expresion
entre adultos; y la imposibilidad de exigir razonablemente y de buena fe barre-
ras contra posibles accesos discriminando las categorias de usuarios (40). Las
regulaciones de esta naturaleza no sélo no contribuyen a garantizar la existen-
cia del pluralismo y el ejercicio de la libertad de expresién imprescindible para
la formacidn de la opinién publica libre en una sociedad democritica, sino que,
en palabras de la Corte Suprema estadounidense, «la regulacién gubernamen-
tal del contenido de la libre expresion es mas probable que interfiera con el li-
bre intercambio de las ideas que la promueva. El interés en fomentar la libertad
de expresién en una sociedad democritica supera cualquier beneficio de cen-
sura tedrica no probado».

La fuerza de la Red, y lo que la dota de un extraordinario valor, es precisa-
mente ¢l hecho de que en ella se encuentran aportaciones de todo tipo y que
cualquier internauta puede incluir la suya de una forma relativamente sencilla
(en realidad extremadamente sencilla una vez derribadas las primeras barreras)
y con un coste econdmicamente asumible. En definitiva, lo que convierte a la
Red ¢en un instrumento socialmente de gran trascendencia ¢s que permite una
verdadera comunicacion entre todos sin intermediarios innecesarios. La con-
clusidén a que debe conducir este acertado fallo es, sin embargo, de mas calado.
Porque, en dltima instancia, la reflexién sobre el valor del «caos» y la impor-
tancia de que cualquier tipo de opinién, incluso algunas que «hieren o chocan»,
sea admisible juridicamente viene a situarnos precisamente en ¢l nicleo del de-
bate sobre las bondades de la libertad de expresién. Los argumentos que las
sentencias referidas emplean para declarar inconstitucionales las regulaciones
en cuestion sobre contenidos son precisamente los mismos en los que se bus-
caba encontrar apoyo para el propio reconocimiento de la libertad de expresidn
en momentos histéricos en que la discusién se planteaba en esos términos (41).

(40) En la cnunciacidn de A. FAyos Garbo: «El nuevo mercado de las ideas», en RAP,
nam. 144, pags. 231-243.

(41) Un sistema cstructurado cn torno a este reconocimicnto contrasta notablemente con la
consideracién tradicional que merecian las actividades de esta naturaleza, profundamente contro-
ladas no sélo por el Estado sino también por otros poderes. El régimen preliberal para el ejercicto
de las mismas partia de ta base de que ciertos érganos debian realizar una labor de depuracién pre-
via, con vistas a impedir, o a dificultar en 1a mayor medida posible, la comunicacién de mensajes
que eran considerados deletéreos por el 6rgano encargado de realizar 1a criba. Semejante panorama
dotaba de un enorme poder sobre las conciencias y la formacién de 1a opinién piblica a quicnes es-
taban en condiciones de ejercerlo, y no ¢s hasta bien entrado el siglo xvii cuando comienzan a al-
zarse voces que ponen cn cuestion la bondad del sistema. La reaccidn contra cste estado de cosas
cristaliza cn la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de ta Asamblea constitu-
yente francesa en 1789. Sus articulos 10 y 11 enuncian con una claridad hasta cse momento inusi-
tada lo que van a scr las bases del sistema regulador de la difusién de la informacién en Europa
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El consenso filoséfico y politico que a partir de finales del siglo xvi lo-
gran aglutinar las ideas de libertad de informacién y de libertad de expresion
de opiniones e ideas se fundamenta no Gnicamente en la necesaria proteccién
de ciertas dreas de autodeterminacién del ciudadano, sino en que a través de la
misma se logra un indudable efecto benéfico para la sociedad. Las limitaciones
impuestas a la emisién libre de ideas por medio del absoluto control y la cen-
sura no cumplen adecuadamente con la funcidn que dicen perseguir, ya que no
logran mejorar la convivencia social al erradicar del debate de ideas aquellas
deletéreas sino que acaban por conseguir en muchos casos el efecto contrario
al impedir el libre flujo de opiniones distintas y su contraste (42).

Las nefastas consecuencias que los impedimentos a la libre expresién de
ideas, opiniones e informacién producen en el desarrollo social son en la ac-

hasta la actualidad: Articulo 10. Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluso religiosas,
en tanto su manifestacion no perturbe el orden piiblico establecido por la Ley. Articulo 11. La li-
bre comunicacion de pensamientos y opiniones es uno de los derechos mds preciosos del hombre;
todo ciudadano puede en consecuencia hablar, escribir, imprimir libremente, excepto cuando
deba responder del abuso de esta libertad en los casos determinados por la Ley. Casi simultdnea-
mente, en los Estados Unidos de América, se instituye un régimen similar al francés. Los constitu-
yentes estadounidenses son plenamente conscientes de la importancia de 1a libertad de prensa, y la
falta de reconocimiento inicial de la misma en la Constitucién de 17 de septiembre de 1787 es mo-
tivo de polémica. Las opiniones no divergen sin embargo en la necesidad de que tal libertad sea re-
conocida, sino en el medio m4s idéneo para que se respete eficazmente, que a juicio de HAMILTON
no consiste en una elocuente declaracién insertada en su favor en el texto, sino que «depende en
absoluto de la opinién piblica y del espiritu general del pueblo y del gobierno» (E!l Federalista,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1998). Sin embargo, el primer articulo de enmienda a la
Constitucién, introducido a propuesta del Congreso en su primer periodo de sesiones y ratificado
el 15 de diciembre de 1791, acaba por adoptar el modelo europeo y opta por un reconocimiento ex-
preso: El Congreso no hard ley alguna por la que se adopte una religion como oficial del Estado
o0 se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta o el dere-
cho del pueblo para reunirse pacificamente y pedir al Gobierno la reparacion de agravios.

(42) Una acabada sintesis de esta concepcién que pone de relieve los beneficios sociales,
utilitarios, del reconocimiento de estas libertades es la que en 1859 realiza STUART MILL en Sobre
la libertad, Espasa Calpe, Madrid, 1991, pags. 87 y siguientes: «(...) Si toda la especie humana no
tuviera mas que una opinién y solamente una persona fuera de la opinién contraria, no serfa mas
justo que la humanidad impusiera silencio a esta sola persona, que si ésta misma, si tuviese poder
suficiente para hacerlo, lo ejerciera para imponer silencio al resto de la humanidad. Si la opinién
fuera una pertenencia personal que no tuviese valor excepto para su duefio, si el impedir su dis-
frute no fuera més que un dafio privado, habria cierta diferencia entre que se infligiese el dafio a
pocas personas o a muchas. Pero la peculiaridad del mal que supone el imponer silencio a la ex-
presién de una opinién estriba en que supone un robo a la raza humana; a la posteridad igual que
a la generacién presente; mds todavia a aquellos que disienten de esa opinién que a aquellos que
la apoyan. Si la opinidn es acertada, se les priva de la oportunidad de cambiar error por verdad; si
es errénea, pierden lo que constituye casi el mayor de los beneficios, una percepcién mis clara y
una impresién més viva de la verdad, producida por su colisién con el error.»
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tualidad reconocidas sin discusién. La falsedad de una opinién es en ocasiones
dificil, cuando no imposible, de probar, pero incluso en este caso el error de
quienes la defienden no es considerado causa que justifique su proscripcion.
Porque, en primer lugar, no puede olvidarse que tanto la mayoria como quienes
aparentan un mejor y mdis profundo conocimiento de una cuestién cualquiera
pueden errar (opiniones que en la actualidad se tienen por ciertas hace mucho
no cran siquiera consideradas), pero, y sobre todo, porque se asume que la
mera propagacion de ideas u opiniones, por erradas que estén, no provoca da-
fios o peligros a la sociedad, y que en cualquier caso €stos son siempre meno-
res que los de su eventual proscripcion (43).

Estas libertades son especialmente importantes en una sociedad democré-
tica, en la medida en que sin su reconocimiento y preservacion no cs posible el
mantenimiento de una opinién publica libre, base de la misma. La existencia
de aquella, de lo que ¢l Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos ha
llamado free flow of news, ¢s esencial en la medida en que, caso de no existir,
otros muchos derechos reconocidos constitucionalmente pierden en gran parte
su significado (44). Las propias instituciones representativas, en un entorno
que desconozca estas libertades, quedan reducidas a meras formalidades, y el
mismo principio democratico, en el que nuestro sistema politico se basa, apa-
rece falseado. El intercambio de ideas y opiniones, asf como la labor informa-
tiva, adquieren cn consecuencia un cardcter bdsico, pues son uno de los pilares
de los sistemas politicos democriticos occidentales. No se puede concebir la
convivencia en una sociedad libre y democritica en la que estas libertades no
sean reconocidas, respetadas y protegidas. Precisamente por la necesidad de
que este flujo esté abierto a todos es por lo que el ejercicio de las mismas se re-
conoce a cualquier persona, con independencia de su status profesional. Estas
libertades no estan pucs ligadas a la condicidén de periodista sino que cualquier
persona, profesional o profana, que se manificste en estos campos goza de la

(43) Rccientemente, un Tribunal estadounidense, resolviendo precisamentc un problema de
libertad de expresién en Internet que scrd posteriormente analizado (vide infra, 111, 3), ha apun-
tado cn esta misma linca: «es preferible permitir la expresién no violenta de puntos de vista ofen-
sivos a imponer una regulacién de la libertad de expresién basada en los puntos de vista guberna-
mentales» (Sentencia de la United States District Court for the Northern District of California
(San José Division), de 7 de noviembre de 2001).

(44) De gran relevancia cs la conocida Sentencia New York Times Co. vs. Sullivan de 1964
[376 U.S. 254 (1964)], que consagra en la jurisprudencia norteamericana de forma definitiva estas
idcus. Sobre el supuesto de hecho que da origen a la Sentencia y la propia decision del Tribunal, vide
P. SALvVADOR CODERCH: El mercado..., cit., pigs. 254-260. Vide también la cvolucién de la jurispru-
dencia estadounidense (pags. 260-275) y 1a recepeidn tanto a nivel europeo (pégs. 275-278) como
espaiiol, integrando también las posturas del Tribunal Europeo de Dercchos Humanos (pags. 82-92).
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proteccién constitucionalmente reconocida. En este mismo sentido es absolu-
tamente coherente que la libertad consagrada suponga igualmente el reconoci-
miento del derecho a recibir informacién, derecho de todos los ciudadanos que
aparece como otro presupuesto bésico para la formacién de esa opinién piblica
libre. La consideracién de Espafia como un Estado social y democratico de de-
recho (articulo 1 de la Constitucién) confiere una especial importancia a la ver-
tiente participativa en estas libertades. De ahf la necesidad, sefialada por el Tri-
bunal Constitucional, de proteger estas participaciones como mecanismo de
asegurar [a formacién de la opinién piblica libre (45).

De forma que el Tribunal de Filadelfia, aun considerando (como por otra
parte es evidente) que el empleo de Internet puede ser un medio para la trans-
misién de contenidos que deben ser impedidos y perseguidos (piénsese en el
empleo de la Red para calumniar o injuriar), entiende que las restricciones a la
libertad de expresién, que sélo pueden ampararse en evidentes consideraciones
de interés pdblico, han de ajustarse a la finalidad perseguida. En este caso, las
restricciones exigidas por la legislacién conducian a que, tratando de evitar el
posible accesa de una determinada categoria de usuarios (los menores de edad)
a algunos contenidos, se estaba de hecho dificultando la publicacién de esos
mismos contenidos para la generalidad de los ciudadanos debido a la dificultad
de establecer filtros realmente eficaces. Todo ello llevaba en la prictica a limi-
tar gravemente el ejercicio de la libertad de expresion, que se vefa amenazado
tanto en cuanto a la cantidad de contenidos que pueden difundirse en Red
como en cuanto al propio dmbito material de los mismos, claramente cerce-
nado. El Tribunal Supremo norteamericano se apoya en esta idea para confir-
mar el fallo del Tribunal de Filadelfia, entendiendo que la regulacién limitaba
las posibilidades de que los usuarios adultos de Internet emitan y reciban infor-
macion e ideas que constitucionalmente tienen el derecho a difundir.

Tal y como sefiala Llaneza, cuatro caracteristicas bdsicas de la comunica-
cién en Internet imposibilitan la regulacién de la indecencia en los términos
pretendidos por la ley estadounidense: la existencia de minimas barreras de en-
trada para la comunicacién a través de la Red; que estas barreras son las mis-
mas tanto para los emisores como para los receptores; que como consecuencia

(45) «La preservacién de esta comunicacién pdblica libre sin la cual no hay sociedad libre
ni, por tanto, soberania popular, exige la garantia de ciertos derechos fundamentales comunes a
todos los ciudadanos, y la interdiccién con cardcter general de determinadas actuaciones del po-
der (articulo 20, apartados 2 y 5), pero también una especial consideracién a los medios que ase-
guran la comunicacién social (...)» (STC 6/1982, caso Medios de Comunicacion Social del Es-
tade I). Se produce asi «el reconocimiento y garantia de una institucién politica fundamental, que
es la opinién piblica, indisolublemente ligada con el pluralismo politico» (STC 104/1986, caso
Soria Semanal).
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de ello cualquier contenido dc la Red es potencialmente accesible para cual-
quier usuario; y, por tltimo, que Internct proporciona un acceso significativo a
todos aquellos que quieren expresarse empledndolo y, ademads, en condiciones
de gran paridad cntre todos aquellos que lo hacen (46). Estas caracteristicas
son las que han permitido a la Red ser el medio de comunicacién de masas mas
participativo conocido debido a su nimero exagerado de contenidos, a la posi-
bilidad de que cualquier ciudadano o asociacién sin dnimo de lucro pueda
aportar los suyos en igualdad de condiciones a cualquier gran corporacién y a
la facilidad de acceso a los mismos. Una desmesura que, en suma y como ya
hemos comentado con anterioridad, cs la caracteristica que hace la libertad de
expresion a través de la Red tan fuerte.

Es sorprendente comprobar, en la linea que ya se ha apuntado, c6mo son
estas consideraciones absolutamente esenciales en cuanto a la justificacién dl-
tima del reconocimiento de estas esferas de libertad en las sociedades demo-
criticas las que, encontrandose en la base de la propia consagracién de las hi-
bertades de expresion e informacidn, aparecen cn las resoluciones judiciales
sobre el control de contenidos en la Red. Causa en efecto cierta perplejidad que
los argumentos de los ilustrados franceses o de los liberales anglosajones del
siglo x1x deban ser repetidos punto por punto para hacer frente exactamente a
las mismas acusaciones a las que se enfrentaba en csa época el reconocimiento
de la libertad de expresidn. Las ventajas sociales, la propia necesariedad para
lograr el buen rumbo del debate publico de que no existan restricciones a la
emision publica de ideas, por chocantes u ofensivas que puedan parecer, son
precisamente los argumentos invocados (y aceptados jurisprudencialmente)
para proteger cualquier manifestacion expresiva en la Red.

Desde esta perspectiva, las evidentes transformaciones que las caracterfs-
ticas técnicas y la dindmica y desarrollo de Internet han producido en la per-
cepcién de cudles deban ser los contenidos prohibidos nos sitian en realidad
en un debate de mayor calado. Porque en la medida en que esa «fuerza de In-
ternet» (radicada segun las sentencias citadas en su propio caos y diversidad)
no es sino la fuerza de la propia libertad de expresion estos mismos pardme-
tros que el cjercicio de las libertades de expresidn e informacidn estd impo-
niendo en la regulacidn de su ¢jercicio en Internet debieran extenderse a to-
dos los dmbitos. Si los contenidos en la Red no pueden ser regulados de
resultas de caracterfsticas del medio que no se reficren sino a su excelencia
como soporte para el ejercicio mds acabado de libertad (la facilidad con la

(46) P.l.LaNEZA GONZALEZ: [nternet y comunicaciones digitales, Bosch, Barcelona, 2000,
pag. 207.
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que se accede a Internet, la posicién de activa participacién de cualquier
usuario, la posibilidad que se le ofrece de acceder a todos los contenidos y el
hecho de que cualquiera pueda emplear el medio para expresarse desde una
relativa paridad) ;no debieran extrapolarse estas mismas reflexiones a la re-
gulacién de otros soportes?

Analizando detenidamente la argumentacién transcrita constatamos que, en
realidad, el valor que se atribuye a la libre expresién en la Red no es otro que,
precisamente, el que se considerd en su formulacién ilustrada que posefa la li-
bertad de opinién. Las restricciones, por muy equivocadas, chocantes o desa-
gradables que puedan ser las emisiones que pretenden limitarse, no suponen
sino un empobrecimiento del debate que acaba por ser mucho més nocivo que
la propia intervencién vedada del mismo. La tinica particularidad de la Red es
que, por ser el medio mas abiertamente participativo que se ha conocido nunca,
esta situacion queda més patente. Cuando se afirma que la desmesura es lo que
dota de riqueza y valor a la Red no se estd sino resaltando el caricter benefi-
cioso de la desmesura en cualquier &mbito de ejercicio de libertad de expresion.

Deben, no obstante, matizarse estas afirmaciones, pues aunque la Red su-
ponga una reduccién del estandard limitativo no debe comportar la completa
eliminacién de limites. En tanto que medio de expresién las limitaciones refe-
ridas al contenido de los mensajes que encontramos en cualquier &mbito serdn
de aplicacion también en la Red. El error, sefialado por Fayos Gardé, radica no
tanto en tratar de impedir las conductas realmente lesivas como en sacar ade-
lante una concreta legislacién excesivamente amplia y limitativa en un campo
como es Internet, «que no debe estar sujeto a regulaciones especificas a menos
que sean estrictamente necesarias y ajustadas a una finalidad legitima» (47).
Esta idea va en la misma linea que la ya reseflada de Mufioz Machado, que
aboga por, constatada la imposibilidad de un control eficaz en otro sentido,
centrar los esfuerzos en el control de aquellos contenidos verdaderamente no-
civos, confiando en cuanto a la regulacién de los restantes en la propia evolu-
cién del debate y la autorregulacion de sus participes (48).

Creemos, en definitiva, que estas transformaciones que ya estdn encima de
la mesa acabaran por obligar a una reflexion sobre las cortapisas todavia exis-
tentes en materia de libertad de expresién que afectan a otros medios (como
pueda ser la existencia todavia de delitos en nuestro ordenamiento juridico por
la mera emisién de opiniones) (49), carentes de sentido y radicalmente contra-
rias a la esencia de la libertad de expresion. La aparicién de medios de comu-

(47) «El nuevo mercado ...», cit., pags. 240-241.
(48) Vide nota 30.
(49) Vide infra nota 50.
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nicacién en Red y el masivo empleo de Internet como foro de discusion y de
emisién de opiniones ha devuelto al ejercicio de los derechos de libertad de ex-
presién e informacién a su dmbito natural, y permite recuperar el debate sobre
cuéles son realmente las manifestaciones que, debido a su especial gravedad,
exigen una respuesta piblica. Todo ello desde una perspectiva, tan necesaria
como en ocasiones obligada, que tenga como principio la limitacién de las res-
tricciones al mfnimo posible.

2. La ordenacion administrativa de contenidos

Tradicionalmente los poderes publicos han reaccionado imponiendo a los
medios de comunicacidn que manifiestan una especial capacidad de penetra-
cién y de influencia (y no cabe duda de que Internet lo es) restricciones especi-
ficas mds alld de los limites penales y civiles comunes a cualquier ejercicio de
la libertad de expresion o informacién (50). Se trata de normas administrativas

(50) Elart. 20.4 CE impone como limites a las mismas ¢l respeto al resto de derechos fun-
damentales, de entre los que menciona expresamente al derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen y la proteccion de la juventud y de la infancia. También e} art. 10.2 CEDH da una idea
clara del tipo de bienes cuya proteccién puede justificar el encrvamiento de la proteccién de las li-
bertades de expresién e informacién: seguridad nacional, integridad territorial, seguridad pablica,
defensa del orden, prevencién del crimen, proteccidn de la salud y de 1a moral, proteccion de la
reputacion o de los derechos de las personas, impedir la divulgacién de informaciones confiden-
ciales, garantizar la autoridad e imparcialidad del poder judicial. Especial relevancia tienen los 1i-
mites fundamentados en las menciones constitucionales expresas ya referidas al art. 18.1 CE, que
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y a la pro-
teccidn de la juventud y de la infancia. El ejercicio de la libertad de informacidn, cn tanto que re-
ferida necesariamente a la labor informativa, comporta mayores limites. El propio articulo 20.1.d)
de la Constitucién, al reconocer los derechos a comunicar o recibir libremente informacién los
vincula necesariamente no ya sélo a que se trate, efectivamente, de informacién, sino a que esta
sca, ademds, veraz. De mancra que no cualguier contenido puede emitirse aprovechando este dm-
bito de proteccién: sélo los hechos noticiables de veracidad contrastable quedan amparados. En
cste sentido las restricciones son menores cn la libertad de expresidn, pues cl objeto de la misma
es cualquicr expresion de ideas, pensamicntos u opiniones, que en la de informacién, que queda
limitada a lo que sca «informacién veraz» amén de la necesidad del cardcter noticiable del hecho.
La diferenciacidn de Jo que sea opinidn ¢ informacién no es evidentemente facil, pero es de todo
punto evidente que mientras guc, tal y como reitera cl Tribunal Constitucional, los hechos son
susceptibles de prucba (de ahi la necesidad de enjuiciar su veracidad), «los pensamicntos, las
ideas, opinioncs o juicios de valor, no se prestan, por su naturaleza abstracta, a una demostracién
de su exactitud y ello hace que al que ejercita la libertad de expresién no le sea exigible la prucba
de la verdad o diligencia en su averiguacién» (STC 107/1988). Es una constante en la jurispru-
dencia constitucional la diferenciacién en la amplitud de ejercicio de los derechos del articulo 20
de la Constitucién, con la dificultad anadida de que en muchos casos se presentan enlazadas: «El
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que, a diferencia del régimen anteriormente resumido, no son de aplicacién a
todos los medios de comunicacién, sino Gnicamente a algunos de ellos, y que

Tribunal ha diferenciado la amplitud de ejercicio de los derechos reconocidos en el articulo 20 se-
gln se trate de libertad de expresidn (en el sentido de emisién de juicios u opiniones) y libertad de
informacién (en cuanto a la manifestacién de hechos). Con relacién a la primera, al tratarse de la
formulacién de opiniones y creencias personales, sin pretensién de sentar hecho o afirmar datos
objetivos, dispone de un campo de accién que viene sélo delimitado por la ausencia de expresio-
nes indudablemente injuriosas sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan; y que re-
sulten innecesarias para la exposicién de las mismas: campo de accién que se amplia aun mas en
el supuesto de que el ejercicio de la libertad de expresidn afecte al &mbito de la libertad ideoldgica
garantizada por el articulo 16.1 CE, segiin sefialamos en nuestra STC 20/1990. Por el contrario
cuando se persigue, no dar opiniones, sino suministrar informacién sobre hechos que se preten-
den ciertos, la proteccién constitucional se extiende linicamente a la informacién veraz: requisito
de veracidad que no puede, obviamente, exigirse de juicios o evaluaciones personales o subjeti-
vas. Ciertamente resultard en ocasiones dificil o imposible separar, en un mismo texto, los ele-
mentos informativos de los valorativos: en tal caso habra de atenderse al elemento predominante»
(STC 105/90, caso José Maria Garcia).

De acuerdo con el mencionado esquema ordenador la libre emisién de informaciones u opi-
niones, derecho constitucionalmente reconocido y al que se dota de una gran fuerza expansiva,
puede quedar no obstante efectivamente limitada. Ciertas manifestaciones son tenidas por el or-
denamiento como nocivas por lo que no se hacen acreedoras, en consecuencia, de proteccién. La
calumnia (arts. 205 y sigs. del Cédigo penal) y las injurias (arts. 208 y sigs. CP) son los principa-
les limites penales al ejercicio de estas libertades, junto a otros supuestos, relativamente poco fre-
cuentes y, sobre todo, menos trascendentes a la hora de analizar el concreto funcionamiento del
gjercicio de las mismas (arts. 490.3, 491, 496, 504, 543...).

En ocasiones incluso la emisién de meras opiniones no referidas al honor o los derechos de otras
personas sino valoraciones abstractas, a veces de tipo meramente ideolégico, son penadas. Es ¢l caso
de Ia punicién de la apologfa, para cualquier tipo de delito (art. 18 CP, aunque el precepto aclara que
esta figura serd delictiva s6lo «como forma de provocacién y si por su naturaleza y circunstancias
constituye una incitacién directa a cometer un delito») y de forma muy especial el art. 510 CP, que
tipifica la provocacién a la discriminacidn, al odio o a la viclencia contra grupos o asociaciones, por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religién o creencias, situacién familiar,
la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacién sexual,
enfermedad o minusvalfa; asi como la difusién, con conocimiento de su falsedad o temerario des-
precio hacia la verdad, de informaciones injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacién a su ide-
ologfa, religién o creencias, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, su orientacién sexual, enfermedad o minusvalia. Esta previsién es ciertamente peligrosa.
Como indica P. SALVADOR CODERCH en su estudio sobre estos Ifmites, «una regulacién interpretada
segln las exigencias normativas de la Constitucién supone que se responde tinicamente por enun-
ciados indicativos (apofanticos) y factuales que son falsos (o intrusivos en la intimidad), pero no por
opiniones, por valoraciones y comentarios de hechos» (£l mercado..., cit., pdg. 165).

En lo que se refiere a limites civiles es preciso asimismo destacar la Ley Orgénica 1/1982, de
Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen y
la Ley Orgéanica 2/1984 que regula el derecho de rectificacién que se reconoce a toda persona (fi-
sica o juridica) para poner de manifiesto la inexactitud de informaciones difundidas en medios de
comunicacién social cuya divulgacién pueda causarle algan perjuicio.
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tienen su origen en la proteccion de intereses constitucionales que pueden
verse especialmente amenazados por las caracteristicas de algunos soportes.

En concreto, ha sido 1a television la que ha visto cdmo se establec{an limi-
taciones a sus contenidos con finalidades muy distintas, pues se la tiene por un
medio extraordinariamente poderoso (51). Estas restricciones son juridica-
mente posibles en la medida en que el propio ejercicio de la transmisién de in-
formacidn por este medio no es libre, sino que requierc, en sus modalidades
mds importantes, de una concesion administrativa, al ser considerada esta acti-
vidad como un servicio publico (en la forma en que ya hemos visto). La Admi-
nistracién puede, en consecuencia, como en cualquier concesidn de un servicio,
sea de la naturaleza que sea, cstablecer ciertas condiciones para la prestacién
del mismo, a fin de asegurarse que la actividad se lleva a cabo en unas deter-
minadas condiciones, que son las que los poderes publicos consideran mas
apropiadas. No puede perderse de vista que esta intervencién (o al menos con
la intensidad con que ha sido conocida) trae causa de la inexistencia de libertad
a la hora de crear ciertos medios de comunicacidn, en concreto televisiones, y
de los motivos que se invocan para restringir en funcién del soporte (52).

(51) Por mucho que el régimen nacionalsocialista alemdn pusicra de manifiesto que otros
medios como la radio pueden ser también extraordinariamente eficaces como instrumentos de
propaganda, nunca se han extendido a ese medio todas las preocupaciones que, en cambio, han
acompafiado desde sus origenes al soporte audiovisual.

(52) La regulacién mds importante, en consccuencia, es la que establece el régimen men-
cionado, la que restringe las posibilidades de crear televisiones en ejercicio de la libertad de ¢x-
presidn ¢ informacidn. Reservada al Estado la prestacidn de ese servicio serd éste el que se encar-
gue de definir ¢l modelo de contenidos del mismo. Sin embargo, dada la monopolizacién que los
distintos Estados europeos impusieron al scctor, esta regulacién de contenidos cs recicnte. Se
trata de una consecuencia légica: sélo es preciso recurrir a normas juridicas ordenadoras para ga-
rantizar que la prestacion del servicio se realizard de acuerdo con ciertos criterios quce son los que
cl Estado considera apropiados a partir del momento cn que éste autoriza a empresas privadas
operar ¢n el scetor. En Espafia, basta esa fecha, era Radiotelevision Espafiola la Gnica difusora de
televisién (Junto a la paulatina aparicién de entes de radiotelevisién autondmicos que, a estos
cfectos, son equiparables a la primera). De manera que, al margen de obligaciones juridicas im-
puestas a través de las normas reguladoras det ente, las limitaciones en materia de contcaidos no
cran precisas. Las obligaciones derivadas de la consideracion de servicio publico y las caracteris-
ticas que por cllo debian poscer las emisiones televisivas se consideraban suficientemente salva-
guardadas por la directa participacién del Estado en 1a gestion del ente. Sélo a partir de la multi-
plicacién de operadores televisivos aparecen normas que regulan estas materias junto a las que
establecen las bases de 1a concesién del servicio.

El Estawuto de la Radio y la Televisién, aprobado por Ley 4/1980, de 10 de encro, sc encargé de
definir, con ¢l cardcter general que la situacion explicada hacia suficiente, los principios generales
en los que debia regirse 1a actividad de los medios de comunicacién del Estado. Aunque con un ni-
vel de abstraceion notable, justificado en la innecesariedad de encorsctar excesivamente a un cnte
que cra controlado por el propio gobierno, en su articulo 4 s¢ recogen los distintos principios que
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Las exigencias en estas materias responden a la explicita voluntad de] Es-
tado de aislar hasta cierto punto a estas actividades de la dindmica comercial

necesariamente una actividad prestada desde la 6ptica del servicio piiblico debe tener en considera-
cién. Radiotelevisién espaiiola, en la medida en que era la encargada de tal labor, debia constituir
un espacio de defensa del pluralismo de todo tipo, de 1a libertad de expresién. En tanto que servicio
publico la actividad de Radiotelevisién espaiola debe atender a los valores que son la base de nues-
tro ordenamiento constitucional (libertad, igualdad, pluralismo politico...) y respetar los derechos
fundamentales. Se trata, como es obvio, no de una manifestacién de la libertad de expresién ¢ in-
formacidn, sino de limites impuestos a la misma, y que encuentran su justificacién constitucional
en las implicaciones anejas a la existencia de un correlativo derecho de los ciudadanos a ser infor-
mados como en las exigencias que la publificacién de un sector de la actividad impone.

La consideracion que todas las televisiones espafiolas hertzianas comparten como servicio
publico ha permitido que estas exigencias, previstas inicialmente para la Televisién publica esta-
tal, hayan sido extendidas a las televisiones autonémicas, a las lamadas televisiones privadas y a
las televisiones locales. Nos encontramos en consecuencia con una primera orientacién, si bien es
cierto que muy vaga, sobre cémo deben ser los cometidos de las televisiones espafiolas, inclu-
yendo a las comerciales. La programacién de las mismas debe respetar una serie de principios
que, en dltima instancia, representan gufas para lograr lo que en definitiva es el objetivo de cual-
quier servicio publico: una prestacién de calidad. Sin embargo es y ha sido generalizada la im-
presién de que la consideracién de la televisién como un servicio esencial de titularidad estatal no
se corresponde con la realidad de los contenidos y tratamientos que merecen los mismos en nues-
tras televisiones. Habitualmente suele culparse de esta situacién a la confusién entre lo ptiblico y
lo privado que manifiesta nuestro ordenamiento, alegando que las fuentes de financiacién de las
televisiones de titularidad pidblica enturbian notablemente el panorama, dificultando tanto la rea-
lizacién de los objetivos empresariales del resto de medios como la pura labor pdblica de la que
son tributarias las estatales. En cualquier caso, ni los referidos problemas de financiacién ni la
pretendida competencia desleal de las televisiones ptblicas han frenado los intentos del legislador
de regular Ia prestacion de unos determinados servicios que, al fin y al cabo, se siguen conside-
rando piiblicos.

La Ley 25/1994, de 12 de julio, de incorporacién al ordenamiento juridico espaiiol de la Di-
rectiva 89/552/CEE sobre la coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva es
el mejor ejemplo de esta situacidn. Este texto trae causa de la mencionada Directiva, a la que se
suele conocer con el nombre de «Television sin fronteras». Por otro lado también en el seno del
Consejo de Europa se han elaborado convenios con este calificativo y fines similares. Queda
claro, en consecuencia, que no nos encontramos ante una particularidad del Derecho espaiiol,
sino ante una regulacién que en su mayor parte es comiin a otros pafses de la Unién Europea y del
resto del continente, en los que la 16gica del servicio publico, por una parte, y la consideracién de
que las emisiones televisivas deben acomodarse a ciertas normas para proteger a algunos colecti-
vos (incluso a los propios espectadores) o intereses, permiten limitar el ejercicio de la libertad de
expresién e informacién, que en puridad demandarfan dejar un absoluto espacio de libre albedrio
alas distintas compafiias del sector. Esta politica ha sido acentuada por la Directiva 97/36/CE, de
modificacién de la anterior, y que si bien con retraso ha tenido su obligado reflejo en el ordena-
miento espafiol por medio de la reforma de la Ley 25/1994 llevada a cabo por la Ley 22/1999, de
7 de junio. Sin ser preciso entrar ahora en un estudio detallado del régimen que impone esta
norma sf conviene sefialar que condiciona notablemente la emisién de ciertos contenidos y pros-
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por considerar que las emisiones televisivas son algo mds que un mero nego-
cio. De otra manera no es en modo alguno justificable que se impongan a acti-
vidades empresariales libres trabas a la hora de determinar su rentabilizacién.
En un mercado realmente libre cada empresario inundaria mas o menos de pu-
blicidad su programacién y el propio publico seleccionaria y autorregularia la
situacién. Igualmente, las cuotas de programaci6n europea quedan fuera de
toda I6gica empresarial y s6lo desde la consideracién de la television como un
servicio pablico a la hora, por ejemplo, de promocionar el cine y la cultura eu-
ropea, son entendibles. Es la propia reserva al sector piblico del medio, que
trae causa de sus extraordinarias potencialidades, la que permite un control de
esta naturaleza. Otras restricciones menores comparadas con €sta, como es la
de la propaganda politica, responden a esta misma logica. La television es un
instrumento poderoso que, en aras del bien comin, se ha entendido tradicio-
nalmente que debe ser sujeto a control estatal.

Ha puesto de manifiesto Mufioz Machado (53) que restricciones de este
tipo son, sencillamente, imposibles de aplicar en la Red. Si la propia dindmica
de este medio de comunicacidn ha supuesto una especial consideracion del 4m-
bito comin de ejercicio de la libertad de expresion, menos realista adn es plan-
tear el control de las Administraciones Publicas sobre los millones de servido-
res capaces de suministrar contenidos desde cualquier lugar del mundo. Y no
s6lo, de nuevo, por las dificultades materiales que ello supone (necesidad de
emplear muchisimos recursos en el constante control de los contenidos que dia
a dfa van apareciendo en la Red, problemas de territorialidad...), sino porque,
como venimos reiterando, la propia idea de restriccidn de contenidos casa difi-
cilmente con la misma esencia de la Red, y la ordenacién administrativa de és-
tos es inconveniente. No es esta, empero, la vision de la Comision Interminis-
terial de la Sociedad de la Informacién y de las Nuevas Tecnologias, que en su
Informe INFO XXI, La sociedad de la Inform@cién para todos. Iniciativa del
Gobierno para el desarrollo de lu Sociedad de la Informacion, no duda cn es-
tablecer como objetivo la aplicacién a 1a Red de la normativa sobre contenidos

cribe otros muchos, asi como impide la emisién en ciertas horas de otros. En este Gltimo caso, las
normas que se encaminan a impedir que las franjas horarias en las que los nifios ven m4s televi-
sién sc vean invadidas dc contenidos sexualmente cxplicitos o violentos, parcce hallar acomodo
en las previsiones constitucionales referidas a la proteccién de la juventud y de la infancia, pre-
vistas expresamente como limites al ejercicio de estas libertades. Sin embargo, otras muchas de
las previsiones que encontramos en estas normas no responden sino a la mas 16gica aplicacién de
la idea de servicio publico, como son todas aquellas referidas bien a la proteccién de la identidad
cultural europea o nacional bien todas las que afectan a la publicidad.
(53) La regulacion..., cit., pags. 155-157.
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de televisién (54). Esta afirmacion, caso de expresar una intencién que tras-
cienda la mera retdrica, no puede causar sino perplejidad. En efecto, jalguien
cree realmente que una medida asf es posible, eficaz y, ademas, conveniente?

No abundaremos més en lo que ya ha sido expuesto con profusién sobre el
particular. Aunque quizd convenga apuntar que la idea de base (homologar el
régimen de ambos medios) no es, en realidad, tan descabelleda, aunque debiera
ir en el sentido opuesto. Una de las més interesantes aportaciones que Internet
puede acabar por lograr es erradicar definitivamente regulaciones sobre conte-
nidos que, por mucho que se justificaran tradicionalmente, dificilmente se pue-
den encuadrar en el esquema de reconocimiento de las libertades de informa-
cién y expresion.

3. Del Internet «libertario» al Internet «liberal»

Otro elemento importante a la hora de analizar las reales amenazas a la li-
bertad de expresion en la Red, asi como la necesidad de establecer limites al
ejercicio de la misma, con las dificultades y peligros que ello plantea, es la pro-
pia dindmica empresarial en la que se encuentra inmerso cada vez mds el medio.

Asumido que el caos producto de la igualacién que Internet supone en
cuanto a la situacion de los distintos emisores de informacién (en que radica la
fuerza de 1a Red y también parte de sus riesgos) es una realidad, tampoco po-
demos dejarnos cegar por esta aparente igualdad de acceso de toda la comuni-
dad de usuarios. Porque la estricta igualdad entre los medios en Red responde
mds bien a una posibilidad tedrica que a una realidad efectiva. Ese Internet «li-
bertario», donde cada cual aporta los contenidos que quiere publicar y, en con-
secuencia, los usuarios pueden tener acceso a casi cualquier cosa, ha ido de-
jando paso poco a poco a un Internet «liberal», copado por grandes empresas y
empleado de manera cada vez mas masiva como instrumento de negocio.

Las ilimitadas posibilidades del medio dependen de que los contenidos no

(54) El Informe INFO XXI, La sociedad de la Inform@cidn para todos. Iniciativa del Go-
bierno para el desarrollo de la Sociedad de la Informacién, de enero de 2000, en su pégina 50,
contiene el siguiente punto: «Aplicacion de la normativa sobre contenidos de television: Se pro-
cederd a la aplicacién de la regulacion recogida en 1a Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se in-
corpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacién de dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros relativa al ejercicio
de actividades de radiodifusién televisiva, modificada por la Ley 22/1999, de 7 de junio, asi como
el RD 1462/1999, de 17 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento que regula el dere-
cho de los usuarios del servicio de televisidn a ser informados sobre la programacién a emitir y se
desarrollan determinados articulos de la Ley 25/1994, de 12 de julio, modificada por la Ley
22/1999, de 7 de junio».
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sean sOlo potencialmente accesibles, de forma que cualquiera puede lograr
desde el momento en que «cuclga» su pagina personal, sino visitados en la
préctica, algo al alcance de un nimero de personas mucho menor porque re-
quiere de importantes inversiones. Para poseer una efectiva «visibilidad» en la
Red no basta la mera presencia sino dar ésta a conocer al pablico potencial. La
propia estructura del medio y la infinidad de aportaciones no permiten discri-
minar eficazmente la informacidn a no ser que se tenga un conocimiento pre-
vio del site al que se pretende acceder o a que alguien que lo tenga informe de
su existencia (esto es precisamente lo que hacen los buscadores o los portales).
Para todo ello son imprescindibles inversiones, fundamentalmente publicita-
rias, de enorme envergadura y s6lo accesibles a ciertos grupos empresariales
que son los que estdn de facto disefiando el modelo de Internet y de servicios
ofrecidos a través de la Red.

La consecuencia de esta conquista del medio por las grandes corporaciones
y grupos de comunicacién como vehiculo de negocio es que las propias exi-
gencias de imagen empresarial se acaban configurando, junto con la autorregu-
lacion, como el mas eficaz de los instrumentos de control de contenidos. Una
gran empresa que pretenda utilizar Internct para hacer negocios ha de preservar
su imagen de marca y tratar de dirigirse a un pablico lo mds amplio posible por
evidentes consideraciones de mercado. De forma que no son precisas directi-
vas que le impelan a eliminar aquellos contenidos que choquen o hieran. Sus
propios intereses empresariales le hacen ir en esa direccién.

Ejemplo paradigmatico de esta situacién ha sido la reciente controversia
surgida en torno a la posibilidad de adquirir, a través del conocido portal
Yahoo!, objetos relacionados con el régimen nacionalsocialista alemdn. La
Liga Internacional contra el Racismo y el Antisemitismo (LICRA) y 1a Unidn de
Estudiantes Judios de Francia (UEJF), aprovechando la estricta legislaci6n fran-
cesa en la materia, acudieron al Tribunal de Gran Instancia de Paris solicitando
la eliminacién de este material o, en su defecto, quc la empresa estableciera un
sistema de filtros que impidiera a los internautas franceses el acceso a estas su-
bastas (55). La imposibilidad técnica de lograr el bloqueo total del acceso al
site para cualquier internauta francés, que quedé resaltada a lo largo del pro-

(55) Este pleito plantea igualmente problemas de territorialidad, cvidentes en Internet.
Como scfialaba uno de los miembros de LICRA la cuestién cra en parte determinar si Internet ha
de convertirse en un cspacio de libertad regido por la amplia consagracién que en la Primera en-
mienda a la Constitucién americana hay de la misma. L.os responsables de Yahoo! Inc. como su
cofundadador Jerry Jang se negaban a variar el contenido de sus pdginas, radicadas en Estados
Unidos y pertenecientes a la versién norteamericana del portal, no a la francesa, para acomodarse
a la legislacién gala (Libération, 24 de julio de 2000).
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ceso (56), no fue motivo suficiente para impedir que el Tribunal de Gran Ins-
tancia de Paris decidiera el lunes 20 de noviembre de 2000 imponer a la em-
presa norteamericana, en ¢l plazo de 3 meses, el bloqueo del acceso de los in-
ternautas franceses a las paginas de su site que, al subastar objetos nazis, no
eran conformes a la legislacién francesa, aun asumiendo en su resolucién la
imposibilidad de lograr un sistema de filtrado que permitiera un éxito superior
al 90 por 100 (asf lo habfan expuesto los distintos expertos a lo largo del pro-
ceso). Aunque la empresa norteamericana no acaté inicialmente la decisién ju-
risprudencial (e incluso plante6 el asunto a un juez del Estado de Califor-
nia) (57) finalmente la propia presién ejercida por el mercado ante el que
Yahoo! debe rendir cuentas acabé propiciando el camplimiento de la sentencia
francesa, incluso mds alla de sus términos. A finales del afio 2000 Yahoo! deci-
di6 eliminar de entre sus contenidos las subastas de objetos nazis, y no s6lo
para Francia sino para todo el mundo.

De hecho, la autorregulacién de las empresas (58) provocada por las pro-
pias exigencias de mercado es la mejor garantia de buen empleo de la libertad
de expresién en la Red. O, al menos, lo es para todos aquellos contenidos que,
aunque puedan chocar, no pasan de ser una mera emisién de ideas u opiniones.
La propia esencia de la libertad de expresion, recordemos, tiene sentido preci-
samente para salvaguardar la difusidn de estos y otros contenidos. Si por me-
dio de la misma nos limitamos a amparar manifestaciones que en cualquier
caso serian admitidas por la comunidad y su difusién aceptada, ;para qué sirve
exactamente la libertad de expresién? Son precisamente las opiniones que, pa-
reciendo ofensivas o chocantes, socavando dogmas que pueden antojarse esen-
ciales para la convivencia, contribuyen, por muy equivocadas que puedan estar
(o parecerlo) a fortalecer el debate pdblico al enriquecerlo. El pluralismo, ne-

(56) Vide en este sentido Libération del 12 y 13 de agosto de 2000.

(57) Yahoo!, por mucho que por motivos empresariales acabara acatando, € incluso yendo
mas all4, la decisién judicial francesa, no deseaba dejar sentado un precedente de esta naturaleza,
en el que quedaba reconocida la posibilidad de establecer limitaciones a la publicaci6n de ciertos
contenidos en web segin la legislacién de los diversos lugares desde los que éstos son accesibles.
Yahoo! vio reconocido por el juez de San José (Sentencia de la United States District Court for
the Northern District of California de 7 de noviembre de 2001) su derecho a ampararse en la le-
gislacidn estadounidense en materia de libertad de expresién a la hora de desarrollar sus activida-
des con base en el territorio de los Estados Unidos. Esta decisién judicial, que condena ademis la
doctrina en materia de libertad de expresién vigente en ese pais y la aplica sin dudar a la comuni-
cacién a través de Internet, podia consultarse en formato PDF, a 1 de diciembre de 2001, en
htp://www.eff.org/Legal/Jurisdiction_and_sovereignty/LICRA _v_Yahoo/2001/107_vs_distct_decision.pdf.

(58) Sefialada como clave por S. MuNoz MACHADO: La regulacion..., cit., pdg. 157 o por
A. FAYos GARRIDO: «Reflexiones sobre la jurisprudencia...», cit., pag. 425.
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cesario en las sociedadcs democrdticas en la medida en que se convierte en ga-
rantia de quc el sistema representativo es verdaderamente libre, no puede re-
nunciar a la confrontacion de todo tipo de posturas. La Red es precisamente un
vehiculo privilegiado para ello y la regulacién piblica de la misma debe enca-
minarse a salvaguardarla como tal en lugar de a cercenar sus inmensas posibi-
lidades comunicativas.

IV. EL MODELO EMPRESARIAL DE EJERCICIO DE ESTOS DERECHOS
PLANTEADO POR LA LEY DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION
Y DE COMERCIOQ ELECTRONICO

La reflexién que hemos realizado hasta ahora nos permite identificar con
claridad el fenémeno de autorrestriccién que se viene produciendo en el ejerci-
cio de la libertad de expresién en el empleo de Internet como vehiculo empre-
sarial. Situacién que no es sino una manifestacién mds de los efectos produci-
dos por la autorregulacion, el mecanismo de control de los contenidos que se
ha demostrado en la practica mds eficaz. Que el instrumento més apto al efecto
sea de esta naturaleza no es sino prueba de la propia impotencia estatal para
imponer sus normas. Esto no deja de ser una buena noticia, ya que las dificul-
tades que permiten el surgimiento dec este fenémeno en el dmbito de la Red
donde se ha producido el desplazamiento hacia un Internet «empresarial» o
«comercial» se repiten también en el resto de la Red.

Y, aunque los cddigos de conducta de las empresas que tratan de realizar
negocios en Internet o las pautas de actuacién de los grandes medios de comu-
nicacién que emplcan este soporte puedan ser positivos para ordenar estas ma-
nifestaciones, no debe perderse de vista que no se corresponden con los limites
que deben asociarse al empleo de la libertad de expresién. La consecucién del
pluralismo, tan necesario en sociedades democréticas, pasa por reconocer a es-
tas libertades un dmbito mucho mayor, como ya hemos expuesto, que pucda
dar cabida también a opiniones que hieran, ofendan, choquen o estén, simple-
mente, equivocadas.

Precisamente por este motivo no debe perderse nunca de vista que cual-
quier norma que regule aspectos relacionados con la Red no ha de ocuparse
tnicamente de esa parte tan «visible» en la actualidad (y que por ello puede lle-
gar a confundirse con la totalidad del fenémeno) como son las grandes corpo-
raciones que utilizan Internet, los medios de comunicacion on line, los sitios
institucionales... sino también de los cientos de miles de manifestaciones de
usuarios y pequerios colectivos, que son los que realmente conforman lo que la
jurisprudencia norteamericana ha llamado «conversacién mundial sin fin» y en
los que radica la cadtica fuerza de Internet.
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Desde esta perspectiva, es sorprendente la ceguera que demuestra la re-
cién aprobada Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico (LSSI) (59), que parece obviar la
existencia de otra Red que no sea la de las grandes iniciativas empresariales.
Esta Ley, llamada a transponer a nuestro ordenamiento los contenidos de la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la so-
ciedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mer-
cado interior, mantiene a lo largo de su articulado una concepcidn de lo que
es Internet absolutamente errénea, pues parece desconocer las posibilidades
y uso del medio como instrumento de comunicacién de los ciudadanos de a
pie. Estas carencias son especialmente graves en los aspectos ya estudiados
referidos al ejercicio de la libertad de expresién, por cuanto lo regula de
acuerdo con practicas que pueden ser admisibles desde la perspectiva de la
ordenacién que requieren las grandes corporaciones, pero nunca desde aque-
lla que debe realmente ser tenida en cuenta: la del respeto al derecho en sus
términos constitucionales. Y ello a pesar de las importantes modificaciones
que en sentido positivo ha recibido el texto durante su tramitacién parlamen-
taria.

Ya desde la transposicion del articulo 4 de la Directiva, que como ante-
riormente hemos expuesto (60), recoge el principio de no autorizacién pre-
via (61), empezamos a encontrar problemas. Porque si bien la interpretacién
del precepto parece clara en el sentido de que debiera obligar al Estado a
consagrar la libre utilizacién de la Red para emitir informaciones u opiniones
(con independencia de que la misma pudiera entenderse como uno de los ser-
vicios regulados por la Directiva), sin que sea necesaria una previa autoriza-
cidn, algunas de las exigencias de la regulacién espafiola se acaban convir-
tiendo en medidas equivalentes, en la préctica, a la instauracién de una
especie de necesaria declaracién ante la Administracién para dar cuenta del
inicio de la actividad.

(59) BOE de 12 de julio de 2002..

(60) Vide supra 11.2.

(61) Art. 4 Directiva 2000/31/CE: 1. Los Estados miembros dispondrdn que el acceso a la
actividad de prestador de servicios de la sociedad de la informacion no pueda someterse a auto-
rizacidn previa ni a ningin otro requisito con efectos equivalentes.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no ird en perjuicio de los regimenes de autorizacion que
no tengan por objeto especifico y exclusivo los servicios de la sociedad de la informacion, ni de
los regimenes cubiertos por la Directiva 97/13/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 10
de abril de 1997, relativa a un marco comiin en materia de autorizaciones generales y licencias
individuales en el dmbito de los servicios de telecomunicaciones.
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Aunque el articulo 6 de la Ley 34/2002 establece, repitiendo la férmula de
la Dircctiva, que «la prestacion de servicios de la sociedad de la informa-
cién (62) no estarad sujeta a autorizacién previa» (63), la previsién a continua-
cién, en el art. 9.1, de una obligacidn de comunicacién de, al menos, un «nom-
bre de dominio o direccion de Internet que, en su caso, utilicen para su
identificacién en Internet» en el Registro Publico en que deban inscribirse para
la «adquisicidn de personalidad juridica o a los solos efectos de publicidad»
(obligacién cuyo incumplimiento puede ser sancionado con multas de hasta
30.000 euros seguin los arts. 38 y 39), permite plantear dudas sobre el efectivo
cumplimiento de este principio.

En primer lugar, debiera quedar claro ¢n el texto de la Ley (lo que de mo-
mento no ocurre) si la obligacién es extensible a cualquier servicio prestado en
Red, incluida cualquier difusién de informacién, tal y como parece dar a en-
tender en la actualidad el Proyecto. De ser asf la transposicién espafiola habria
ido mucho mads alld que la regulacién de la Directiva, centrada en el comercio
clectrénico.

En segundo término, es esencial determinar si la obligacién se limita a
una obligacién registral y por ello sélo oponible a sociedades mercantiles.
Parece apuntar en esta linea la propia evolucidn del precepto, pues en las pri-
meras versiones ministeriales del Anteproyecto se prevefa la creacién de un
Registro ad hoc que imponia la obligacién de inscripcién a toda persona
cuya actividad cayera dentro del 4mbito de aplicacién de la norma, algo que
chocaba frontalmente con el principio de no sometimiento a autorizacidn
previa y que por ello ha sido eliminado.

Este tipo de inscripcidn, de aplicarse a medios de comunicacién on line, sc
asemeja mucho, en cuanto a suponer una dificultad afiadida a la labor de infor-
macidén y expresion, a las ya referidas (y declaradas inconstitucionales al equi-

(62) La LSSl (Ley 34/2002, de {1 de julio) acoge un concepto amplio de «servicios de ta
socicdad de informacién» que, como sciala fa Exposicién de Motivos, «engloba, ademds de la
contratacién de bienes y servicios por via clectrénica, el suministro de informacién por dicho
medio (como el que efectian los periddicos o revistas que pueden encontrarse en la Red) (...)
siempre quc represente una actividad econémica para el prestador». El Ancxo de Definiciones
del texto aprobado por el Congreso entiende como «servicio de la sociedad de la informacion»
«todo scrvicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via clectrénica y a peti-
cién individual del destinatario». Este Anexo Gnicamente excluye cxpresamente al «intercam-
bio de informacién por medio de correo electrénico u otro medio de comunicacién electrénica
equivalente para fines ajenos a la actividad econémica de quienes lo utilizan».

(63) Elscgundo parrafo del art. 6 excluyc expresamente los regimenes de autorizacién pre-
vistos cn ¢l ordenamicnto ¢l ordenamiento juridico que no tengan por objeto especifico y exclu-
sivo la prestacién por via electrénica de los correspondientes servicios.
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pararlas a la censura previa por Sentencia STC 52/1983) exigencias de los ar-
ticulos 12 y 64 de la Ley de Prensa e Imprenta que imponian un depdsito pre-
vio administrativo de las publicaciones (64), salvadas las 16gicas y evidentes
diferencias que supone el distinto soporte. El Tribunal Constitucional ha esta-
blecido que la voluntad constitucional de eliminar todos los tipos imaginables
de censura previa (art. 20.2 CE) incluye cualquier modalidad de control, por
débil que sea, que suponga la simple restriccién de los derechos a la libertad de
informacién, expresién y opinién (STC 52/1983, FJ. 5.%) (65). Una regulacién
que estableciera por ley (66) la obligacién de registrar el nombre de dominio
para poder emplear la Red como instrumento para la creacién de medios de co-
municacién pero también para desarrollar toda actividad de difusién de cual-
quier contenido supone una carga que desvirtia el ejercicio del derecho, difi-
cultando el acceso a la tribuna piblica justamente en un medio que cuenta con
la enorme virtud de reducir al minimo las trabas para el comin de los ciudada-
nos. Lo que permite afirmar la inconstitucionalidad de la ordenacién contenida
en este punto en la ley, por suponer una restriccién de suficiente entidad para
entenderla vedada por las previsiones del articulo 20.2 de la Constitucién. Res-
tricciones que son especialmente gravosas para el usuario comin de la Red,
que la emplea como medio de expresidn pero sin finalidades comerciales o lu-
crativas (67).

(64) J. A. MAESTRE y C. SANCHEZ ALMEIDA: «LSSI: Anélisis legal», articulo publicado en
la Red el 17 de mayo de 2001 y que en fecha 1 de julio podia encontrarse en http://www kripto-
polis.com/1ssi/02.html.

(65) Enigual sentido vide 1a STC 13/1985.

(66) Ley que, ademds, es discutible que pueda ser ordinaria para establecer tal limitacién.
J. A. MAESTRE y C. SANCHEZ ALMEIDA no tienen dudas de que semejante regulacién no cabe mas
que por medio de ley organica en caso de entenderse como materialmente acorde a la Constitucién.
Debe reconocerse, con todo, que la distinci6n realizada por el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 127/1994 entre normas que suponen una mera regulacion del ejercicio del derecho y que en
consecuencia no deben ser reguladas por Ley orgénica (art. 81.1 CE) sino que basta para su co-
rrecta regulacién con el respeto a la reserva de ley (art. 53.1 CE) y normas que suponen el efectivo
desarrollo del ejercicio del derecho que es requisito del art. 8§1.1 CE permite albergar algunas du-
das. En esta Sentencia, el Tribunal considera que no es preciso regular por medio de ley orgénica
la televisi6n privada. Vide los votos particulares a la Sentencia de los magistrados José Gabaldén
Lépez, Carles Viver Pi-Sunyer, Luis Lépez Guerra, Pedro Cruz Villalén (al que se adhieren los
magistrados Rafael de Mendiz4bal Allende y Julio Diego Gonzilez Campos). En cualquier caso, la
idea expresada de que no estamos ante una regulacién global del medio sino una muy concreta (te-
levisién privada de un cierto tipo) podria no darse en este supuesto, por cuanto se trata del desarro-
Ho del gjercicio del derecho en su totalidad en lo que se refiere a su ejercicio en la Red.

(67) Pues aunque no haya una finalidad comercial o lucrativa en ello, como es evidente para
quien conoce el medio, es frecuente dedicar espacios (reducidos) a la publicidad en ciertas pagi-
nas, que permiten costear (0 simplemente contribuyen a ello) los gastos de alojamiento. En estos
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Tales previsiones muestran que la regulacién espafiola se enmarca clara-
mente en una concepcion de Internet empresarial, que desconoce la realidad de
la Red en la medida en que ésta es, también, cauce de expresion de ciudadanos
de a pie. Las restricciones resefadas, si ya aparecen como dificilmente compa-
tibles con la Constitucién cuando se reficren a la creacién de medios de comu-
nicacidn en Red, son sencillamente inadmisibles si pretenden aplicarse al em-
pleo de Internet por los ciudadanos para expresarse, ya que les dificultaria
enormemente el acceso a un medio de expresion, de forma injustificada, y con
el agravante de cercenar asi las posibilidades de un medio con un gran poten-
cial democratizador en la medida en que permite el acceso en condiciones de
gran paridad.

La LSSI presenta, ademds, otros problemas adicionales en cuanto a la pro-
pia regulacién del ejercicio de los derechos a la libertad de expresién e infor-
macion en su verticnte material. Aunque ha de sefialarse que, afortunadamente,
el texto actual ha hecho desaparecer el inicial apoderamiento a la Administra-
cion, convertida en las primeras versiones del Anteproyecto en vigilante de la
idoncidad de los materiales publicados en Red, en lo que parecia una reedicién
patria de otros desafortunados (y por ello jurisprudencialmente anulados) (68)
intentos de regulaciones a todas luces excesivas e inconstitucionalmente limi-
tadoras del ejercicio de estos derechos fundamentales. El dictamen del Consejo
de Estado y la propia tramitacion parlamentaria han servido para dulcificar la
norma y climinar sus mds groseras inconstitucionalidades, por mucho que su
espiritu, equivocado en la equiparacién del Internet profesional-empresarial y
el «Internet ciudadano», se mantenga.

En esta linea, la LSSI contiene en su articulo 8 la enumeracién de ciertos prin-
cipios que deben ser respetados por los servicios de la sociedad de la informacion:

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

b) la proteccion de la salud piblica o de las personas fisicas que tengan la
condicién de consumidores o usuarios, incluso cuando actien como inversores;

casos, el tenor literal del texto permite considerarlos un «servicio de la sociedad de la informa-
¢ién», por increible que parczca. Es obvio que restricciones semejantes, caso de pretender apli-
carse, serian inconstitucionales por constrefiir cn ¢xceso iniciativas eminentemente «Cxpresivasy.

(68) Las experiencias cn cste scntido no sélo comprenden la ya analizada Communications
Decency Act norteamericana (vide supra 111.1.) sino que cuentan con episodios similares en otros
paiscs. Es el caso de Francia, donde ¢l Conseil Constitutionnel, en decisién de 23 de julio de
1996, declaré inconstitucionales algunos preceptos de la Loi de réglementation des télécommuni-
cations (Loi Fillon) que obligaban a aceptar ciertas reglas dcontolégicas en materia de conteni-
dos, que no pucden sino venir del legislador ¢n la medida en que afectaban al ¢jercicio de la li-
bertad de expresion y no del érgano administrativo que la Ley preveia.
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c) el respeto a la dignidad humana y al principio de no discriminacién
por motivos de raza, sexo, religion, opinién, nacionalidad, discapacidad o cual-
quier otra circunstancia personal o social; y

d) laproteccién de la infancia y la juventud.

El listado referido, que va mucho més allé de las exigencias de la Directiva
2000/31/CE por cuanto la misma no contiene regulacion alguna referida a los
contenidos, no contempla restricciones en si mismas excesivas a la vista de la
regulacién constitucional y del Convenio Europeo de Derechos Humanos, por
cuanto los bienes juridicos objeto de proteccidn que justifican la limitacién son
de la suficiente relevancia en ambos textos. Aunque la Ley también establece
que, en caso de que pueda resultar afectada la libertad de expresién, deben res-
petarse, «en todo caso, las garantfas, normas y procedimientos previstos en el
Ordenamiento juridico» para protegerla, no se recoge en la misma de forma
expresa lo que debiera ser la inevitable consecuencia para este tipo de actua-
ciones; que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién,
s6lo la autoridad judicial pueda interrumpir la prestacién del servicio.

Como es obvio, la LSSI permite esta interpretacién, que deviene la tnica
posible. No obstante lo cual, la actual redaccién es criticable todavia por su
falta de claridad en este sentido, médxime si tenemos en cuenta que el Proyecto
de Ley habilitaba expresamente a la Administracién a realizar estas actuacio-
nes, pudiendo retirar los datos que vulneraban estos principios o impedir el ac-
ceso a los mismos. Esta habilitacién a la Administracién para ejercer un con-
trol sobre los contenidos con menciones tan abiertas, referidas a meros
principios, y concediendo facultades como el cierre del propio medio de comu-
nicacién sin necesidad de recurrir a la autoridad judicial no se compadecia con
la Constitucién y suponia un grave vicio de inconstitucionalidad, afortunada-
mente eliminado (69).

Por otra parte, de nuevo constatamos que el texto de la LSSI se sitda en
una dptica de control de contenidos absolutamente inadecuada para hacer

(69) Aunque subsisten algunos puntos conflictivos, el art. 10 establece obligaciones rela-
cionadas con los contenidos a todos los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién,
referidos a la comunicacién a las autoridades de la existencia de contenidos ilicitos, de informa-
cién que permita identificar a los destinatarios de los mismos, de suspender la prestacién del ser-
vicio en cuanto sea exigido administrativamente, de supervisién de contenidos... claramente ex-
cesivas y que presentan también problemas de constitucionalidad. Junto a estas normas los
articulos 13 y siguientes regulan de forma adecuada, por el contrario, algunas cuestiones referidas
a la responsabilidad por los contenidos, al limitarla, como norma general a aquellos contenidos
que ellos mismos elaboren o que se hayan elaborado por cuenta suya, poniendo fin definitiva-
mente a discusiones absurdas, sélo entendibles desde el desconocimiento del propio funciona-
miento del medio, sobre la existencia de responsabilidad por textos alojados o enlazados.
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frente a la Red no comercial o empresarial. Las medidas previstas son abso-
lutamente desproporcionadas si de lo que se trata cs de controlar las manifes-
taciones que, a través dec la Red, realicen colectivos o ciudadanos a titulo per-
sonal. A sus posibles vicios de constitucionalidad afiade una inadecuacién a
la realidad que trata de ordenar que lo convierte en iniitil y estd condenado al
masivo incumplimiento en el mundo de Internet no profesional. Ademis, no
resuelve adecuadamente los problemas que, en materia de libertad de expre-
sion, plantea el desembarco de grandes empresas y medios de comunicacién
en la Red. Pues esta situacién genera riesgos para el pluralismo que se han de
tratar no por la via de afectar o limitar el ejercicio de la libertad de expresion,
sino a través de una normativa que asuma la realidad empresarial del mer-
cado de la informacidn e intente ponerla al servicio de la consecucién del
mdximo pluralismo posible.

V. LIBERTAD DE EXPRESION EN EL MERCADO INFORMATIVO

La privilegiada situacién de Internet, por sus especiales caracteristicas
técnicas, para facilitar la participacidn de un gran nimero de ciudadanos en
la formacidn de la opinién piblica y la necesidad de proteger el necesario es-
pacio de libertad para que ello se produzca no pueden ocultar que este pro-
ceso coincide en el tiempo con la generalizacion del empleco de la Red como
instrumento para la realizacién de actividades de naturaleza mercantil y la
conversién de casi todas las iniciativas informativas o periodisticas en pro-
yectos empresariales enmarcados generalmente en grandes grupos multime-
dia. La posibilidad de emplear Internet como medio de comunicacién real-
mente eficaz para transmitir informacién o emitir ideas fuera de la 6rbita de
los grandes portales de los distintos proyectos empresariales de gran enver-
gadura es realmente reducida. La propia inmensidad de contenidos en la Red
(consecuencia de su caricter abierto y libre) es la que paraddjicamente «cie-
rra» el medio y dificulta el acceso a todos ellos, pues para poder descargar
los contenidos ha de conocerse previamente el URL concreto en el que los
podemos encontrar o detectar la existencia del sitio en un buscador. De forma
que, mas alld del conocimiento previo de la existencia de un determinado
web, es complicado tener la «visibilidad» precisa para divulgar la existencia
de una pdgina, a no ser que se disponga de medios suficientes como para pro-
mocionar convenientemente la iniciativa, algo s6lo al alcance de las grandes
empresas.

Este proceso ha tenido lugar junto a la evolucién, visible en todo el sector
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audiovisual, hacia la concentracién mediatica (70), a la que no es ajena Inter-
net. La profesionalizacién de este medio es reforzada con su integracién en
grandes plataformas multimedia que se retroalimentan en cuanto a contenidos,
con el notable empobrecimiento que ello supone. Semejante situacion es adi-
cionalmente fuente de temores, ante la excesiva acumulacién de poder de in-
fluencia en la opinidn piblica que pueden acabar adquiriendo quienes dominen
los canales de informacién en sus distintas versiones.

De forma que, en estos momentos, la Red, convertida en campo de batalla
comercial, fia la consecucién del pluralismo a la existencia de diferentes cana-
les de opinién producto de la encarnizada competencia que entre distintos gru-
pos se produce. Pero la conversién de estas actividades en mercados de servi-
cios con la consiguiente pugna por alcanzar en ellos posiciones de dominio
(paso previo a la mayor rentabilizacidn del mismo que pocos de los participes
en estos mercados ocultan es la finalidad principal de su estrategia actual) per-
mite plantear la posibilidad de que la propia actividad privada provoque riesgos
del estilo de los que planteaba el Tribunal Constitucional desde su primera ju-
risprudencia: «la preservacion de la comunicacién piblica libre, sin la cual no
hay sociedad libre, ni soberania popular, no sélo exige la garantia del derecho
de todos los ciudadanos a la expresion del pensamiento y a la informacién, sino
que requiere también la preservacién de un determinado modo de producirse de
los propios medios de comunicacién social, porque tanto se viola la comunica-
cién libre al ponerle obsticulos desde el poder, como al ponerle obsticulos
desde los propios medios de difusién. Por ello, teniendo presente que el plura-
lismo politico se encuentra erigido en uno de los valores fundamentales del Es-
tado de Derecho que la Constitucién crea u organiza, podemos decir que para
que los medios de comunicacidn se produzcan dentro del orden constitucional,
tienen ellos mismos que preservar el pluralismo» (STC 12/1982, FI. 6.°).

La garantia tradicional del pluralismo informativo reside en la diversidad y
proliferacién de medios de comunicacién que proyectan la diversidad ideol6-
gica y garantizan la transmisién plural de ideas y opiniones a la sociedad (Ra-
llo) (71). Por este motivo, la aparicién de Internet, en la medida en que permite
multiplicar las fuentes emisoras, constituye una importantisima adicién de ri-
queza en este panorama. Pero los riesgos consustanciales a la existencia de un
mercado mediético se proyectan también en la Red, donde la intervencién pu-

(70) VideJ. C. LAGUNA DE PAz: «LLa concentracién en los medios de comunicacién social»,
en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo xxi. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramon
Martin Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 2825-2851.

(71)  A.RALLO LOMBARTE: Pluralismo informativo y Constitucién, Tirant Jo Blanch, Valen-
cia, 2000, pag. 193.
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blica que se antoja més imprescindible es, como consecuencia de ello, aquella
llamada a corregir posibles situaciones de control de los mercados informati-
vos que imposibiliten la ordenacidn pluralista del mismo. No debe olvidarse
que la pérdida del pluralismo (que habitualmente se teme sea consecuencia de
una intervencién publica uniformizadora y restrictiva de la libertad de expre-
sién de ideas y opiniones) acecha en el dmbito de Internet sobre todo de la
mano de un posible dominio empresarial tal que supusiera el control del medio
por parte de escasos grupos multimedia.

La Red, que se ha convertido en canal de difusién de contenidos para el pi-
blico en general, permite constatar de manera clara que los principales enemi-
gos del pluralismo y la libre expresién de ideas en la actualidad no son ya los
Estados sino las propias empresas dedicadas al negocio de la comunicacion.
Empleando mecanismos distintos, que no pasan por la prohibicién y la persecu-
cién sino por la marginalizacién y la extincién de los competidores, los grandes
grupos multimedia pretenden uniformizar en la medida de [o posible fos conte-
nidos disponibles en Internet, al igual que su aspiracidn es al dominio de cual-
quier otro soporte de difusion. Esta legitima intencion empresarial debe, evi-
dentemente, ser controlada cuando recurre a comportamientos vedados por las
normas reguladoras de la defensa de la competencia. Pero las especiales carac-
teristicas de este mercado obligan a que la defensa del pluralismo se realice a
través, también, de la preservacidn de distintas opciones por mucho que no se
produzcan conductas ilegitimas. La necesidad de una ordenacién estatal en aras
de asegurar la preservacion del pluralismo que vaya en esta direccién se ha
puesto de relieve sobre todo en la preocupacion del Parlamento Europeo y de la
Comisién manifestada ante episodios de concentracién medidtica y en el con-
trol de las mismas por medio de las politicas de defensa de la competencia (72).
La Comisién Europea, en su Libro Verde sobre el pluralismo y concentracion de
los medios de comunicacion, reconocia empero las insuficiencias del Derecho
comunitario en materia de libre competencia como garantia del pluralismo.

La intervencion publica en los mercados de medios de comunicacién en
Espaiia se ha realizado con notable prudencia (73). Las tnicas experiencias le-
gislativas sobre el particular son las referidas a la ordenaci6n de la television
privada (con la imposicién de topes accionariales para impedir el absoluto con-
trol de una cadena por un solo grupo) y escasas normas autonémicas en mate-
ria de radiodifusién, sin que exista norma alguna en materia de prensa escrita
ni en general en el conjunto de sectores medidticos.

(72) Vide J. C. LAGUNA DE PaZ: «La concentracién...», cit., pags. 2839-2849.
(73) J. C. LAGUNA DE Paz: Op. cit., pigs. 2834-2839; RALLO: Op. cit., pigs. 216 y sigs.
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La necesidad de una intervencion juridica estatal para lograr preservar el
pluralismo con mecanismos que vayan mas alld de los empleados habitual-
mente como instrumentos de defensa de la libre competencia es una realidad.
«Nadie cuestiona que la estricta vigencia de la libertad de empresa en el &mbito
medidtico y la insuficiencia de reglas anticoncentracién permiten la emergencia
de poderosos grupos empresariales medidticos que, cuando menos, ponen en
riesgo la existencia de una oferta plural de medios de comunicacién que contri-
buya a la libre formacién de la opinién piblica y amparan posibles abusos en el
mercado a causa de posiciones dominantes y pricticas restrictivas de la compe-
tencia por singulares poderes econémicos» sefialaba el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 127/1994» (74). La timida, hasta el momento, aplicacién de las
meras normas en materia de defensa de la competencia en Espafia (75) no ha
sido trasladada hasta la fecha al mercado de la informacién en Internet.

Lalaguna es tanto mas significativa cuanto que cualquier restriccion a la com-
petencia en el mercado de los medios de comunicacion no sélo afecta a los intere-
ses econdémicos de los concurrentes sino que ademas conlleva negativas conse-
cuencias para la pluralidad del panorama informativo porque, como sefiala Bafio
Le6n, la aplicacién de las normas de competencia puede reforzar la garantia cons-
titucional de la libertad de expresidn (76). Y sorprende que comportamientos evi-
dentemente restrictivos de la competencia que se encuentran en la misma base de
la estrategia empresarial de las grandes compaiifas dedicadas a la creacién de por-
tales e iniciativas similares no sean perseguidos atendiendo a cualquiera de los
dos intereses ya mencionados en juego.

Segin se desprende de las manifestaciones piiblicas de los responsables de
no pocos proyectos en Internet se estd produciendo de forma generalizada una
asuncidén de pérdidas (por cuantiosas que sean) con tal de lograr una cuota sig-
nificativa de mercado, expulsando de esta forma a plazo a todos aquellos com-
petidores que no puedan hacer frente, debido a su menor capacidad financiera
0 a no contar con el apoyo de un gran grupo, a los ruinosos resultados que su-
pone no cobrar por apenas ningdn servicio prestado. Semejante conducta, evi-
dentemente contraria a las previsiones de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (77), es confesada con sorprendente tranquilidad

(74) RALLO: Op. cit., pag. 230, J. C. LAGUNA DE PAz: Op. cit., pags. 2849-2851.

(75) Mencionados por RALLO: Op. cit., pags. 231-232.

(76) J. M. BARO LEON: «La ordenacién del mercado de la televisién y el papel de las auto-
ridades espafiolas de la libre competencia», en S. MURoz MACHADO (ed.): Derecho Europeo del
Audiovisual, tomo 1, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1997, pag. 747.

(77) De hecho, tales conductas constituyen un ejemplo de libro de lo gue son aquellas
prohibidas por el articulo 1 de la Ley 16/1989, pues impiden, restringen y falsean la competencia.
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por los propios responsables de estrategia de estas empresas, y publicitada en
ruedas de prensa y Juntas Generales de Accionistas sin que el Tribunal de De-
fensa de la Competencia se dé por aludido a pesar de explicitar con una inne-
gable sinceridad que el objetivo perseguido es una futura rentabilizacién del
mercado una vez desaparezcan los competidores. De hecho la misma esencia
de muchos de los negocios en Red se fundamenta en «crecer y aguantar» a la
espera de llegar a una situacién en la que se ainen implantacién en el mercado
por desercién de la competencia y captacién de un nimero suficiente de usua-
rios y clientes, momento a partir del cual se pasard a rentabilizar el filén eco-
némico que, presumiblemente, serd en un futuro préximo la prestacién de ser-
vicios y la difusién de informacién a través de Internet.

Esta inaplicacién de las reglas generales en materia de defensa de la com-
petencia y la no persecucién de las posibles infracciones a la misma en el sec-
tor de Internet es tanto mas grave en cuanto, como ya se ha apuntado, la orde-
nacién de la competencia en este sector, por sus especiales caracteristicas,
debiera ser si cabe mds rigurosa. Parece absurdo plantear la conveniencia de
extremar Jas exigencias de respeto a las normas de proteccién de la competen-
cia cuando éstas se convierten, instantineamente debido a los servicios de los
que se trata, en exigencias de respeto del pluralismo si ni siquiera conductas
que en cualquier otro mercado se perseguirian por distorsionar la competencia
son denunciadas. Con todo, creemos que esta necesidad se hard cada dia més
acuciante y se abrird paso la idea de que aplicar como garantia del pluralismo y
del libre ejercicio de la libertad de expresion e informacién las normas en ma-
teria de defensa de la competencia no deja de ser un minimun imprescindible
pero claramente insuficiente (78).

Las especiales caracteristicas del mercado de la informacién, donde la pro-
pia existencia de una posicién dominante supone una uniformizacién de la ex-
presién publica que pone en serio riesgo el pluralismo, comportan que la libre
competencia en el mercado no sea bastante para garantizar la libertad de infor-
macidn. Es causa importantisima de este fendmeno «la creciente tendencia a la

Por otra parte, y en la medida en que cstas cmpresas son las que cstdn en disposicién de imponer
tendencias al resto de participes cn el mercado debido a su fuerte presencia cn la Red, podria cn-
tenderse igualmente que incurren cn abuso de posicién dominante (articulo 6 de la Ley 16/1989).
Debe tencrse en cuenta que suclen ser considerados como comportamientos que restringen la
competencia (o la impiden o falscan), en las decisiones dcl Tribunal de Defensa de la Competen-
cia, todos los actos de competencia desleal de la suficiente entidad. La Ley 3/1991, de Compe-
tencia Desleal, regula en su articulo 17 1a venta a pérdidas y prohibe 1a venta realizada bajo coste
cuando «forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo de com-
petidores del mercado» [art. 17.2.¢)].
(78) Cfr. ). C. LaGuNA DE Paz: Op. cit., pag. 2827.
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concentracién tanto por motivos estrictamente econémicos como de influencia
social y politica que hacen muy interesante la inversién de los grandes grupos
econdmicos»; y respuesta obligada «reforzar los mecanismos antirrestrictivos
de la competencia» (79). Las actividades de Internet, como en estos momentos
todas las iniciativas en materia de comunicacién e informacién con indepen-
dencia del soporte empleado, se incardinan en la actualidad en estructuras em-
presariales que hacen inexcusable la persecucién de las conductas abusivas
pero que imponen también la necesaria reflexién sobre la conveniencia de or-
denar el sector entendiendo como conductas vedadas no ya el abuso de una po-
sicién dominante sino su simple consecucién.

Urge, en este sentido, un cambio legislativo que amolde la normativa vi-
gente a estas exigencias, constatadas las insuficiencias resefiadas, pues, como
sefiala Rallo (80), la legislacién de defensa de la competencia en sus actuales
términos privilegia la persecucion de practicas contrarias a la competencia
frente a la concentracién empresarial. Esta medida es perfectamente 16gica en
un entorno en el que el éxito empresarial de uno de los participes (que se tra-
duce ni mas ni menos que en la consecucidn de esa preeminencia) no resulte
lesivo para otros intereses constitucionales, y su corolario la no proscripcién de
la existencia de posiciones de dominio, quedando vedados Gnicamente los abu-
sos realizados al amparo de esa posicidn. Sin embargo, la ya expuesta vincula-
cién al pluralismo y la libertad de expresion, valores y derechos constituciona-
les, obligan a tenerlos en cuenta a la hora de determinar qué conductas afectan
a la competencia en este peculiar sector y, en consecuencia, elevar el umbral de
exigencia. Desde este punto de vista, queda claro que no son adecuados los cri-
terios de referencia al uso para juzgar una restriccién de la competencia, pues
su caracter meramente econémico les hace desconocer otros bienes o valores
en juego de extraordinaria importancia, como es el caso del ya referido plura-
lismo.

Un cambio legislativo en este sentido permitirfa una regulacion de la acti-
vidad empresarial y del ejercicio de la libertad de expresion en la Red acorde
con la necesidad de otorgar las mas amplias garant{as al mismo, pero preser-
vando a su vez el pluralismo de las mds graves amenazas que en estos momen-
tos se ciernen sobre €l, y cuyo origen se encuentra en el Internet que hemos lla-
mado anteriormente «liberal»: aquel que ve la Red como un mero espacio para
Ia pugna mercantil entre empresas dedicadas a ofrecer servicios de informa-
cién que compiten por quedarse con la mayor cuota posible de mercado y que
tratan de expulsar a sus competidores. Igualmente, permitirfa solventar los pro-

(79) J. M. BaRo LEON: Op. cir., pag. 748.
(80) Op. cit., pags. 233-235.
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blemas que venimos exponiendo y, como ventajas adicionales, reduciria la in-
seguridad juridica (aspecto destacado también por Rallo), que no es sino con-
secuencia del inevitable activismo judicial a la hora de resolver los problemas
de competencia a falta de una normativa clara en la materia. La necesidad de
una ordenacidn de estas caracteristicas coincide igualmente con el sentido en
que se ha expresado el Tribunal Constitucional: «en tanto no sea considerado
sujeto pasivo del mercado medidtico el ciudadano (publico, lector, oyente o te-
lespectador) ninguna regla garantizadora de la competencia dara satisfaccién a
las exigencias derivadas del pluralismo informativo. La correccién del objetivo
constitucional de la libre competencia (STC 88/1986, de | de julio) mediante
el valor constitucional del pluralismo informativo inicamente podra realizarse
completando los parametros econémicos (cuota de mercado, publicidad, dm-
bito geografico empresarial) con aquellos otros que definen a la opinién pu-
blica libre como una institucién politica fundamental ...» (81).

En Gltima instancia, ha de reaccionarse legislativamente desde la constata-
cién de que el papel que cumple en nuestro sistema el acceso a una informa-
cién veraz y la posibilidad de contar con diversas fuentes de opinién que per-
mitan un verdadero debate de ideas es tan esencial que el propio fenémeno de
concentracion que se estd produciendo en la informacidn es por si mismo pre-
ocupante en la medida en que, como apunta Fernindez Esteban, enerva el plu-
ralismo cultural y politico consagrado constitucionalmente (82).

VI. CONCLUSIONES

El cada dia mayor uso de Internet como medio de transmisién de informa-
cién y su empleo como instrumento de comunicacién o como mecanismo difu-
sor de opiniones hace necesario el estudio de las transformaciones que estos
cambios puedan suponer para el ejercicio de derechos como la libertad de ex-
presion. Las mismas caracteristicas de la llamada «Red de redes», tanto técni-
cas como las asociadas a la cvolucién del medio, convierten a la Red en un ins-
trumento de gran potencia, que puede contribuir de forma importante a situar
el &mbito de ejercicio de la libertad de expresién en una posicién mas desaho-
gada frente a las manifestaciones limitadoras que todavia subsisten en los or-
denamientos de muchos paises.

No significa esta constatacién que sea preciso un Derecho especifico para

(81) Ibidem, pag. 235.
(82) M. L. FERNANDEZ ESTEBAN: Op. cir., pig. 79.
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Internet. Es ya un lugar comiin resaltar que no es necesario ni conveniente que el
conjunto de legislacién aplicable para regular estas actividades sea diferente al
empleado para ordenarlas cuando se realizan en otros dmbitos. La mayorfa de los
conceptos generales demuestran su pertinencia en este nuevo entorno, por mu-
cho que puedan requerir de algunas adaptaciones. Precisamente, este aspecto
dota de mayor valor al estudio, pues la evolucién que estas transformaciones
operen en algunas instituciones juridicas no sélo traerdn causa, en dltima instan-
cia, de reglas ya clésicas en nuestro Derecho sino que contribuirdn a su propia
transformacion, al suscitar a su vez el traslado de esta reflexion a otros sectores.

No esta justificado, ya que ni la jurisprudencia ni la normativa europea lo
permiten, subordinar el empleo de Internet para crear medios informativos a
autorizaciones administrativas de ningtn tipo. Ni las inexistentes limitaciones
técnicas ni las especiales caracteristicas del medio permiten reservar control al-
guno al Estado en estas cuestiones, mdxime cuando conviven en la Red, junto
a manifestaciones mds profesionales, cientos de miles de iniciativas personales
que la dotan de una gran riqueza y para las que cualquier traba de esa indole su-
pondria en la prictica la imposibilidad de emplear la Red como canal de co-
municacién libre y util.

Apreciaciones del mismo tenor, atendiendo a la facilidad con la que cual-
quier usuario, en condiciones de paridad, puede emplear Internet para difundir
informaciones, ideas u opiniones, hacen aconsejable que las restricciones rela-
tivas a los contenidos se reduzcan al minimo posible. Las dificultades técnicas
que por otra parte supondria pretender un control més acentuado desaconsejan,
adicionalmente, una medida de semejante naturaleza. Sin embargo, la razén
principal por la que ésta no debe admitirse reside en el primero de los motivos
expuestos, y enraiza con consideraciones de principio sobre el concepto mismo
de libertad de expresién. La jurisprudencia que ha tenido que reaccionar ante
intentos de cercenacion del ambito de libertad de expresién en Red ha sefialado
que cualquier limitacién excesiva no viene sino a debilitar la fuerza de Inter-
net, que se basa en la grandisima cantidad de aportaciones, en su disparidad y
también en el hecho de que algunas de ellas no sean habituales, y de que in-
cluso puedan chocar, herir o molestar. Siempre que no se transgredan ciertos li-
mites (que pueden estar constituidos por las intromisiones en la intimidad y la
propia imagen, las injurias y las calumnias) la difusién de opinién e informa-
cién debe quedar amparada. Y no se puede perder de vista que el reconoci-
miento de la libertad de expresién como derecho, en la medida en que al igual
que cualquier derecho supone una capacidad de imposicién a otros de las fa-
cultades atribuidas por el ordenamiento, es sélo realmente eficaz y necesario
precisamente para aquellas manifestaciones que, caso de no estar amparadas,
no serfan socialmente aceptables.
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En este sentido, no debe dejar de ser resaltado que las razones que han per-
mitido atender a las especiales caracteristicas de la Red para impedir ordena-
ciones restrictivas de la libertad de expresién, y que han tenido manifestacio-
nes tan trascendentales como las Sentencias de los Tribunales de Pensilvania y
Supremo de los Estados Unidos declarando la inconstitucionalidad de algunas
previsiones de la Communications Decency Act por no respetar el derecho a la
libre expresidn, repetian punto por punto los motivos que a lo largo del si-
glo xix se aducfan en defensa de la libertad de expresién. Tal constataciéon me-
rece ser tenida en cuenta al menos por dos aspectos. Porque sorprende, en pri-
mer lugar, que sea todavia necesario reiterar los mismos argumentos que por
muy tedricamente asentados que estén en nuestros ordenamientos juridicos y
en nuestras sociedades, contindan siendo obviados con mayor frecuencia de la
deseable. Y porque, en segundo término, esta reflexion sobre el dmbito de la li-
bertad dc expresidn, vélida para la Red y muy evidente por visible en lo que se
refiere a clla, debiera extrapolarse también a cualquier ¢jercicio de libertad de
expresion, con independencia del soporte en que se lleve a cabo.

No hay motivos para temer que la Red, asi encuadrada, degenerc en cuanto
a sus contenidos. De hecho, la propia evolucién que el empleo de la misma
como instrumento de negocio ha provocado garantiza que los propios provec-
dores de contenidos sean los primeros interesados en mantener un cierto nivel
de aceptacion y correccion en los mismos. Pero Internet permite que convivan
junto a ellos numerosas iniciativas que aseguran el pluralismo y que han ha-
Hado en la Red un privilegiado medio para cjercerlo. No son adecuadas por
ello regulaciones que desatiendan esta realidad. Y, en la medida en quc esto
ocurre, por ejemplo, con la Ley espafiola de scrvicios de la sociedad de la in-
formacién y de comercio electrénico (LSSI), que no sélo establece trabas tanto
en lo referido a la creacion de medios de comunicacién en red como en lo que
atiende al uso de la libertad de expresién dificilmente conciliables con la Cons-
titucién, sino que ademas olvida a estos pequefios usuarios y establece una nor-
mativa sélo apta para las grandes empresas ¢ iniciativas profesionales, la
norma no merece excesivos clogios.

Especialmente lamentable es que esta preocupacién por las iniciativas em-
presariales que cada vez mds ocupan la Red se circunscriba a esfuerzos equi-
vocadamente encaminados a encauzar contenidos y no se dirija a combatir otro
fenémeno que si puede constituir una verdadera amenaza para el pluralismo.
Los procesos de concentracidn en los medios de comunicacidn, que han afec-
tado tanto a los soportes (confundiendo unos y otros, importando contenidos,
aunando esfuerzos editoriales...) como a la estructura econdémica de estas em-
presas (proceso de fusiones), han venido a significar (y no sélo en Internet) un
cmpobrecimiento en lo que se refiere al nimero dec emisores potenciales que,
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caso de proseguir, podria suponer un riesgo evidente. El desembarco en la Red
de las grandes empresas y grupos dedicados a la comunicacién obliga a velar
por el respeto a las normas que regulan la competencia mercantii, con el im-
portante afiadido de que en este sector la preservacion de la misma deviene ga-
rantfa del pluralismo. Y no sélo ello, sino que estas normas debieran ser si cabe
mds exigentes en la medida en que, en materia de opini6n publica, la mera po-
sicién de dominio, sin necesidad de hacer mal uso de ella, provoca un empo-
brecimiento que socava las bases del pluralismo y, con ellas, la propia esencia
de las sociedades democréticas representativas.
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