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RESUMEN

El derecho a la libertad de expresién ha experimentado numerosos cambios a lo largo
del tiempo, y supone una condicién necesaria para que haya democracia. Se analizara
este derecho, su evolucion, prestando especial atencién al &mbito de la Unién Europea
y Espafia, y su consideracion como derecho fundamental. También se hara referencia
a su posicion de prevalencia frente a otros derechos, a sus limites, ya que no es un
derecho absoluto, y a su tratamiento jurisprudencial.

Se hara hincapié en como la libertad de expresion se ha visto afectada por el desarrollo
de las redes sociales y la influencia que ello ha tenido en cuanto a la aparicién de nuevos
delitos y su incidencia en los limites al ejercicio de la libertad de expresion. También se
expondra el papel de los titulares de las redes sociales, los servicios que se prestany la
responsabilidad en la que pueden incurrir. Y finalmente se prestara una especial
atencion al alcance de este derecho cuando es ejercido por menores de edad.

Palabras clave: libertad de expresién, limites, democracia, redes sociales,
ciberespacio, medios de comunicacion, prestadores de servicio.

ABSTRACT

The freedom of speech right has experienced numerous changes over time, and is a
necessary condition for democracy. This right, its evolution, paying special attention to
the European Union and Spain, and its consideration as a fundamental right will be
analysed. Reference will also be made to its position of prevalence over other rights, to
its limits, as it is not an absolute right, and to its treatment in case law.

Emphasis will be placed on how freedom of expression has been affected by the
development of social networks and the influence this has had in terms of the
appearance of new offences and their impact on the limits to the exercise of freedom of
speech. The role of the owners of social networks, the services provided and the liability
they may incur will also be discussed. Finally, special attention will be paid to the scope
of this right when it is exercised by minors.

Keywords: freedom of speech, limits, democracy, social networks, cyberspace,
media, service providers.
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1.- PRESENTACION

Historicamente era habitual relacionar la libertad de expresion y la libertad de imprenta.
Como indica Laura Verdnica Coronado Contreras® en su tesis doctoral, estas libertades
estaban estrechamente vinculadas y se las empezd a considerar como derechos
publicos subjetivos a partir de la llustracién, ya que anteriormente se hacia referencia a
ellas en el seno de los debates que realizaban los miembros del Parlamento. A partir de
la primera mitad del siglo XVIII se las comienza a analizar conjuntamente haciendo
posible de esta forma garantizar un buen gobierno, como afirma Montesquieu en su
tratado “El espiritu de las leyes”.

Como consecuencia de esto, ciertos documentos y tratados de caracter constitucional
redactados durante el siglo XVIII (como puede ser la Declaracién de Derechos de
Virginia de 12 de junio de 1776%), establecieron la necesidad de que si un régimen
quisiera ser considerado democratico deberia garantizar que sus ciudadanos son libres
para expresar sus pensamientos e ideas.

De hecho, la Declaracion de Derechos hecha en Virginia incluye expresamente en su
apartado Xl que, “que la libertad de la prensa es uno de los grandes baluartes de la
libertad, y que jamas puede restringirla un gobierno despético”. Esta declaracion supuso
un gran avance, y sirvié de guia o punto de partida para posteriores desarrollos de los
derechos y libertades de los ciudadanos.

Sigue esta direccion la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
aprobada en Francia el 26 de agosto de 1789. Esta declaracion se pronuncia
expresamente sobre la libertad de expresion. Establece en su art. 10 que, “nadie debe
ser incomodado por sus opiniones, inclusive religiosas, siempre y cuando su
manifestacion no perturbe el orden publico establecido por la Ley”; y en su art. 11 que,
“la libre comunicacién de pensamientos y opiniones es uno de los derechos mas
valiosos del Hombre; por consiguiente, cualquier Ciudadano puede hablar, escribir e
imprimir libremente, siempre y cuando responda del abuso de esta libertad en los casos
determinados por la Ley”. Entre otras cosas, con esta declaracion se pretende
consolidar derechos fundamentales, disefiando un nuevo orden politico y social, basado
en la libertad y la igualdad, que permitiera a la sociedad evolucionar.

Cabe sefialar que a partir de la aprobacién de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, todos los textos constitucionales contemplan y garantizan el
derecho fundamental de la libertad de expresion, lo que desemboca en una ciudadania
mas participativa, que trae como consecuencia lo que hoy se denomina “opinion
publica”.

Estas libertades permiten que los individuos se desarrollen y evolucionen, progresen
social, cultural y democraticamente, etc.

Lvéase la Tesis Doctoral: La libertad de expresidn en el ciberespacio (2015; p. 113-122), de Laura Verdnica
Coronado Contreras. Madrid.

2La Declaracién de Virginia de 12 de junio de 1776, declaré que todos los ciudadanos son libres e
independientes y ostentan un conjunto de derechos que les son inherentes, y no se les puede privar de
ellos. La Declaracién indica que fue “hecha por los representantes del buen pueblo de Virginia, reunidos
en convencioén plena y libre, como derechos que pertenecen a ellos y a su posteridad como base y
fundamento de su Gobierno”.



Pero no solo esta reflejada esta proteccidon en las constituciones, sino que ademas se
ha reflejado en diferentes instrumentos juridicos internacionales. Ejemplo de ello es la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH)3, aprobada en Paris por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Este
instrumento internacional, garantiza el derecho a la libertad de expresion en su articulo
19, que dice asi: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion;
este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por
cualquier medio de expresion”.

Puede observarse que el concepto de libertad de expresién ha cambiado con esta ultima
formulacion, puesto que no solo se quiere proteger la difusion o emisién de ideas, sino
que también se incluye la potestad de investigar y recibir informaciones y opiniones, sin
que importe el medio de expresion. Se empieza a hablar por lo tanto del derecho a la
informacién o libertad de informacion, que estd estrechamente relacionado con la
libertad de expresion.

En el mismo sentido se expresan otros instrumentos internacionales que garantizan
también el derecho a la libertad de expresién como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos* y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos®. La
Convencion Americana garantiza la libertad de expresion en el art. 13, el cual establece
en su apartado uno que, “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion”.

Por su parte, el Pacto Internacional contempla este derecho en su art.19, que dice asi:

“1.  Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion’.

También dedica su art. 20 a proteger la libertad de expresion:
“l. Toda propaganda en favor de la guerra estara prohibida por la ley.

2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
discriminacién, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley”.

Estos dos articulos del Pacto Internacional se asemejan en gran medida al art. 13 de la
Convencion Americana, y en los dos se establece que el derecho a la libertad de

3 La Declaracién Universal de derechos Humanos de 1948 fue firmada por 26 paises. Se integra de 30
articulos, los cuales son los derechos humanos considerados bdsicos entre los que destacan, por ejemplo,
el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona; el derecho a no ser sometido a esclavitud
ni a servidumbre; el derecho a no ser sometido a torturas o tratos crueles; etc.

4 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos se aprobd el 22 de noviembre de 1969 en la ciudad
de San José, en Costa Rica. En su art. 13 garantiza el derecho a la libertad de expresion y este articulo se
encuentra dividido en cinco apartados.

5 El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos es un tratado multilateral que fue adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, en Nueva York. Dedica los
articulos 19 y 20 al tema de la libertad de expresidn, los cuales suman cinco apartados.



expresion comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones o ideas de
toda clase, sin que importe el medio de expresion y sin tener en cuenta las fronteras, es
decir, que también se refieren al derecho a la informacion o libertad de informacion.

Pero ademas que los dos se refieran a la difusiébn de informaciones mas alla de un
territorio especifico (“sin consideracion de fronteras”), refleja una gran evolucién de este
derecho que llega hasta la actualidad y una nueva tendencia internacional de
comunicacion entre distintos estados o transfronteriza.

Otro documento trascendente en este sentido, no solo para Espafa, fue la Constitucion
Politica de la Monarquia Espafiola o Constitucién de Cadiz®, aprobada el 19 de marzo
de 1812 en Espafa, que consagra el derecho a la libertad de expresién en su art. 371,
contenido en el Titulo I1X, “De la Instruccion Publica”.

“Art. 371. Todos los espafioles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas
politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacién alguna anterior a la
publicacién, bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes”.

La promulgacion de este texto supuso un gran avance. Por un lado, empiezan a coexistir
multitud de géneros literarios que ademas de introducir opiniones expresan también
valores.

Y por otro, como ya no es necesaria una autorizacion o licencia para la publicacién de
ideas politicas, los grupos de intelectuales van a debatir puablicamente y sin
restricciones, en vez de expresar sus ideas en pequefios grupos privados.

Por dltimo, existen también importantes textos en América Latina, y en México
especificamente, que protegen el derecho a la libertad de expresion y que es preciso
tener en cuenta.

Destaca por ejemplo el Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana’
de 1814, el cual esta influido por la Constitucion de Cadiz de 1812. En este texto
constitucional se establece el derecho a la libertad de expresién, en el Capitulo V, sobre
igualdad, seguridad, propiedad, y libertad de los ciudadanos. Se proclama
especificamente en los articulos 39 y 40, que dicen asi:

“Articulo 39.- La instruccién, como necesaria a todos los ciudadanos, debe ser
favorecida por la sociedad con todo su poder.

Articulo 40.- En consecuencia, la libertad de hablar, de discurrir, y de manifestar sus
opiniones por medio de la imprenta, no debe prohibirse a ningin ciudadano, a menos
gue en sus producciones ataque al dogma, turbe la tranquilidad publica, u ofenda el
honor de los ciudadanos”.

Se puede observar, por lo tanto, como la libertad de expresion y de imprenta fueron
unos de los valores fundamentales para lograr un México libre e independiente. Y esto
se refleja en la primera Constituciéon Federal de los Estados Unidos Mexicanos o

6 La Constitucién de Cadiz, es conocida como “la Pepa”, puesto que se aprobd el dia de San José, el 19 de
marzo de 1812. Es considerada la primera Constitucion espaiola.
https://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/ce1812 cd.pdf, consultada el 7 de junio de 2022.

7 Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana hecho por José Maria Morelos y
promulgado el 22 de octubre de 1814, en Apatzingan.
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Constitucién de 18248, cuyos principales objetivos fueron establecer el federalismo
como forma politica y la independencia de México como pais. En este sentido su art.
171 establece:

“171. Jamas se podran reformar los articulos de esta constitucion y de la acta
constitutiva que establecen la libertad e independencia de la naciébn mexicana, su
religién, forma de gobierno, libertad de imprenta, y divisién de los poderes supremos de
la federacién y de los Estados”.

Este precepto amparaba algunos principios considerados prioritarios, entre los cuales
se situaba la libertad de expresion, principio que ha continuado garantizandose en la
legislacion mexicana.

Para finalizar esta presentacion es preciso sefialar que todas estas referencias® a la
libertad de expresion, en distintos documentos, no son mas que un reflejo de la
evolucion en la proteccion de este derecho fundamental para todo individuo desde el
pasado hasta la actualidad, que lleva a que dicha proteccion sea ejercida incluso en el
ciberespacio por la sociedad en su conjunto (no solo por intelectuales y eruditos) a fin
de lograr que ésta sea mas justa y democratica.

2.- DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION (ESPARNA Y
UNION EUROPEA)

El derecho a la libertad de expresion, como ya se ha sefialado, es un derecho
fundamental, cuyo reconocimiento inicial se remonta a muchos afios atras.

Hoy en dia, aunque sus limites han sufrido cambios como consecuencia de la evolucién
sociocultural de la sociedad, segun Laura Diez Bueso?®, dos de las caracteristicas mas
relevantes de esa libertad continban practicamente inalteradas. Y son su relevancia
social y la dificultad en su delimitacién. Esto ha supuesto que la libertad de expresiéon
sea uno de los derechos que mas ha sido tratado por la jurisprudencia, y que mas debate
ha provocado. Es, por lo tanto, una libertad que ha sufrido numerosas adaptaciones y
cambios.

Es preciso tener en mente ademas que existe una clara conexion entre la libertad de
expresion y la sociedad democratica. El poder opinar publicamente de manera libre es
crucial para posibilitar la participacion en los debates democraticos, y esto implica el
reconocimiento del derecho a la informacion.

Esto supone que a veces es dificil establecer una distincién entre la libertad de expresion
y de informacién!?, ya que son dos libertades que van muchas veces de la mano. Para
decidir cual prevalece sobre la otro resulta fundamental valorar el contexto y lo que se

8 La primera Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos entrd en vigor el 4 de octubre de 1824.
http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const _mex/const 1824.pdf, consultada el 16 de mayo
de 2022.

% Véase la Tesis Doctoral: La libertad de expresién... (2015; p. 113-122), de L. V. Coronado Contreras.
10yvéase el Tema monografico: La libertad de expresion y sus limites (2007; p. 97-102), de Laura Diez Bueso.
Quaderns del CAC: nimero 27, pags. 97-103.

11 Una distincién entre libertad de expresidn y derecho a la informacién puede encontrarse en El régimen
juridico de la comunicacion social (1994; p. 7-8), de Francisco J. Bastida Freijedo. Madrid: Instituto de
Estudios Econdmicos.
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pretende conseguir por medio de la difusion de un mensaje (una opinion o un hecho).
No obstante, hay que sefialar que actualmente la esfera protegida de la libertad de
expresion es mas amplia que la de la libertad de informacion.

En esta linea se expresa el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, en su
articulo 10'%; y la Constituciéon Espafiola de 1978.

Concretamente se reconoce el derecho a la libertad de expresion en la Constitucion
Espafola, en el articulo 20.1, apartado a, dentro del Titulo I, de los derechos y deberes
fundamentales.

Este art. 20.1.a CE establece que, “se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar
y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccion”.

Se reconocen y protegen ademas en el referido articulo otro tipo de derechos como el
derecho a la informacién, la libertad de producciény creacion literaria, artistica, cientifica
y técnica, Vy la libertad de catedra. Lo que se pretende es proteger estas libertades, que
se encuentran relacionadas con la libertad de expresion, de intromisiones externas.

Por lo que se refiere al contenido de la libertad de expresién, no se llega a determinar
qué opiniones o ideas estdn amparados por esta proteccién. Existe una falta de
regulacién en leyes o reglamentos de esta libertad, pero esto se debe a que se trata de
un ambito dificil en donde su regulacion podria suponer una restriccion de la misma. No
obstante, si existe un cierto desarrollo normativo penal, que evita que puedan tener lugar
injurias o calumnias contra terceros.

Debido a esto, es necesaria una interpretacion y desarrollo jurisprudencial de la libertad
de expresion, que tendra en cuenta cada caso por separado, puesto que esta libertad
ha de adaptarse a las distintas circunstancias sociales y culturales existentes. Es una
libertad que ha de adaptarse al contexto, ya que, por ejemplo, dependiendo del &mbito
geografico, del grupo de personas o de las costumbres de un lugar u otro, las opiniones
0 ideas que se expresen no supondran lo mismo. Asi, existen numerosas sentencias de
diversos drganos jurisdiccionales que regulan esa libertad y que ademas establecen que
el contexto en el que se difunden las opiniones es un elemento esencial a tener en
cuental®,

Ademas de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol tiene un papel
fundamental la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No obstante, hay que tener
en cuenta que en el ambito europeo se establece Gnicamente un espacio de proteccion

2 En el Titulo | de derechos vy libertades, el articulo 10.1 establece que “Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresidn. Este derecho comprende la libertad de opinidén y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracion de fronteras”.

13 Ver en este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 20/1990, y en particular el Fundamento
Juridico Primero dice que, “Las libertades (libertad ideoldgica y libertad de expresion e informacion) que
entiende el recurrente vulneradas hay, pues, que examinarlas en el contexto de la critica generalizada que
se hace en todo el articulo sobre un acontecimiento de interés general y de notoria actualidad en la fecha
de su publicacion y no sélo de la parte del mismo en la que, pasando de lo general a lo concreto, se proyecta
la critica al sistema democrdtico vigente en Espafia y a la forma y antecedentes que precedieron a la
transicion politica [...]”.



minima comun de los derechos y libertades, el cual rige para la totalidad de los estados
miembros del Convenio Europeo DDHH.

Estos tribunales sostienen que la libertad de expresion y el Estado democrético estan
relacionados. La libertad de expresién es un elemento esencial en las sociedades
democraticas y condicién primordial para que progresen y se desarrollen las personas
(Sentencia Handyside v. Reino Unido de 1976)*.

De esta forma la libertad de expresion goza de una importante dimension institucional.
Ademas de ser una libertad que permite reclamar la no injerencia de otros, se trata de
una libertad esencial para la existencia de una sociedad democrética. Y en esta
sociedad la libertad de expresion permite garantizar que se desarrollen sin obstaculos
no solo contenidos de caracter politico, sino el arte, la literatura, la ciencia, etc., segun
lo dispuesto en el articulo 20.1, apartado b de la Constitucion. Y en este mismo sentido
se pronuncia el Tribunal Europeo de DDHH. Por lo tanto, la libertad de expresion ostenta
una posicién tanto convencional como constitucional de prevalencia y contribuye a
formar una sociedad democratica.

Se sostiene que la libertad de expresion tiene prevalencia o preferencia en el caso de
que entre en colisidn con otros derechos y bienes juridicos, y se puede observar esta
prevalencia en la jurisprudencia (STC 214/1991)%.

En estos casos de conflicto, que se pueden producir en numerosos ambitos, el juez esta
obligado a realizar un juicio ponderativo de las circunstancias del caso para asi poder
justificar que la conducta, en el ejercicio de la libertad de expresion, esta justificada.
Ademas, el valor preponderante solo se apreciara cuando las libertades sean ejercidas
en el contexto de un interés general, y contribuyan a formar una opinién publica, libre y
plural, alcanzando asi un nivel de eficacia justificada frente a, por ejemplo, los derechos
de la personalidad del articulo 18.1 CE, en los cuales no concurre el principio de
legitimidad democratica (STC 214/1991, FJ 6).

Por otra parte, es cierto que, puede haber derechos que son prevalentes, pero no cabe
considerar a la libertad de expresion como un derecho absoluto simplemente por estar
contenido en la Constituciéon, ya que podria suponer que tuviera una repercusion
negativa en otros valores o bienes juridicamente protegidos. Y por este motivo el
derecho a la libertad de expresion esta sometido a limites.

14 Se recoge esta idea, por ejemplo, en la sentencia Handyside v. Reino Unido de 1976 (sentencia 5493/72)
;yenlaSTC6/1981 en su Fundamento Juridico 3 que dice asi, “El art. 20 de la Constitucion, en sus distintos
apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacion publica libre, sin la cual quedarian vaciados
de contenido real otros derechos que la Constitucion consagra, reducidas a formas hueras las instituciones
representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad democrdtica que enuncia el art. 1.2
de la Constitucion, [...]”.

15Se observaenlaSTC 214/1991, exactamente en el Fundamento Juridico 6. Establece que, “en el conflicto
entre las libertades reconocidas en el art. 20 C.E., de expresion e informacion, por un lado, y otros derechos
y bienes juridicamente protegidos [...] ha de considerarse que las libertades del art. 20 de la Constitucion
no sélo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino también condicion de existencia de la opinion
publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico, que es un valor fundamental y requisito de
funcionamiento del Estado democrdtico, que por lo mismo trascienden el significado comun y propio de
los demds derechos fundamentales”.

10



3.- OBJETO Y LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION

La libertad de expresion es un derecho que hace referencia a la facultad que tienen las
personas de manifestar sus pensamientos, ideas, conocimientos u informacién por
medio de distintos medios. Por este motivo, y tal y como indica Laura Coronado
Contreras?®, cabe la posibilidad de que incluya distintas modalidades, por lo que se
encuentra fuertemente vinculada con otro tipo de derechos como por ejemplo las
libertades de comunicacion, de imprenta, de informacion, de pensamiento, de opinién,
religiosa (como la libertad de conciencia y de culto), de acceso a la cultura, de
ensefianza (como la libertad de investigacion o de céatedra), etc.

Estos otros derechos pueden justificar el imponer limites a la libertad de expresion, y en
este sentido se expresa Miguel Angel Presno'’, que indica que “la proteccion de los
sentimientos religiosos puede justificar la imposicion de limites a la libertad de expresion
y de creacidn artistica; en particular, cuando se trate de criticas que por la forma que
adoptan pueden “disuadir a aquellos que las profesan, de ejercer su libertad de tenerlas

”

y manifestarlas™.

Todos esos derechos anteriormente mencionados comparten rasgos comunes entre
ellos, y por ello su desarrollo se encuentra en gran medida entrelazado, historica y
legalmente. No obstante, no son equivalentes.

El derecho a la libertad de expresion es exteriorizado por la sociedad, es decir, por las
personas por medio de distintos mecanismos y procedimientos, como la prensa, la
television, la radio, etc., y cualquier otro medio por el cual se puedan manifestar ideas,
como el ciberespacio.

Ademas, es un derecho fundamental para el desarrollo de la humanidad, que abarca
diferentes aspectos. La facultad que otorga este derecho supone un limite al poder
publico. De hecho, la autora Francisca Pou afirma que este derecho del que somos
titulares las personas hace referencia a “la libertad de disentir y de enfrentar al poder
constituido, preferentemente al piblico, aunque también al poder privado™s,

En la actualidad la libertad de expresion es una figura trascendental. Como dice Juan
Diego Alvarez®® esta libertad se basa en la “precondicién del ejercicio de los derechos
de la ciudadania dentro de una democracia. A partir del derecho se desarrollan varios
procesos tipicos de las democracias”. La libertad de expresién tiene funciones muy
importantes dentro de una democracia. Es un derecho fundamental que ha de ser
respetado por los Estados, y un derecho que a los ciudadanos se les debe garantizar®.

16 véase la Tesis Doctoral: La libertad de expresién... (2015; p. 122 y ss), de L. V. Coronado Contreras.

17 yéase La libertad de expresién en América y Europa (2017; p. 109), de Miguel Angel Presno Linera y
German M. Teruel Lozano. Lisboa: Jurua.

18 véase El precio de disentir. El debate interno en la Corte (2006; p. 189), de Francisca Pou. Isonomia -
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 24.

19 yéase el libro la Libertad de expresion y litigio de alto impacto (2011; p. 21), de Juan Diego Alvarez y
Manuel Iturralde. Editorial: Universidad de los Andes.

2 véase La libertad de expresion en la Internet (2016; p. 170), de Edwin Bernal. Colombia: Misién Juridica,
Revista de Derecho y Ciencias Sociales.
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En este sentido, indica Miguel Carbonell?! en su obra que la libertad de expresién “es
condicién necesaria, pero no suficiente, para que se pueda considerar que en un
determinado pais hay democracia”.

La trascendencia de este derecho fundamental se refleja en varios documentos como
en la denominada “Constitucién Europea” o “Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa”, de 29 de octubre de 2004, hecho en Roma.

En la segunda parte de este proyecto de “Constitucién Europea” se incluyé la “Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién”, en la cual se recoge un titulo que comprende
libertades, y expresamente el art. 1I-71 se refiere a la “Libertad de expresion y de
informacion”??,

Anteriormente, el Convenio Europeo de Derechos Humanos hecho en Roma en 1950,
ya se habia referido en su art. 10 a la libertad de expresién, pero ademas sostenia que
dicho articulo, “no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de autorizacién previa”. Asimismo, incluye
un segundo parrafo®® que es de gran relevancia ya que ademas de contemplar y
consagrar la libertad de expresion indica que su ejercicio es limitado, puesto que
depende de algunos criterios como la seguridad publica y los derechos de terceras
personas. Se va a volver a hacer referencia a este limite de la libertad de expresién mas
adelante.

Para el ejercicio de la libertad de expresidn es necesario a nivel global contar con ciertos
parametros. Resulta esencial gue los organismos internacionales se den cuenta de que
por medio de la creacién de marcos legales, que permitan otorgar certeza y seguridad
juridica a las personas, seria posible una interaccion adecuada del derecho a la libertad
de expresion con otros tipos de derechos. Ya en 1996 la UNESCO? hizo referencia a la
necesidad de establecer un conjunto de principios generales, relativos a la libertad de
expresion en el ciberespacio, de caracter internacional y que tuvieran como objetivo
proteger diversos valores.

Y con el objeto de proteger esos valores o derechos y las posibles colisiones que se
pueden producir con la libertad de expresion se han establecido limitaciones de esta
libertad, que pueden verse tanto en la CE como en el CEDH.

Asi, existe numerosa jurisprudencia, espafiola y europea, en el ambito de los conflictos
entre la libertad de expresion con otros derechos que la pueden limitar.

No obstante, esos limites necesitan ser interpretados de una forma restrictiva®®, ya que
como se ha dicho anteriormente, la libertad de expresion ostenta una posicion preferente

21 véase La libertad de expresidn en la Constitucion Mexicana (2004; p. 4), de Miguel Carbonell Sdnchez.
Derecho Comparado de la Informacién, nim. 3.

22 \éase art. I1.71, sobre Libertad de expresién y de informacion, del “Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa”: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda
haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. 2. Se respetan la libertad de los
medios de comunicacion y su pluralismo.

3 Véase art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
https://www.echr.coe.int/documents/convention spa.pdf, consultado el 7 de junio de 2022.

24 UNESCO es la abreviatura de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura.

%5 Se recoge esta interpretacion restrictiva, por ejemplo, en la sentencia 6538/74 The Sunday Times, de
26 de abril de 1979, del TEDH. En este caso alegd la parte demandada, frente a Reino Unido, que se
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o de prevalencia, aunque como indica Laura Diez Bueso?®, siempre es necesario
ponderar que derecho va a prevalecer. La posicién de prevalencia no es absoluta.

A la hora de establecer los limites del derecho a la libertad de expresion ha tenido un
papel fundamental la labor del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Este tribunal
ha declarado en numerosas ocasiones el peculiar estatus de este derecho, que se
encuentra reconocido, entre otros, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950, en su articulo 10.1.

El precepto dispone que ‘toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracién de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a
las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa”,

Pero el propio precepto incluye en su apartado segundo la posibilidad de que se den
ciertas limitaciones, ya que dispone que el ejercicio de la libertad de expresion, que
entrafia deberes y responsabilidades, “podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o0 sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad
territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, la proteccién de la reputacién o de los derechos
ajenos, para impedir la divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la
autoridad y la imparcialidad del poder judicial’.

Y la propia Constitucion Espafola en el articulo 20.4 hace referencia a otro tipo de
posibles limitaciones de la libertad de expresion. Especialmente se hace referencia al
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de
la infancia. Son derechos que la libertad de expresién, en principio, ha de respetar.

La jurisprudencia europea, como consecuencia de lo contenido en el articulo 10.2 del
Convenio, ha mantenido que cuando un Estado establece limitaciones en la difusion de
un mensaje, la Corte ha de analizar y comprobar si esta restriccion cumple unos
requisitos determinados. De esta forma, la restriccién o limitacién ha de estar prevista
normativamente; ha de perseguir al menos una de las finalidades del articulo 10.2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos; y constituir ademas una limitacion necesaria.

Dicho esto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha de llevar a cabo un anélisis
sobre una serie de pardmetros concretos para posteriormente decidir si la limitacion a
la libertad de expresion se adapta a lo establecido por el Convenio Europeo de DDHH.
Dicho en otras palabras, el TEDH hace uso de unos parametros para posteriormente
decretar si un mensaje debe gozar de proteccién?’.

Los parametros a los que hace referencia el TEDH son los siguientes:

vulnero el derecho a la libertad de expresién como consecuencia de la prohibicidn de la publicacién de un
articulo que planteaba hechos en relacidn a un problema que era de interés publico. No obstante, en este
caso la interpretaciéon que se hizo fue que la intromision, en la libertad, no fue lo suficientemente
relevante como para imponer la primacia del interés publico sobre la libertad de expresion.

26 véase La libertad de expresion y sus limites (2007; p. 100y ss), de Laura Diez Bueso. Quaderns del CAC:
nam. 27.

27 Véase La libertad de expresidn en las redes sociales (2018; p. 8-12), de Laura Diez Bueso. Revista de
Internet, Derecho y Politica, nim. 27. Se hace una detallada explicacién sobre el tema.
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la materia de la que trata el mensaje;

la intencién que tiene el emisor del mensaje;

la persona que emite el mensaje;

los destinatarios del mensaje;

por medio de qué canal se emite el mensaje;

y el ambito geogréafico en que se emite el mensaje, es decir, en qué lugar se
difunde.

ouhkwnNpE

Se hace preciso explicar cada uno de estos pardmetros europeos por separado, para
posteriormente sacar las conclusiones que sean oportunas sobre la limitacion del
derecho a la libertad de expresion.

1. La materia de la que trata el mensaje es uno de los parAmetros mas
importantes para poder determinar el limite a la libertad de expresion, y es el primero
gue se va a analizar. Por ejemplo, en temas politicos el limite se encuentra restringido
y en temas religiosos se restringe incluso mas.

Segun la Corte en el ambito politico y en asuntos de interés publico existe un
determinado margen para las restricciones contempladas en el articulo 10.22%%. Se
concede una proteccion a la libertad de expresion que cambia segun el grado de interés
de lo emitido y las limitaciones del derecho son mayores cuanto mas se aleje el tema de
la politica.

En el ambito religioso, sin embargo, las limitaciones son mucho mayores. Segun el
TEDH esto es asi ya que no existe, en todos los paises miembros del Consejo de
Europa, un significado comuan de la religién. En este sentido, se explica en la Sentencia
Leyla Sahin v. Turquia de 20052°, que al no existir una concepcién uniforme de lo que
significa la religion para las diversas sociedades y ademas el que una creencia pueda
ser distinta dependiendo del contexto, implica que se deje en manos de los estados con
algunos matices, la normativa que esta relacionada con las ofensas hacia la religion.
Como sefiala el TEDH es necesario ver que las medidas que se toman estan previstas
en la Ley, atienden a un fin legitimo y son necesarias en una sociedad democratica.

2. El segundo de los parametros que utiliza el TEDH para fijar los limites de
la libertad de expresioén es la intencion que tiene el emisor del mensaje. No conlleva un
tratamiento igual que el emisor haya intentado difundir por ejemplo ideas racistas o que
de forma contraria haya difundido asuntos de interés general.

Es relevante para la explicacion de este parametro la sentencia Jersild v. Dinamarca de
1994%°. En este caso la condena de un periodista por haber tenido complicidad en una

28 Véase el art. 10.2 del Convenio Europeo de DDHH,

https://www.echr.coe.int/documents/convention spa.pdf, consultado el 6 de junio de 2022.

2 Véase la Sentencia del TEDH Leyla Sahin v. Turquia de 10 de noviembre de 2005.
https://www.womenslinkworldwide.org/files/1136/limites-a-la-libertad-de-manifestar-la-religion-el-
caso-de-leyla-sahin-c-turquia-de-10-de-noviembre-de-2005.pdf, en esta sentencia “el Tribunal considera
que la medida estaba prevista por la Ley. Para ello se apoya en la interpretacion autorizada que los
Tribunales Supremo y Constitucional internos hacen de la Ley aplicable en materia de vestimenta en los
centros educativos. El TEDH subraya que la demandante conocia las consecuencias juridicas de llevar el
velo isldamico en la Universidad”. Y, ademas, la medida de prohibir llevar el velo isldmico atendia aun fin
legitimo, es decir, pretendia la proteccién del orden publico y de los derechos y libertades de los demas
mediante la salvaguarda de la laicidad.

30 véase la Sentencia del TEDH Jersild v. Dinamarca de 23 de septiembre de 1994,
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22languageisocode%22:[%22SPA%22],%22appno%22:[%2215890/89
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entrevista con varios miembros de un grupo de jovenes denominados The Greenjackets,
gque habian realizado una serie de afirmaciones racistas en un programa televisivo, fue
considerada por el TEDH como inapropiada. Esto se debe a que el TEDH no considero
que el periodista hubiera hecho la entrevista al grupo con la intencién de propagar esas
ideas racistas. Y ademas la materia gozaba de un amplio interés publico.

Sin embargo, en la sentencia Surek v. Turquia de 1999%, la Corte del TEDH sostuvo
gque el demandante no tenia la intencién de informar sobre asuntos de interés general.
Sino que el demandante, que era propietario de una revista, concedi6 a los autores de
dos cartas al director que criticaban impetuosamente unas acciones militares en Turquia
un canal que hizo posible la incitacion al odio y a la violencia.

3. Otro de los pardmetros de los que hace uso el TEDH para fijar los limites
del derecho a la libertad de expresion es el emisor del mensaje en si mismo. Por
ejemplo, la Corte del TEDH otorga una proteccion mas amplia a aquellos mensajes que
son emitidos por los medios de comunicacion y por los politicos, que a aquellos otros
que son difundidos por ejemplo por un particular.

La libertad de expresion en el ambito politico, y por tanto de los politicos, no se encuentra
sometida a muchas restricciones. En la sentencia Incal v. Turquia de 1998%, la Corte
sostuvo que es especialmente importante el ejercicio de la libertad de expresién en el
ambito politico. Esto se debe a que los miembros de los partidos politicos representan
a sus votantes, y por lo tanto tienen que prestar atencidn a sus intereses y tener en
cuenta sus preocupaciones.

Pero la libertad de expresion de los politicos no es para nada absoluta, simplemente
esta sometida a menos restricciones. Esto se matiza por ejemplo en la sentencia
Erbakan v. Turquia de 20063, Segun el TEDH es de vital importancia que los politicos
no emitan publicamente en sus discursos mensajes 0 ideas que incrementen la
intransigencia o intolerancia.

También esta especialmente protegida la libertad de expresion de los medios de
comunicacion. No obstante, para ello es clave diferenciar la funcién del periodista, editor
o propietario del medio de que se trate, bien como autor del mensaje que se ha emitido
o por el contrario como simple actor que lo emite. De esta forma se ha protegido por
ejemplo al periodista que entrevisté al grupo racista The Greenjackets en el caso Jersild
v. Dinamarca (1994), pero, sin embargo, no se ha otorgado esa proteccion al propietario
de la revista, en el asunto Sirek v. Turquia (1999), por la publicacion de dos cartas que
incitaban a la violencia.

Es, por lo tanto, esencial la distincién entre la funcidon que ejerce un periodista y el
propietario o editor de un medio de comunicacion, ya sea una revista, un periédico, un
programa televisivo, etc., para valorar asi la proteccion que se va a otorgar a cada uno
por la difusion de un mensaje.

%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-
164409%22]}, consultada el 14 de junio de 2022.

31 Véase la Sentencia del TEDH Siirek & Ozdemir v. Turquia de 8 de julio de 1999.
https://hudoc.echr.coe.int/engf#{%22itemid%22:[%22001-58278%22]}, consultada el 8 de junio de 2022.
32 véase La libertad de expresion en las... (2018; p. 10), de L. Diez Bueso.

3 Véase la Sentencia del TEDH Erbakan v. Turquia de 6 de julio de 2006.
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-76232%22]}, consultada el 14 de junio de
2022.
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4. Un cuarto parametro que fija el TEDH es el destinatario del mensaje, es
decir, a quién se dirige. En este campo, segun la Corte, los limites van a ser menores
cuando la critica se dirige contra un politico o representante, que cuando se dirige contra
un particular. Con esto se pretende explicar cdmo, de manera logica, los politicos han
de ser mas transigentes ante las diferentes criticas, ya que estan ejerciendo un cargo
publico y tratando temas que afectan a la sociedad de un estado en su totalidad. Es
preciso hacer referencia al caso Castells v. Espaiia de 199234, en el que se dispone que
tanto sus acciones como omisiones en el ejercicio de sus cargos se encuentran
sometidas a un escrutinio por parte de los medios de comunicacion, es decir, la prensa
y la opinién publica.

5. El siguiente parametro contemplado por el TEDH es el canal que se utiliza
para emitir o difundir el mensaje. Los medios de comunicacion social como la radio, la
television o el periddico tienen una mayor transcendencia, ya que su grado de
divulgacion es mayor que, por ejemplo, las expresiones artisticas como puede ser la
poesia. Las expresiones artisticas interesan a un grupo de personas mas reducido. Por
lo tanto, estd menor difusion favorece su proteccion por el articulo 10 del Convenio.

6. El Ultimo parametro utilizado por el TEDH para establecer los limites del
derecho a la libertad de expresion es el ambito geografico en que se emite el mensaje,
es decir, el lugar donde se difunde. Se debe valorar lo relevante que es el mensaje en
el lugar especifico en el que se emite, que traera como consecuencia una mayor o0 menor
limitacion de la libertad de expresion. De esta manera habra mas restricciones si se
tratan temas que son delicados o conflictivos en un lugar concreto.

Con este contexto es destacable la sentencia Jean-Marie Le Pen v. Francia de 2010.
En este caso el fundador del partido Frente Nacional sostuvo en unos mensajes dirigidos
contra los inmigrantes que “el dia en que en lugar de cinco millones de musulmanes
sean veinticinco, ellos estaran al mando™®. No fue protegido por la Corte por dichas
declaraciones, ya que en Francia existe un problema grave y especifico en relacion con
la inmigracién, lo que implica un mayor margen para limitar su libertad de expresion.

Expuestos los limites constitucionales y los parametros a los que hace referencia el
TEDH para establecer las limitaciones de la libertad de expresion, hay que tener en
cuenta que estas restricciones no tienen como Unico objetivo proteger los bienes
juridicos que establecen los articulos 10.2 del Convenio Europeo de DDHH y 20.4 de la
Constituciéon espafiola. Lo que sostienen el Tribunal Constitucional y el TEDH es que
estas restricciones o limites de la libertad son necesarios en una sociedad democratica,
ya que en esta sociedad no es posible automatizar los distintos conflictos que surjan
entre la libertad de expresion y otros derechos o bienes juridicos. El ejercicio de una
ponderaciéon y la realizacibn de un juicio de proporcionalidad, en funciéon de las
circunstancias, va a ser siempre necesario.

De esta ponderacion que han hecho los Tribunales mencionados anteriormente, se
obtienen algunas conclusiones que permiten delimitar la libertad de expresién. Por
ejemplo, que las personas que ocupan cargos publicos (politicos en el ejercicio de su
funcion publica) han de aceptar las opiniones que se hagan sobre ellos, aunque sean
desfavorables. Los derechos individuales de estas personas ceden mas facilmente ante
la libertad de expresion.

34 véase la Sentencia del TEDH Castells v. Espafia de 23 de abril de 1992.
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57772%22]}, consultada el 8 de junio de 2022.
35 Véase La libertad de expresion en las... (2018; p. 12), de L. Diez Bueso.
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La jurisprudencia también sefiala que la libertad de expresion protege pensamientos,
ideas u opiniones favorables, y ademas aquellos gue inquietan y son desfavorables al
Estado o a un sector de la sociedad. Esto es asi como producto de la sociedad
democratica en la que vivimos. Van en esta linea algunas sentencias del Tribunal
Constitucional®®, en las cuales se sostiene que “el derecho a la libertad de expresion
tiene por objeto la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones, dentro del cual
deben incluirse las creencias y juicios de valor. (...) este derecho comprende la critica
de la conducta de otro, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar
o disgustar a quien se dirige”. Y la libertad de expresion protege por lo tanto también
cualquier opinion, “por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las
que ataquen al propio sistema democratico”.

No obstante, esto no quiere decir que las personas que ocupen un cargo publico no
puedan hacer valer su derecho al honor (regulado en el art. 18 de la Constitucién
espafola). Surge asi en determinados casos, que se definen en el Cdodigo penal, la
posibilidad de que se pueda incurrir en los delitos de calumnias e injurias (tipificados en
los arts. 205 y ss. del Titulo XI de delitos contra el honor).

A la vista de lo anterior, faltaria determinar cuando se es responsable penalmente y
cuando no. Se seria responsable, en principio, en el caso de que las opiniones u
expresiones no tengan nada que ver con la critica politica. De esta manera los tribunales
deberan determinar cuando las expresiones o criticas guardan un caracter politico y
cuando se consideran calumniosas o injuriosas. Las criticas u opiniones que no tengan
un caracter politico no seran amparadas por la libertad de expresion.

En este sentido, cabe hacer una precision acerca de la libertad de creacion artistica. Las
expresiones artisticas que realizan una critica politica, aunque estan sometidas a los
limites de la normativa penal explicados con anterioridad, gozan de proteccion no solo
de manera explicita, sino de manera especial por las normas y la jurisprudencia europea
y la espafiola relativa a la libertad de expresién. No obstante, es posible que esas
expresiones artisticas critiquen asuntos de interés publico. En este caso, y tal y como
dice Laura Diez Bueso®, “estarian igualmente protegidas por el derecho a la libertad de
expresion, en concreto por la libertad de creacioén artistica”, pero su prevalencia sobre
otros derechos no serd igual de fuerte que el de la critica politica.

Por eso cuando las expresiones artisticas critican temas de interés publico hay limites,
en el sentido de que, si incitan a la violencia contra la sociedad, razas o creencias, no
se encuentran amparadas por la libertad de expresion. Es el denominado “discurso del
odio” el cual no se protege por medio de la libertad de expresion.

De hecho, el Consejo Europeo de DDHH® decidi6 que la totalidad de los paises
miembros deberan castigar esa incitacion de la violencia si se realiza por medio de la
difusion de expresiones artisticas como pueden ser escritos, imagenes u otros

36 \Véase STC 174/2006 de 5 de junio en su fundamento juridico 4, y STC 176/1995 de 11 de diciembre en
su fundamento juridico 2, entre otras. https://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/5776,
consultada el 8 de junio de 2022.

37 Véase La libertad de expresion y sus... (2007; p. 102), de L. Diez Bueso.

38 véase el art. 1 sobre delitos de caracter racista y xenéfobo de la Decision Marco 2008/913/JAI del
Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones
de racismo y xenofobia mediante el Derecho penal. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F0913&from=ES, consultada el 8 de junio de 2022.
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materiales dirigidos a un grupo por motivo de su raza, religion, etnia, color, ascendencia,
etc.

En definitiva, las expresiones artisticas que realizan criticas sobre asuntos o personas
con trascendencia publica se encuentran amparadas por la libertad de expresién como
regla general, y no se pueden restringir, salvo que estas criticas supongan una incitacion
del odio.

4.- COMUNICACION A TRAVES DE LAS REDES SOCIALES
FRENTE A LAS COMUNICACIONES TRADICIONALES

Internet ha supuesto grandes cambios en distintos ambitos, incluso en la manera de
entender los derechos fundamentales, como ocurre en el caso de la libertad de
expresion. Esta libertad como consecuencia de la expansién de internet esta siendo
objeto de revisién.

Se trata de un proceso complejo en el cual se estan replanteando distintos aspectos
como pueden ser el concepto de autoria y las nuevas formas en que los medios de
comunicacion despliegan su actividad. Y tanto estos cambios como otros que puedan
surgir se encuentran relacionados directamente con nuestro sistema democrético. Por
lo tanto, el impacto de los medios de comunicacion relacionados con internet (las redes
sociales) en la libertad de expresion conlleva una reforma de la misma.

Después de hacer referencia a esta necesidad de reconstruccion de la libertad de
expresion, como consecuencia de las nuevas formas de comunicacion, es fundamental
hacer también referencia al tema de los limites de esta libertad respecto de otros
derechos. Y estos limites se van a ver afectados y determinados por los sucesivos
cambios econémicos, sociales y culturales que se vayan manifestando.

Dicho esto, y como consecuencia de la aparicion de las redes sociales, es importante
preguntarse ¢si los limites de la libertad de expresion se verian modificados si los
mensajes, opiniones o ideas se transmiten o difunden por medio de las redes sociales
en lugar de por los medios tradicionales de comunicacion?, o dicho de otro modo ¢,si
porque un mensaje o idea se transmita por las redes sociales la libertad de expresion
va a ser mayor o menor?

Para contestar a esta pregunta es importante determinar cuales son las diferencias entre
los medios de comunicacion tradicionales y las nuevas formas de comunicacion. En
otras palabras, es necesario determinar aquellos elementos que permiten distinguir la
comunicacion a través de medios tradicionales de la comunicacion a través de las redes
sociales. Y establecer esta diferencia es fundamental ya que tendra repercusion a la
hora de determinar los limites de la libertad de expresion.

Siguiendo la linea de Laura Diez Bueso® y de Andrés Boix Palop*’, los elementos
diferenciadores més importantes son cuatro, aunque se podrian establecer otros mas.

39 Véase La libertad de expresion en las... (2018; p. 7), de L. Diez Bueso. Basado en las obras de Boix (2002
y 2016); e Internet como espacio publico de la informacion (2013; p. 14), de Marc Carrillo, Derechos y
espacio publico: Catedra de amparo de derechos y libertades, pags. 11-28.

40véase la Libertad de expresion y pluralismo en la red (2002; p. 146 y 162), por Andrés Boix Palop. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, nium. 65.
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Estos elementos son, la posicion del receptor del mensaje, la posicion de igualdad del
emisor, el contenido variado, y la interrelacion mas agil y masiva.

Respecto a la posicién que ocupa el receptor del mensaje que se difunde, ésta ya no es
pasiva Unicamente, sino que es una posicion también activa. Esto es asi porque el
receptor del mensaje puede reaccionar ante este, es decir, tiene la posibilidad de
convertirse en emisor, e incluso publicar documentos, imagenes, enviar mensajes,
interactuar en foros, etc. Por lo tanto, en las redes sociales los receptores suelen ocupar
una posicién de usuario activo.

Ademas, el emisor de los mensajes ocupa una posicion de igualdad en el sentido de
gue con los mensajes o documentos que difunde tiene la posibilidad de llegar a un gran
namero de personas, al igual que lo hacen las empresas o0 corporaciones mas
importantes o influyentes.

En las redes sociales se tratan ademas temas de todo tipo. Su contenido es muy diverso,
lo que no ocurre siempre en las formas de comunicacion tradicional que suelen estar
especializadas en algun tema determinado (ej. periddicos deportivos, revistas de cocina,
etc.). En el campo de las redes sociales los contenidos pueden ir desde iniciativas de
empresas a espacios que crea la sociedad sobre cualquier tema en los que expresan
sus opiniones e ideas para ponerlos a disposicion de los demas. Por lo general los
contenidos que se difunden en las redes sociales son menos formales, ya que la
cantidad de emisores de mensajes e ideas es mucho mayor y ademas las personas que
comparten informacion no suelen ser profesionales, sino que simplemente expresan su
opinion personal sobre diferentes asuntos. Sin embargo, en los medios de comunicacion
tradicionales la profesionalidad es mucho mayor por lo que su contenido es mucho mas
serio.

Por ultimo, tal y como indica Boix Palop*, gracias a las redes sociales los ciudadanos
se pueden interrelacionar de forma mucho mas sencilla y masiva, con todas aquellas
personas que sean receptoras de los mensajes u opiniones difundidos. La informacion
se puede recibir desde cualquier lugar del mundo y es difundida por millones de
personas. Simplemente con un “click” nuestras opiniones e ideas pueden llegar a
cualquier persona. No obstante, no todo son beneficios, ya que estas interrelaciones
estan bastante mas expuestas al escrutinio publico y ademas a la indelebilidad de los
mensajes, lo que supone una mayor repercusion de los mensajes que se difunden ya
que quedan almacenados y permanecen en la memoria colectiva y también en la
memoria digital de las distintas redes y servidores.

5.- LIBERTAD DE EXPRESION EN LAS REDES SOCIALES

El ejercicio de la libertad de expresion no ha sido igual después del desarrollo de las
redes sociales.

Por este motivo, es preciso hablar del derecho a la libertad de expresion en el &mbito
de las redes sociales. La libertad de expresibn en las redes sociales esta
interrelacionada con la libertad de expresion en Internet. De hecho, Internet es definido
por la Real Academia Espafiola como “Red informatica mundial, descentralizada,

41 véase La construccion de los limites a la libertad de expresion en las redes sociales (2016; p. 60), de
Andrés Boix Palop. Revista de Estudios Politicos, num. 173.
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formada por la conexion directa entre computadoras mediante un protocolo especial de
comunicacion”™?.

Hoy en dia, esta red mundial, es el medio de comunicacién que permite una mayor
difusiébn de mensajes, informacién, opiniones y cualquier otro tipo de documento.
Ademas, Internet ofrece a sus usuarios la posibilidad de poder interactuar por medio de
las redes sociales (Twitter, Facebook, Instagram, etc.).

Las redes sociales permiten a los usuarios expresar libremente sus opiniones y
compartir su informacién o ideas sobre cualquier tema. Ademas, los usuarios son ahora
mucho mas patrticipativos que cuando no existian las redes sociales, ya que antes el
lector de revistas o periddicos, o el televidente eran usuarios pasivos Unicamente,
mientras que las redes sociales ofrecen la posibilidad a los usuarios de actuar ademas
como emisores, dando, por ejemplo, su opinién sobre una idea u opinion de otro usuario
y para ello lo Unico que se necesita es registrarse en una red social como usuario, 0
bien participar en un foro o blog. Actualmente, simplemente gravando un video, con el
movil y subiéndolo a continuacion a YouTube, se puede ser difusor o suministrador de
contenidos, ya que millones de personas hacen uso de ese portal a diario, y si se publica
algo los usuarios a los que les interese ese tipo de contenidos van a poder visualizarlo.

Por lo tanto, las redes sociales, ofrecidas por internet, facilitan a los usuarios ampliar su
margen de participacién, en cualquier tipo de tema, dando incluso la posibilidad de
participar en vinculos con informacién mas especializada.** Segln Rodrigo Moya
Garcia®, “la red es una via a través de la cual se emiten opiniones, se expresan las
ideas, se informa, se comunica”. También sostiene que “Internet, gracias a su estructura
libre y descentralizada, ha facilitado el ejercicio de la libertad de expresion”.

No obstante, es preciso reconocer que la aparicion de internet y de las redes sociales
ha fomentado la realizacién de acciones ilicitas que perjudican a la sociedad, y por eso
se plantea la necesidad de establecer controles y regulacién en esta materia. Hay quien
sefiala que los beneficios que Internet y las redes sociales otorgan a la libertad de
expresion son muchos, y que por eso no se puede renunciar a ellos solo para evitar la
comision de delitos en la red.

Es necesario que las autoridades garanticen la proteccion de los ciudadanos estando
atentas a los nuevos delitos cibernéticos que puedan surgir.

Hoy en dia, es de vital importancia fijar el marco normativo de la libertad de expresién
en las redes sociales ya que el ejercicio de esta libertad por medio de este tipo de
instrumentos presenta unas caracteristicas que difieren de la libertad de expresion
llevada a cabo por medios tradicionales, como la televisién o el periddico.

Debido al surgimiento y expansién de las redes sociales es importante hacerse la
pregunta de, qué consecuencias ha tenido para la libertad de expresion “tradicional” la
utilizacion universal del ciberespacio. En concreto, qué cambios ha experimentado el
derecho a la libertad de expresion.

42 Definicidn oficial de Internet. Consultada en la RAE (Real Academia Espafiola) el 21 de abril de 2022,
https://dle.rae.es/internet.

43 Véase La libertad de expresién en la... (2016; p. 172), de E. Bernal.

44 véase La libertad de expresion en la Red Internet (2003; p. 8), de Rodrigo Moya Garcia, investigador del
Centro de Estudios de Derecho Informdtico de la Universidad de Chile. Revista Chilena de Derecho
Informatico, nim. 2.
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Para resolver esta cuestion es primordial recurrir a la jurisprudencia relativa a esta
materia, tanto en su plano internacional, teniendo en cuenta lo establecido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como en su plano nacional, haciendo
referencia entre otros tribunales al Tribunal Constitucional espafiol y al Tribunal
Supremo de Estados Unidos.

De hecho, la referencia al Tribunal Europeo de DDHH es muy relevante ya que ha fijado
en numerosos casos el régimen juridico de la libertad de expresion en las redes sociales
e internet en general.

El TEDH (Sentencia Delfi As v. Estonia de 2015)* se ha pronunciado al respecto de
esta libertad en las redes sociales o internet diciendo que, “a actividad expresiva
generada por el usuario en Internet proporciona una plataforma sin precedentes para el
ejercicio de la libertad de expresion; [...] Internet desempefia un papel importante en la
mejora del acceso a noticias y facilitacién de la difusion de informacion en general”.

En este mismo sentido, haciendo hincapié en las redes sociales, se declar6 el Tribunal
Supremo de Estados Unidos en la sentencia Packingham v. Carolina del Norte de
20174, tal y como lo indica Miguel Angel Presno*’. Esta sentencia establece que, todo
usuario tiene acceso a las redes sociales en las cuales pueden “hablar y escuchar, y
luego, después de reflexionar, hablar y escuchar de nuevo”. Y también establece, la
prohibicion a los delincuentes sexuales del uso de las redes sociales, “les impidié
acceder a lo que para muchos son las principales fuentes de conocimiento de naticias,
de lectura de anuncios de empleo (...)".

También se ha pronunciado al respecto de esta libertad de expresion en las redes
sociales el Tribunal Constitucional espafiol. En la Sentencia 27/2020 de 24 de febrero?,
en su Fundamento Juridico 3, se establece de forma explicita que, “el aumento de la
popularidad de las redes sociales ha transcurrido de forma paralela al incremento de los
niveles de intercambio de contenidos a través de la red. Asi, se ha pasado de una etapa
en la que los usuarios eran considerados consumidores de contenido creado por
terceras personas, a una etapa en la que los contenidos son producidos por ellos
mismos”. Gracias a la influencia de las redes sociales, “los usuarios se han convertido
en sujetos colaborativos, que interactlian, y ponen en comun lo que tienen, lo que saben
o lo que hacen; y comparten con mas o menos destinatarios, todo tipo de imagenes,
informacién, datos y opiniones, propios o ajenos. (...), asi las redes sociales facilitan la
actividad colaborativa de los usuarios, en la gestion, elaboracion y publicacién de
contenidos (...)".

Como ya se ha indicado hay que tener en cuenta que el uso de las redes sociales como
mecanismo de difusion de informacién y contenido no solo conlleva consecuencias

4 Véase la Sentencia TEDH Delfi As v. Estonia del 16 de junio de 2015. Y especificamente los apartados
110 y 133. file:///C:/Users/Usuario/Downloads/CASE%200F%20DELFI%20AS5%20v.%20ESTONIA%20-
%20[Spanish%20Translation]%20by%20the%20Spanish%20Ministry%200f%20Justice.pdf, consultada el
9 de junio de 2022.

46 Caso de Packingham contra Carolina del Norte de 2017, que gira en torno a una ley por medio de la cual
el uso, por personas que han sido condenadas por abusos sexuales, de las redes sociales de caracter
comercial queda prohibido, siempre que a esas redes sociales tengan acceso, menores de edad.
https://www.supremecourt.gov/opinions/16pdf/15-1194 08l1.pdf, consultada el 14 de junio de 2022.
47 yéase La libertad de expresion en internet y las redes sociales: andlisis jurisprudencial (2020; p. 67-68),
de Miguel Angel Presno Linera. Revista Catalana de Dret Public, niim. 61.

48 \/éase STC 27/2020 de 24 de febrero el FJ 3,
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4112, consultada el 9 de junio de 2022.
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positivas sino también negativas. De esta forma, aunque el ejercicio de la libertad de
expresion por medio de instrumentos como Internet o las redes sociales permite
aumentar de manera extraordinaria la difusiéon de informacion, opiniones y otros tipos
de contenido, hay que tener presente que el dafio que se pueda llegar a originar, sobre
los derechos fundamentales como el honor, la intimidad y la propia imagen, va a ser
también mayor.

En esta linea, Ignacio Villaverde*® recuerda, que “la funcion de la libertad de expresion
es la comunicacién publica en el ciberespacio”, y no la proteccion del mismo.

5.1.- LIMITES

Las reglas para el ejercicio de la libertad de expresion se supone que en principio son
las mismas, tanto en el ambito de medios de comunicacion tradicionales como en el
ambito de Internet o de las redes sociales. Se puede ver expresada esta idea en el
trabajo de Andrés Boix Palop®°, el cual sefiala que la libertad de expresion en Internet y
las redes sociales es otra forma mas de expresion que no altera su posicién
constitucional.

De este modo, se podria decir que, para delimitar la libertad de expresion en las redes
sociales, nos valdria con lo previsto en la Constitucion espafiola y en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, al igual que ocurre a la hora de delimitar la libertad de
expresion por otras vias mas tradicionales.

Siguiendo el razonamiento de Miguel Angel Presno®?, se tendra por lo tanto en cuenta
el limite establecido en el articulo 20.4 CE, segun el cual el limite de las libertades
recogidas en este articulo, entre las cuales esta la libertad de expresién, esta en el
respeto a los derechos reconocidos en el Titulo I, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen, y “en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion
de la juventud y de la infancia’.

El TC también hace referencia a estos limites en su jurisprudencia (por ejemplo, STC
185/2002° de 14 de octubre, y STC 127/2003 de 30 de junio®3). Y sefiala que la libertad
de expresién no protege ni los insultos ni expresiones que innecesariamente desvelen

4 Véase, Los poderes salvajes. Ciberespacio y responsabilidad por contenidos difamatorios (2020: p. 21),
de Ignacio Villaverde Menéndez.

50 véase La construccién de los limites a la libertad de expresion... (2016: p. 64), de A. Boix Palop, el cual
afirma que “la expresion en Internet y las redes sociales es, sencillamente, una forma mas de expresién
donde el canal empleado puede suponer ciertos matices, como veremos, pero no altera en lo sustancial
la posicion constitucional ni el analisis juridico de los intereses en conflicto”.

Slvéase La libertad de expresion en internet y las redes sociales... (2020; p. 69-71), de M. A. Presno Linera.
52\/éase STC 185/2002 de 14 de octubre, https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-T-2002-21857,
consultada el 9 de junio de 2022. En su FJ 4 dice que, “con los reportajes resefiados fueron desvelados de
forma innecesaria aspectos relevantes de la vida personal y privada de la joven agredida sexualmente que
debieron mantenerse reservados, como lo son su propia identidad y la circunstancia de su virginidad”.

53 Véase STC 127/2003 de 30 de junio, https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-T-2003-15224,
consultada el 10 de junio de 2022. En su FJ 6 establece que, “quedan fuera de la proteccion que brinda el
art. 20.1 d) CE aquellas expresiones que, al margen de su veracidad, resulten ofensivas u oprobiosas e
impertinentes para difundir la informacion de que se trate”.
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aspectos intimos de las personas, lo que seria también aplicable en el &mbito de las
redes sociales.

Ademas de lo previsto en la CE, es necesario a la hora de fijar los limites de la libertad
de expresién en relacidn con las redes sociales, tener en consideracion lo establecido
por el TEDH. Y también es obligatorio acudir a la jurisprudencia, tratados y acuerdos
internacionales ya que la CE remite a ellos a través del articulo 10.2, y van a
proporcionar criterios Utiles en la interpretacién de los derechos fundamentales®.

El TEDH ha recogido distintas ideas que ayudan a delimitar el &mbito protegido por la
libertad de expresion. La sentencia Handyside v. Reino Unido de 1976° es un caso muy
conocido en relacién con esta materia. En ella se sostiene que la libertad de expresion
es un elemento esencial para el progreso de las “sociedades democraticas”. Y este tipo
de sociedad es posible puesto que la libertad de expresion no protege Unicamente ideas
inofensivas o bien vistas, sino que también ampara aquellas que ofenden a un Estado
e inquietan a un conjunto cualquiera de la poblacion.

En este sentido, la libertad de expresion en el ambito de la politica ostenta una
proteccion especial, y solo se podria interferir en su ejercicio en el caso de que exista
una necesidad social absoluta. Esta proteccion especial esta justificada por la existencia
de la libertad de debate. Asi aparece en el asunto Lingens c. Austria de 1986, en el
cual se afirma, que “en términos mas generales, la libertad de las controversias politicas
pertenece al corazén mismo del concepto de sociedad democratica que inspira el
Convenio’.

En este mismo asunto se sefiala que “los limites de la critica permitida son mas amplios
en relacién a un politico considerado como tal que cuando se trata de un mero particular:
el primero, a diferencia del segundo, se expone, inevitable y deliberadamente, a una
fiscalizacion atenta de sus actos y gestos”. Un politico, por consiguiente, tiene que
mostrarse mas tolerante hacia la critica, ya que sus actos y gestos se exponen a una
gran fiscalizacion, tanto por los ciudadanos en general como por los periodistas.

Es también relevante aun no siendo expresamente de redes sociales, el asunto Otegui
Mondragén c. Esparfia de 2011%’, en donde el TEDH destaca que “es precisamente
cuando se presentan ideas que ofenden, chocan o perturban el orden establecido
cuando la libertad de expresion es mas preciosa’.

Sin embargo, hay que tener claro que no se encuentra protegido por la libertad de
expresion la publicacion en Internet o en las redes sociales de expresiones que son
injuriosas y que sobrepasan los limites de este derecho.

A este respecto y en el ambito de las redes sociales, se estan produciendo en los Gltimos
afios persecuciones de cierto tipo de expresiones 0 manifestaciones que se producen

54 El art. 10.2 CE dice asi: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

5% Véase la sentencia Handyside v. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976,
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-165143%22]}, consultada el 9 de junio de
2022.

%  \éase asunto Lingens v. Austria, de 8 de julio de 1986, apartado 42.
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22languageisocode%22:[%22SPA%22],%22appn0%22:[%229815/82%2
2],%22documentcollectionid2%22:[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-165091%221},
consultada el 9 de junio de 2022.

57 Véase asunto Otegui Mondragdn v. Espafia, de 15 de marzo de 2011, apartado 56.
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por estas vias. Esto es asi ya que todo lo difundido por medio de estos instrumentos de
comunicacion tiene mucha mas repercusion. En relacion con esto cabe mencionar los
denominados “delitos de odio” o también llamado “discurso del odio”.

Como dice Andrés Boix Palop®® han aparecido cada vez mas limites al denominado
“discurso del odio” (hate speech). Resulta necesario regular este tipo de expresiones o
manifestaciones expresivas en el seno de un estado democratico. La tendencia que se
sigue va dirigida a incrementar las restricciones y las posibilidades de represion frente
a las apelaciones dirigidas a la comision de actos de violencia contra determinadas
personas o grupos de personas.

La emisién de este tipo de expresiones violentas estd cada vez mas castigada. Por
ejemplo, en el ordenamiento espafiol, se incluyen los delitos de enaltecimiento, y
ademas el art. 510 del Cédigo Penal®®, que contiene estos delitos, ha sufrido numerosas
reformas desde 1995, y tipifica ademas determinados comportamientos o conductas de
incitacion al odio racial o por razones discriminatorias.

El art. 510 CP en su apartado 1 dice asi: “1. Seran castigados con una pena de prisién
de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al
odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo o contra
una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos racistas,
antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién familiar, la
pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo,
orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad”.

Ademas, la evolucién de este fendmeno, de castigar el “discurso del odio”, no solo se
da en Europa. En Estados Unidos, por ejemplo, se usan cada vez mas técnicas juridicas
para perseguir ciertas expresiones relacionadas con “actividades terroristas”.

Actualmente con el impacto de las redes sociales es mucho mas facil que las opiniones
ofensivas y desagradables, siendo delictivas, lleguen a muchas mas personas y mas
lejos. Pero esto no tiene por qué ser una mala noticia, ya que se incrementan de esta
forma las posibilidades de que esa opinion u idea sea conocida y se discuta entre un
mayor nimero de personas.

De hecho, hoy en dia se tienen mejores y mas mecanismos de refutacion que alcanzan
a mucha mas gente, lo que permite un optimo debate publico libre en una sociedad
democratica, y los riesgos sociales que se generan son menores.

No obstante, las redes sociales suelen tener caracter semipublico o cerrado lo que
supone un obstaculo para que este debate se desarrolle de manera correcta. Se
segmenta la opinién publica y no se valora cuando hay que determinar si una opinién o
idea es ofensiva o desagradable. En este tipo de redes mas cerradas los usuarios solo
reciben ciertos tipos de opiniones, por lo que el contraste no es posible y por
consiguiente aumentan en gran medida los riesgos sociales de este discurso. Resulta

58 Véase La construccion de los limites a la libertad de expresidn... (2016; p. 68-69), de A. Boix Palop.

59 Vvéase el art. 510 CP, se encuentra en el Titulo XXI del Libro Il. Exactamente en el Capitulo IV, en la
Seccidn | (de los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas garantizados por la Constitucidn).
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de este modo necesario evitar que algunos contenidos se difundan por las redes
sociales.®°

La libertad de expresion en el campo de las redes sociales y de Internet, se encuentra
sometida a limites, al igual que pasa en los medios de comunicacion tradicionales. Estos
limites son necesarios ya que cabe la posibilidad de que la libertad de expresién entre
en colision con otros derechos fundamentales que han de ser igualmente garantizados.

Los derechos fundamentales con los que la libertad de expresion suele entrar en
conflicto son los expresados en el art. 20.4 CE, es decir, el derecho al honor, a la
intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

Y estos limites de la libertad de expresion, siguiendo el razonamiento de Miguel Angel
Presno®, es muy posible que vayan a tener que atender a las circunstancias o
caracteristicas de los medios de comunicacion a los que nos referimos, es decir, estos
limites tendran que considerar las particularidades de las redes sociales. Esto es asi ya
gue, a la hora de valorar el dafio causado por una expresion u opinion, si esta se produce
por ejemplo en la red social Twitter, su efecto o repercusion no va a ser el mismo que si
se produce en el periddico de una ciudad. De esta forma valorar la lesion o dafio que se
causa es muy importante ya que en las redes sociales se puede agravar de forma
desmesurada como consecuencia de su “efecto amplificador’, que recoge el asunto
Cicad v. Suiza®, de 7 de junio de 2016, en su apartado 60. No obstante, ese efecto es
mas propio de las redes sociales y no tiene por qué producirse en Internet, en donde se
pueden encontrar espacios mas privados, y por lo tanto el dafio que causaria una
expresion ofensiva seria menor.

Teniendo esto en cuenta no se puede olvidar que, como dice Ignacio Villaverde®, el
tratamiento de la informacién en el ciberespacio requerira de nuevos desarrollos
legislativos para su correcta regulacion. En todo caso, las nuevas tecnologias deberan
respetar la normativa constitucional y sus normas de desarrollo.

En relacién con este asunto la STC 27/2020%, afirma que con el surgimiento de las
redes sociales no se puede negar que “los derechos fundamentales, al honor, a la
intimidad y a la propia imagen (art. 18 CE), garantes todos ellos de la vida privada de
los ciudadanos, pueden quedar desdibujados y que la utilizacién masificada de estas
tecnologias (...) unida a los cambios en los usos sociales que ellas mismas han
suscitado, afiaden nuevos problemas juridicos a los ya tradicionales”.

En la sentencia del TC anteriormente citada se conden6 a un medio de comunicacion
escrito por usar fotografias de personas obtenidas de Facebook sin autorizacién de sus
propietarios. Es importante tener presente que “a aparicion de las redes sociales ha
cambiado el modo en que las personas se socializan y hay que advertir que sin
embargo”, los usuarios de una red social siguen siendo titulares de los derechos

80 véase La construccion de los limites a la libertad de expresidn... (2016; p. 71-72), de A. Boix Palop.

61 véase La libertad de expresion en internet y las redes sociales... (2020; p. 71), de M. A. Presno Linera.
62 \Véase la Sentencia TEDH Cicad v. Suiza de 7 de junio de 2016.
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-163453%22]}, consultada el 14 de junio de
2022.

63 Véase Los poderes salvajes. Ciberespacio y responsabilidad... (2020; p. 42), de 1. Villaverde Menéndez.
64 Véase STC 27/2020 de 24 de febrero, FJ 3 (La sociedad digital y la utilizacién no autorizada de la imagen
ajena) y FJ 4 (La necesidad de autorizacion expresa para la utilizacidn por terceros de la imagen ajena en
el entorno digital). https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4112, consultada el 9 de
junio de 2022.

25


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-163453%22]}
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-4112

fundamentales reconocidos en la CE. De esta forma afirma esta sentencia que, “salvo
excepciones tasadas, por mas que los ciudadanos compartan voluntariamente en la red
datos de caracter personal, contindan poseyendo su esfera privada que debe
permanecer al margen de los millones de usuarios de las redes sociales en Internet,
siempre que no hayan prestado su consentimiento de una manera inequivoca para ser
observados o para que se utilice y publique su imagen” (FJ 3).

A continuacion, y teniendo en cuenta lo anterior, el TC finaliza diciendo que, “el hecho
de que circulen datos privados por las redes sociales en Internet no significa de manera
mas absoluta (...) que lo privado se haya tornado publico, puesto que el entorno digital
no es equiparable al concepto de «lugar publico» del que habla la Ley Orgénica 1/1982,
ni puede afirmarse que los ciudadanos de la sociedad digital hayan perdido o renunciado
a los derechos protegidos en el art. 18 CE”. Ademas, sostiene que, “aunque los riesgos
de intromisién hayan aumentado exponencialmente con el uso masivo de las redes
sociales, para ahuyentarlos debemos (...) afirmar que el reconocimiento constitucional
de los derechos fundamentales comprendidos en el art. 18 CE conlleva la potestad de
la persona de controlar los datos que circulan en la red social y que le conciernen”. Dicho
esto, “salvo que concurra una autorizacion inequivoca para la captacion, reproduccion
o publicacion de la imagen por parte de su titular, la injerencia en el derecho fundamental
a la propia imagen debe necesariamente estar justificada por el interés publico” para
tener acceso a ella e incluso divulgarla (FJ 3).

El TC termina por concluir que, “el titular del derecho fundamental debe autorizar el
concreto acto de utilizacion de su imagen y los fines para los que la otorga”. Por lo tanto,
“el usuario de Facebook que «sube», «cuelga» o, en suma, exhibe una imagen para que
puedan observarla otros, tan solo consiente en ser observado en el lugar que él ha
elegido (perfil, muro, etc.)” (FJ 4).

En relacién con la aplicacion de los limites, también hay que tener en cuenta, como dice
Laura Diez Bueso®, que el surgimiento de las redes sociales ha supuesto dudas sobre
si los limites a la libertad de expresion tradicionales continGian siendo validos o no. En
otras palabras, analizar si son diferentes los limites de la libertad de expresion en las
redes sociales respecto de los medios tradicionales de comunicacion.

Como ya se tratd en el presente trabajo®, para resolver esas dudas es fundamental
determinar aquellos elementos que diferencian a las nuevas formas de comunicacion
(las redes sociales) de las formas de comunicacion tradicionales. Esos elementos eran
la posicion que ocupa el receptor del mensaje que se convertia en un usuario activo; la
posicion de igualdad del emisor; la gran variedad de contenidos en las redes sociales; y
la mayor capacidad de interrelacion de los ciudadanos y el caracter indeleble de los
mensajes que se difunden.

A continuacién, es necesario recordar cuéles son los limites clasicos, es decir, cudles
son los limites de la libertad de expresion en los medios de comunicacion tradicionales
y compararlos con esos elementos diferenciadores de las redes sociales mencionados
antes. Es decir, o que se pretende es determinar si es posible aplicar los limites clasicos
a la comunicacion en red.

Como ya se ha indicado al hablar de los limites de la libertad de expresion, el TEDH
mencionado antes, ha establecido un conjunto de limites considerados clasicos. Este

85 Véase La libertad de expresion en las... (2018; p. 8-12), de L. Diez Bueso.
% Véase el apartado 4 del presente trabajo sobre COMUNICACION A TRAVES DE LAS REDES SOCIALES
FRENTE A LAS COMUNICACIONES TRADICIONALES, pags. 18y 19.
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tribunal hace uso de unos criterios por medio de los cuales decide si un mensaje o
informacién ha de ser protegido o no.

Estos criterios o pardmetros de los que hace uso para establecer los limites son: la
materia sobre la que trata el mensaje, la persona que emite el mensaje, la intencion que
tenga el emisor, a quién se dirige el mensaje, el canal por el que se emite el mensaje, y
el lugar o @mbito geografico en el cual se emite el mensaje.

Estos criterios ya han sido explicados en relacion con la libertad de expresion en los
medios de comunicaciéon tradicionales. Por este motivo ahora explicaremos estos
parametros, pero en relacion con la comunicacion en red.

1. Respecto a la materia sobre la que trata el mensaje, el criterio que aplica el
TEDH es el de la jerarquizacion de contenidos. Esto significa que los mensajes de
caracter politico o de interés publico que se difunden gozan de una mayor proteccion
que los mensajes que versan sobre otro tipo de materias. Y de esta forma, parece légico
que este parametro también se puede aplicar a la comunicacion a través de las redes
sociales. De hecho, debido al gran abanico de materias o temas que existen en la red,
esta jerarquizacion de los contenidos es conveniente. En las redes sociales es muy facil
opinar y emitir mensajes sobre una gran variedad de materias, y por ello los mensajes
que se difundan sobre asuntos politicos gozaran de una mayor proteccién que el resto.
Por otro lado, las restricciones a la libertad de expresién seran muy superiores en los
mensajes que versen sobre contenido religioso.

2. El segundo parametro es el de la persona que emite el mensaje. Segun el
TEDH existen sujetos que gozan de una mayor proteccion que los demas cuando emiten
sus mensajes. Estos sujetos son los politicos y los medios de comunicacién. No
obstante, en el &mbito de las redes sociales muchas veces resulta muy complejo
identificar al emisor del mensaje. Sin embargo, esta incertidumbre no va a impedir que
se aplique este criterio en el ambito de las redes sociales, porque cuando no sea posible
identificar al autor del mensaje lo Unico que se va a hacer es dejar de aplicar el criterio
sobre la mayor proteccion de los politicos y de los medios de comunicacion. Se
adecuara el mensaje sin tener en cuenta esta especial proteccion ofrecida a
determinados grupos.

3. La intencién que tenga el emisor del mensaje es el siguiente de los criterios
que se va a tratar. Este parametro hace referencia a si el emisor tuvo intencién de
difundir mensajes o ideas de interés general o por el contrario fueron, por ejemplo, ideas
racistas o xendéfobas. Este criterio parece totalmente aplicable a la comunicacion en las
redes sociales, ya que se puede saber cual ha sido la intencién del emisor del mensaje
observando determinados elementos. Ademas, en el ambito de las redes sociales se
deben tener en cuenta los cddigos habituales, que han de estar presentes en la
valoracion de los elementos del mensaje. Estos cddigos a veces no estan tan claros, ya
que por ejemplo en la red social Twitter, hacer un “retuit”, no tiene por qué significar
estar de acuerdo con la informacion del mensaje que se “retuitea” sino que se puede
retuitear con intencion de queja o denuncia de ese contenido por no estar de acuerdo
con él.

4. Otro criterio es a quién se dirige el mensaje, es decir, los destinatarios del
mensaje que se difunde. La proteccién de la libertad de expresién es mayor cuando los
mensajes se dirigen por ejemplo contra politicos, siempre que las criticas estén
relacionadas con el ejercicio de su cargo o funcién. Y la protecciéon es menor cuando los
mensajes criticos se dirigen contra un individuo particular. Este criterio se puede aplicar
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de igual forma en la comunicacion a través de las redes sociales. La libertad de
expresion quedara garantizada cuando el mensaje emitido vaya en referencia a los
politicos.

5. El canal por el que se emite el mensaje es el siguiente criterio que establece
el TEDH para fijar los limites de la libertad de expresion. Este es un parametro algo
conflictivo, en el sentido de que igual nos puede obligar a valorar la comunicacién a
través de las redes sociales de un modo distinto a la comunicacion a través de medios
tradicionales.

A la hora de establecer los limites de la libertad de expresién se deben valorar una serie
de datos en relacién con el canal de difusion, especificamente tres variables de vital
trascendencia para la comunicacion en red: el grado de seriedad del programa por el
cual se difunden los mensajes, el grado de inmediatez de la comunicacion y el grado de
difusiéon. En las redes sociales, por lo general, los mensajes que se difunden tienen un
grado de seriedad menor que los difundidos en los medios tradicionales, por lo que seria
suficiente con no otorgar una especial proteccién a esos mensajes considerados menos
serios o profesionales. No obstante, no todas las redes sociales tienen el mismo grado
de credibilidad. En cuanto a la inmediatez, es una ventaja para los emisores de los
mensajes. Con la inmediatez se favorece una reaccién y respuesta rapida a
determinados mensajes, lo que es una caracteristica y valor fundamental de las redes
sociales. No obstante, es importante hacer referencia a la capacidad de retractarse del
emisor ante mensajes considerados inadecuados, capacidad que es valorada por la
Corte del TEDH. Esta capacidad de retractacién es mas exigible en las redes sociales
ya que se puede ejercitar mucho mas sencillo y rapido que en los canales de
comunicacion tradicionales. Por otra parte, el grado de difusién de los mensajes en las
redes sociales es mucho mayor que en otros canales tradicionales. Y por este motivo,
la difusién de un mensaje inapropiado por las redes sociales va a jugar en contra del
emisor, en el supuesto de que se confirme que difundié el mensaje por ese canal con el
fin de conseguir més publicidad. Sin embargo, si por usar las redes sociales la difusion
del mensaje es mayor, y por lo tanto el dafio también es mayor que si se difunde por
canales convencionales, la valoracién del grado de difusion y el dafio va a ser igual que
si esa difusibn o perjuicio se hubieran producido por medio de otros canales
convencionales.

Por lo tanto, el criterio del canal de difusion es aplicado de distinta forma en la
comunicacion en red.

6. El dltimo criterio del TEDH es el del lugar o &mbito geografico en el cual se
emite el mensaje. Este parametro va a tener consecuencias en el grado de limitacién de
la libertad de expresion. Como parece l6gico habra mas restricciones a la libertad de
expresion si los mensajes que se difunden son conflictivos o delicados en un lugar o
ambito geografico determinado. No obstante, en el &mbito de la comunicacion a través
de las redes sociales este criterio no plantea ningin problema, ya que el ambito
geogréfico es irrelevante. Lo que si es cierto es que un mismo mensaje puede juzgarse
de diferente forma o tener distinta consideracion en un lugar u otro.

Tras haber establecido y analizado los criterios del TEDH se puede llegar a la conclusién
de que los mensajes emitidos a través de las redes sociales no deben ser tratados de
un modo totalmente diferente a los emitidos por los medios de comunicacién
tradicionales. En su mayor parte los limites a la libertad de expresién pueden ser
aplicados en el &mbito de la libertad de expresion en las redes sociales. El Unico criterio
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que requeriria un tratamiento diferente es el del canal de difusién del mensaje, teniendo
en cuenta la seriedad, la inmediatez (capacidad de retractarse) y el grado de difusion.

Por todo esto, no seria necesario crear o establecer unos limites diferentes a la libertad
de expresion dependiendo de si los mensajes, ideas, opiniones o documentos son
emitidos a través de las redes sociales o por medio de otros medios de comunicacion
convencionales.

5.2.- PAPEL DE LOS TITULARES DE LAS REDES
SOCIALES

Al hablar de los titulares de las redes sociales, se hace referencia a los intermediarios
de la sociedad de la informacién. Como dice Ignacio Villaverde®’, se puede decir que
son la totalidad de sujetos que actian en el ciberespacio (las redes sociales estan
comprendidas dentro de éste) y prestan o realizan diversos tipos de servicios en relacion
con el procedimiento de comunicacion publica.

Los intermediarios de la sociedad de la informacion (o los prestadores de servicios) no
solo prestan servicios de caracter publico (mas relacionado con las redes sociales), sino
que también pueden actuar en el ambito privado como operadores en empresas de
telefonia, o en servicios de mensajeria, en foros privados, etc. En este caso la
comunicacion seria privada y no todos los usuarios tendrian acceso a ella. Se
intercambian y difunden, por lo tanto, mensajes, contenidos o informacién entre dos o
mAas sujetos, pero sin que puedan participar en esta comunicacion personas que no
estén autorizadas.

Hay que tener presente que un mismo prestador de servicios o intermediario de la
sociedad de la informacién puede prestar al mismo tiempo servicios en el marco de la
comunicacion publica (ciberespacio que incluye las redes sociales) y de la comunicacion
privada. No obstante, en el presente trabajo nos interesan aquellos intermediarios que
prestan servicios de comunicacion publica.

El proceso de comunicacion permite que se difundan libremente y en las mismas
condiciones opiniones, ideas o informacion. Esto es fundamental en un Estado
democratico. La funcién de estos intermediarios de la sociedad de la informacién es
asegurar la comunicacion imponiendo determinadas reglas que puedan garantizar unas
Optimas condiciones para debatir publicamente, libremente y en igualdad de
condiciones.

Ademas, este tipo de intermediarios brindan a los usuarios en el ciberespacio distintos
tipos de servicios. Y esto ha dado lugar a que la jurisprudencia haya hecho diversas
clasificaciones de los intermediarios o prestadores de servicios. No obstante, la mayor
parte de estos intermediarios de la sociedad de la informacién ofrecen distintos tipos de
servicios de manera simultanea. Tal y como sefiala Ignacio Villaverde®, se trata de
plataformas multiservicio, como ocurre en el ambito de las redes sociales, en donde los

7 Véase Los poderes salvajes. Ciberespacio y responsabilidad... (2020; p. 59 y ss), de I. Villaverde
Menéndez.
68 véase Los poderes salvajes. Ciberespacio y responsabilidad... (2020; p. 61 y ss), de I. Villaverde
Menéndez.
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usuarios tienen la posibilidad de acceder a multiples categorias de servicios desde una
misma red.

En ocasiones va a tener una gran importancia la distincion entre las diferentes clases
de servicios que se ofrecen, en el sentido de como se va a regular legalmente su
especifica prestacion. Puede haber situaciones en las que sea necesaria una
autorizacidon administrativa, o reglas sobre la competencia de los intermediarios de la
sociedad de la informacion.

Lo que nos interesa son aquellos intermediarios que realizan sus funciones en el
proceso de comunicacion publica. Esto es, los intermediarios que fomentan y hacen mas
sencilla la difusién y el intercambio de informacidn y contenidos entre las personas por
medio de canales de comunicacion publicos/abiertos, y que son accesibles por lo
general a toda la sociedad. Estos canales son por ejemplo las redes sociales, sin
importar el servicio que ofrecen.

Una vez explicado el rol o papel de los titulares de las redes sociales (prestadores de
servicios o intermediarios de la sociedad de la informacion), es muy relevante tener
conocimiento de cudl es su responsabilidad por los contenidos que se mueven o circulan
por el ciberespacio, y las redes sociales en especifico. Esos contenidos han de ser
expresivos en el sentido del art. 20.1 CE: “pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion”. Dicho esto, se trata de
determinar si el intermediario tiene influencia o alguna clase de control sobre los
contenidos que se difunden en sus plataformas.

Por dltimo, antes de hablar del régimen de responsabilidad de los prestadores de
servicios es preciso sefialar que la prestacion de servicios es en principio libre. Asi se
establece en el art. 7 de la LSSICE®®. Este articulo establece que: “La prestacion de
servicios de la sociedad de la informacion que procedan de un prestador establecido en
algun Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo se
realizara en régimen de libre prestacion de servicios, (...)"

Y en su segundo parrafo sostiene que la aplicacion de este principio de libre prestacion
de servicios “a prestadores establecidos en Estados no miembros del Espacio
Econdmico Europeo se atendr4 a los acuerdos internacionales que resulten de
aplicacion”.

5.3.- RESPONSABILIDAD EN LAS REDES SOCIALES

Cuando se habla de responsabilidad en las redes sociales se esta haciendo referencia,
como dice Andrés Boix Palop’, a la responsabilidad del prestador de servicios o de la
red social en la cual se produzcan.

89 véase la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico (LSSICE),
art. 7. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13758, consultada el 15 de mayo de 2022.
70 Véase La construccion de los limites a la libertad de expresion... (2016: p. 93), de A. Boix Palop.
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El régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacién se encuentra regulado en la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico (LSSICE), en los arts. 13 a 1771

La regla general es que los prestadores de servicios por el ejercicio de actividades de
intermediacion estan exentos de responsabilidad por la informacién transmitida, segln
lo establecido en el art. 14.1 LSSICE.

Pero el mismo art.14.1 LSSICE establece una excepcién en la que los prestadores de
servicios si responderian, y esto ocurre cuando “ellos mismos hayan originado la
transmision, modificado los datos o seleccionado éstos 0 a los destinatarios de dichos
datos”.

La proteccién general que se da a los prestadores de servicios, ya que, en principio, no
son responsables, se extiende también a las personas que se encargan de la gestién
de sitios web, en los cuales participan terceros (art. 16.1 dice asi, “Los prestadores de
un servicio de intermediacidon consistente en albergar datos proporcionados por el
destinatario de este servicio no seran responsables por la informacién almacenada a
peticion del destinatario, siempre que: a) No tengan conocimiento efectivo de que (...)
la informacién almacenada es ilicita (...). b) Si lo tienen, actuen con diligencia para retirar
los datos (...)”) y, ademas, a las personas que se dedican a facilitar enlaces a contenidos
0 mecanismos de busqueda (art. 17.1 dice asi, “Los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién que faciliten enlaces a otros contenidos o incluyan en los
suyos directorios o instrumentos de busqueda de contenidos no seran responsables por
la informacion a la que dirijan a los destinatarios de sus servicios, siempre que: (...)").

Se puede llegar a la conclusion, por lo establecido en estos preceptos, que las redes
sociales se encuentran protegidas sustancialmente. Y en especifico estdn amparadas
por lo que recoge el art. 16 LSSICE.

Digamos que existe una aceptacion social o empresarial de que esto sea asi, ya que en
el seno de las redes sociales se producen interacciones y relaciones de caracter masivo
con los usuarios, lo que dista totalmente de las interacciones que tienen lugar en un
medio de comunicacion tradicional respecto de las personas que en él realizan
publicaciones.

Sin esta regla, la posibilidad de expresarse y negociar por medio de las redes sociales
seria totalmente diferente e incluso no existiria.

Como se recoge de manera expresa en la LSSICE, en estos casos mencionados con
anterioridad, se prevé la no responsabilidad de terceros por esos contenidos, y tampoco
habria responsabilidad por esos contenidos almacenados o enlazados. No obstante,
hay que tener en cuenta como establece expresamente la ley, que no habra
responsabilidad, siempre que “ho tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la
informacién (almacenada, o a la que remiten o recomiendan) es ilicita o de que lesiona
bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion”.

De esta forma hoy existe una exclusion a la regla general de no responsabilidad, y es
gue no se tendrd en cuenta si se puede tener conocimiento efectivo de la ilicitud. Pero
¢qué se entiende por el “conocimiento efectivo” tratado en el art. 16 de la LSSICE?

"1 yvéase la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico (LSSICE),
arts. 13 a 17. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-13758, consultada el 16 de mayo de
2022.
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Como indica Angela Patricia Rojas’?, el conocimiento efectivo se genera tanto en las
manifestaciones hechas por los titulares de derechos fundamentales afectados por
mensajes de terceros en las redes sociales, como por los 6rganos judiciales a través de
medidas cautelares o por la decision firme de una sentencia cuando se declara que los
comentarios son ilicitos.

La ley afiade una definicion legal de lo que se entiende por “conocimiento efectivo”, que
depende de diversos elementos, y se encuentra redactado de la misma manera en los
arts. 16 y 17 LSSICE".

Este concepto de “conocimiento efectivo” es, por lo tanto, esencial a la hora de atribuir
responsabilidad al prestador de servicios de intermediacion o de alojamiento de datos
por la informacién almacenada.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que la comunicacién en Internet y en las redes
sociales es mucho mas generalizada y se realiza masivamente, y por lo tanto requiere
de una exencién de responsabilidad (civil) superior que los medios de comunicacion
tradicionales, para que de esta forma sea posible su buen funcionamiento manteniendo
la seguridad juridica (a ello se refiere Andrés Boix Palop’™). Y, por lo tanto, como parece
I6gico, solamente responderan si son responsables de alguna actuacion negligente o
culposa al momento de controlar, en un momento posterior, lo que se derive de las redes
sociales.

Los controles en el mundo digital son menores, en parte debido a que muchas veces no
se conoce al autor de la informacién y datos que se difunden. Ademas, las posibilidades
de repercusiéon son mucho mayores y se da la posibilidad de retirar los contenidos o
enlaces que puedan resultar controvertidos (en virtud de acuerdos voluntarios de los
prestadores y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse). Por
todo esto la ley excluye, en principio, la responsabilidad, siempre que se entienda que
la emision del contenido o enlace ilicito se ha hecho inconscientemente.

Ademas, la exencion de responsabilidad tampoco operarda en el caso de que el
destinatario del servicio, o el proveedor de contenidos al que se enlace o cuya
localizacion se facilite, “actie bajo la direccién, autoridad o control de su prestador” (arts.
16.2'y 17.2 LSSICE).

Después de haber visto y explicado estos preceptos la LSSICE contiene algunas reglas
mas para completar el régimen relativo a la responsabilidad. De esta forma, en el art. 15
se establece la exencidn de responsabilidad de los prestadores de servicios que realizan
copia temporal de los datos solicitados por los usuarios, en el caso de que no modifiquen
la informacién, permitan acceder a ella Unicamente a determinados usuarios, respeten
la normativa generalmente aceptada y aplicada por el sector para la actualizacion de la
informacién, no interfieran en la utilizacion ilicita de tecnologia aceptada y empleada por

72 yéase las Libertades de expresidn e informacion en Internet y las redes sociales: ejercicio, amenazas y
garantias (2011; p. 294-295), de Lorenzo Cotino Hueso. PUV, Valencia.

73 Definicién de “conocimiento efectivo” en arts. 16 y 17 LSSI: “Se entendera que el prestador de servicios
tiene el conocimiento efectivo a que se refiere el parrafo a) cuando un érgano competente haya declarado
la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera
declarado la existencia de la lesidn, y el prestador conociera la correspondiente resolucion, sin perjuicio
de los procedimientos de deteccidn y retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de
acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse”.

74 Véase La construccion de los limites a la libertad de expresidn... (2016; p. 93-94), de A. Boix Palop.
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el sector con fines de obtencién de datos sobre la utilizacion de la informacion, y retiren
la informacion almacenada o hagan imposible el acceso a ella en determinados casos.

Una vez que estas normas sobre responsabilidad estén asentadas en nuestro sistema
va a ser necesario controlar su aplicacion y ser exigentes en cuanto a su reconocimiento
y expansion hacia cualquier forma de expresion.

5.4.- CONTENIDOS ILEGALES EN LAS REDES SOCIALES
E INTERNET

Tanto en internet en general como en el &mbito de las redes sociales existen contenidos
ilegales o ilicitos, es decir, aquellos cuya consulta y difusion esta limitada o restringida
con el objetivo de proteger intereses mayores. Existen distintas clases de contenidos
que se pueden considerar ilegales o ilicitos, pero explicaremos dos que son muy
frecuentes (se refiere a ellos y los explica Edwin Bernal™): la propaganda que incita al
odio (abarca contenidos racistas y xenéfobos, contenidos relacionados con la violencia,
terrorismo, etc.) y la pornografia infantil.

La propaganda o contenidos que incitan al odio: tanto Internet en general, como
las redes sociales en especifico ofrecen a los usuarios un lugar en el cual les es posible
emitir ideas u opiniones racistas, xenéfobas, etc., que incitan al odio. Y dia a dia estos
sitios, que hacen posible la difusion de este tipo de ideas, van creciendo. Este hecho es
sin ninguna duda bastante preocupante, puesto que cada vez es mas facil que los
usuarios de las redes sociales e internet accedan a este tipo de ideas, opiniones o
propaganda que incita al odio.

Ademas, es frecuente que muchos de los usuarios que acceden a este tipo de
contenidos sean menores de edad, y es muy posible que accedan sin la supervision o
permiso de una persona adulta que se pueda hacer responsable, puesto que se trata de
contenido que esta en la red y no es de dificil acceso. También es habitual, que este
tipo de contenidos que incitan al odio estén disponibles en varios idiomas, lo que supone
una difusion a escala global.

La pornografia infantil: este tipo de contenidos en Internet y las redes sociales
ha sido objeto de profundas regulaciones, mayoritariamente en Europa. Cabe destacar,
por ejemplo, la Decisién n° 276/1999/CE’® del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se aprueba un plan plurianual de accion comunitaria para propiciar una mayor
seguridad en la utilizacion de Internet mediante la lucha contra los contenidos ilicitos y
nocivos en las redes mundiales.

Esa Decisién en su art. 2 establece un objetivo que consiste en “propiciar una mayor
seguridad en la utilizacion de Internet y fomentar a nivel europeo la creaciéon de un
entorno favorable para el desarrollo de la industria vinculada a Internet”.

Y especificamente en su art. 3 hace referencia a la pornografia infantil: “Para cumplir el
objetivo mencionado en el articulo 2, se llevaran a cabo las acciones siguientes de

7> Véase La libertad de expresion en la... (2016; p. 175-178), de E. Bernal.

76 véase la Decisidn n2 276/1999/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de enero de 1999.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:31999D0276&from=ES, consultada el
27 de abril de 2022.
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apoyo (...) fomentar la autorregulacion del sector y los mecanismos de supervision de
los contenidos (por ejemplo, los relativos a contenidos tales como la pornografia infantil
o aquellos que inciten al odio por motivos de raza, sexo, religién, nacionalidad u origen
étnico) (...)".

Por lo tanto, con medidas de este estilo se quieren restringir aquellos contenidos que se
encuentren relacionados con la pornografia infantil, entre otros contenidos.

Cabe mencionar en esta materia, por ejemplo, la Propuesta de la Unién Europea contra
la pornografia infantil en Internet”’, de 2010. Lo que se pretende es obligar, a través de
nuevas normas, a los paises miembros de la Unién Europea a restringir el acceso a este
tipo de contenidos, blogueando la entrada a determinadas paginas que difundan
contenidos de pornografia infantil. Con esta propuesta se quiere, entre otras cosas,
motivar a los prestadores de servicios a crear “normas de actitud voluntarias y principios”
que prohiban a los usuarios el acceso a estos contenidos pornograficos infantiles.
Incluso se podria permitir a las autoridades obligar a los prestadores de servicios a
bloguear ese tipo de contenidos. No obstante, el Gobierno de Alemania se mostré
reticente frente a tal propuesta, ya que “busca la cancelacion en vez de sélo un bloqueo”.

La conclusion que se puede sacar respecto a este tipo de contenidos ilicitos es que su
difusién por medio de internet y las redes sociales esta restringida. Hay que ser
consciente de los contenidos que se pueden difundir y cuales no. Es destacable que en
la actualidad la difusién de este tipo de contenidos se encuentra muy limitada e incluso
prohibida a través de legislacion especifica (gj. tratados internacionales que vinculan a
los Estados), y también existe jurisprudencia al respecto, que tienen como fin la
proteccién de intereses legitimos, como los intereses de las personas menores de edad.

De hecho, como por medio de internet y de las redes sociales se pueden difundir
contenidos e informacién de todo tipo, incluso ilicitos, en todo el mundo, resulta de gran
importancia que las autoridades de los Estados estén dispuestas a denunciar toda clase
de contenidos que no sean aptos, y de esta forma poder contribuir con el buen
funcionamiento de la sociedad mundial en el ciberespacio.

5.5.- PROTECCION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION DE
LOS MENORES EN LAS REDES SOCIALES

Los menores de edad disponen de capacidad juridica (aptitud para ser titular de
derechos) pero no disfrutan de una capacidad de obrar plena (se alcanza con la mayoria
de edad), por lo que no pueden ejercer por si mismos todos los derechos reconocidos
en el ordenamiento, sino que necesitan muchas veces de la intervencién de sus
representantes legales (padres o tutor). No obstante, no requieren de esta capacidad de
obrar para disfrutar de los principales derechos.

De esta manera, se reconoce a los menores libertad, pero queda restringida por la edad
y la proteccién del interés del menor. Especificamente, se reconoce la capacidad de los

77 véase la noticia, “Propuesta de la UE contra la pornografia infantil en el internet” en Bruselas el 29 de
marzo de 2010. Nuevas normas para el bloqueo de contenido pornografico infantil propuestas por Cecilia
Malstrom (Comisaria del Interior de la UE).
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menores de edad en el art. 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)’®
segun el cual:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de
la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional”.

En este art. 12 se reconoce el derecho de opinién del menor y a ser oido. Y en el art. 13
se reconoce el derecho a la libertad de expresion de los menores de edad, segun el
cual:

“1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier
otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran
Unicamente las que la ley prevea y sean necesarias: a) Para el respeto de los derechos
o la reputacion de los demas; o b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden
publico o para proteger la salud o la moral publicas”.

También en Espafia se reconocen pluralidad de derechos a los menores de edad
mediante la Ley Orgéanica 1/1996 de proteccion Juridica del Menor’®, y expresamente
en su art. 8 se reconoce el derecho a la libertad de expresion. Este articulo establece
que:

“1. Los menores gozan del derecho a la libertad de expresion en los términos
constitucionalmente previstos. Esta libertad de expresion tiene también su limite en la
proteccién de la intimidad y la imagen del propio menor recogida en el articulo 4 de esta
Ley.

2. En especial, el derecho a la libertad de expresion de los menores se extiende:
a) A la publicacion y difusién de sus opiniones.
b) A la edicién y producciéon de medios de difusion.
c) Al acceso a las ayudas que las Administraciones publicas establezcan con tal fin.

3. El ejercicio de este derecho podra estar sujeto a las restricciones que prevea
la Ley para garantizar el respeto de los derechos de los demas o la proteccion de la
seguridad, salud, moral u orden publico”.

78 Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN). Tratado Internacional adoptado el 20 de noviembre de
1989 por la Asamblea General de Naciones Unidas.
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf, consultada el 8 de junio de 2022.

7 Véase la Ley Orgénica 1/1996 de 15 de enero, de Proteccidon Juridica del Menor.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1996-1069, consultada el 8 de junio de 2022.
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Una vez fijado el marco juridico de la libertad de expresion de los menores de edad cabe
precisar como se ejercita este derecho en el ambito de las redes sociales y como se va
a proteger.

Como indica Ana Alba Catoira®, la proteccién de los menores de edad como usuarios
de Internet y de las redes sociales requiere de un tratamiento especial, ya que forman
parte de un colectivo especialmente vulnerable. De hecho, de los menores entre 10 y
14 afios, mas del 50% usa Internet.

Sin embargo, este grupo de personas no goza de una cobertura legal propia, y las
normas que les son aplicables son en ocasiones insuficientes para resolver los
problemas que surjan. Es necesaria por tanto una autorregulacion de este ambito.

Para promover un buen uso de internet y de las redes sociales el Estado debe participar
con las entidades privadas para regular asi las relaciones de los menores de edad en
estos espacios virtuales, y ademas sancionar peligros, abusos o comportamientos
considerados delictivos.

También resulta aplicable en el ambito de la proteccién de los menores el art. 39 CE,
comprendido en el Titulo | sobre derechos y libertades fundamentales (derechos que
nunca pueden ser vulnerados). En este articulo se establece que, “los poderes publicos
aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la familia”y “(...) la proteccion
integral de los hijos (...)”. También se recoge que “los padres deben prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demas casos en que legalmente proceda”. Y afiade en su dltimo parrafo
gue “los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos”.

Los menores de edad que navegan por Internet utilizan principalmente las redes
sociales. Y es en estos espacios en los que los usuarios menores de edad publican
datos, fotos y contenidos que pueden ser sensibles sin ser conscientes de ello. Se
relacionan sin limitaciones, con total libertad e incluso cabe la posibilidad de que lo
hagan bajo una identidad falsa, lo que les da una seguridad que les hace sentirse
mayores cuando en realidad no lo son. Y tampoco se dan cuenta de los riesgos y
peligros que conlleva en la mayoria de los casos, ya que todos los usuarios o terceras
personas van a poder acceder a esos datos y fotografias que no se protegen.

Por lo tanto, es necesario en estos espacios asegurar un minimo de seguridad y que las
redes sociales fijen unas normas de proteccion frente a los riesgos que nacen de la
actuacion de uno mismo realizada de manera irresponsable o frente a comportamientos
delictivos de terceros. Por ejemplo, Facebook eliminé de sus condiciones de uso la
licencia irrevocable para usar, transmitir, almacenar, etc., los datos y contenidos
publicados. No obstante, no siempre es facil protegerse.

Ademas, existen desajustes entre el marco juridico que ampara a los menores y la
realidad vigente. En el ambito de las redes sociales los intereses econdmicos tienden a
prevalecer frente a los intereses de los menores. Si no se denuncia un abuso de
derecho, el dafio se puede extender en el tiempo y no llegarse a reparar.

80 yéase las Libertades de expresion e informacién en Internet y las redes sociales: ... (2011; p. 486-492),
de L. Cotino Hueso.
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CONCLUSIONES

El derecho a la libertad de expresion ha sido analizado a través de un recorrido por los
primeros textos juridicos que han recogido su ejercicio tanto en el ambito internacional,
a través de diferentes convenios, como en Espafia y en especial se ha hecho hincapié
en su tratamiento como derecho fundamental en la Constitucién Espafiola de 1978.

Cuando se hace referencia al derecho a la libertad de expresion resulta esencial tomar
en consideracion lo establecido por la jurisprudencia, tanto del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como del Tribunal Constitucional. El ejercicio de este derecho por
parte de los ciudadanos es un pilar basico de nuestro actual Estado Democrético. Es un
derecho que debe ser respetado por los Estados y que se debe garantizar a los
ciudadanos. Sin libertad de expresion no habria democracia.

Se puede concluir que el derecho a la libertad de expresion ostenta una posicion de
prevalencia en caso de que colisione con otros derechos, pero el juez estara obligado a
realizar un juicio ponderativo de las circunstancias para justificar de esta forma que la
conducta, al ejercer la libertad de expresion, estd justificada. No se la puede considerar
como un derecho absoluto, y por esta razén esta sometida a limites. Y estos limites a la
libertad de expresion son fijados y tratados por una amplia jurisprudencia.

Ademas, la aparicién de las redes sociales en nuestra sociedad ha tenido una gran
influencia tanto en el derecho a la libertad de expresiéon como en las nuevas formas de
su ejercicio, al aparecer nuevos medios y formas de comunicacién. Se ha hecho
necesaria, debido a su gran difusion, la revision de los limites tradicionales al ejercicio
de este derecho y su tratamiento jurisprudencial. No obstante, siguiendo la
interpretacion del TEDH se puede llegar a la conclusion de que las opiniones difundidas
por las redes sociales no deben ser tratadas de forma totalmente distinta a las difundidas
por medios tradicionales. Por lo tanto, la mayoria de los limites tradicionales a la libertad
de expresién resultan aplicables en el ambito de las redes sociales, y no seria necesario
crear otros nuevos.

Por otro lado, la facilidad de acceso a estas redes sociales hace que millones de
personas puedan expresar sus ideas y opiniones sobre multitud de posibles contenidos.
Este gran desarrollo hace necesario revisar el &mbito de proteccién de los ciudadanos
y la posibilidad de la aparicion y la regulacién de nuevos delitos, o el dafio y colisiébn que
pudiera tener este ejercicio de la libertad de expresion con otros derechos
fundamentales como pudieran ser el honor, la intimidad o la propia imagen, lo que me
lleva a concluir que el tratamiento de cémo se difunde la informacion en el ciberespacio
requerira sin duda de nuevos desarrollos normativos, pero sin dejar de lado el respeto
a la Constituciéon Espafiola y sus normas de desarrollo.

Considero, ademas, que no se puede ir en contra del desarrollo de las redes sociales
ya que son parte indisoluble del desarrollo de nuestra sociedad y que a la hora de fijar
limites a la libertad de expresion dentro de este &mbito se habran de tener en cuenta las
normas ya vigentes, si bien prestando especial atencién a los posibles delitos que se
pudieran cometer al amparo de las redes sociales, a los “delitos de odio” y a la proteccion
de la intimidad y la imagen del menor de edad.

Es evidente, por otro lado, que la proteccién de los menores de edad requiere un
tratamiento especial en el @mbito de las redes sociales. Es el Estado el que, junto con
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las entidades privadas participantes en la difusion de la informacion, debe regular las
relaciones y el acceso de los menores al ciberespacio.

Por dltimo, habria que sefialar que la respuesta penal, ante las posibles infracciones del
derecho a la libertad de expresion en el &mbito de las redes sociales, habra de ser la
Gltima instancia a utilizar, y se habra de prestar especial atencion a la formacion y la
educacion de la ciudadania en el uso responsable de las redes sociales.
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