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CAPITULO SEGUNDO
LA LIBERTAD DE EXPRESION

I. COMUNICACION Y TECNICA

Como tuvimos la oportunidad de sefalar en otro lugar, “la
comunicacion crea un proceso de significacion que englo-
ba a la cultura generando un contexto en el que se pro-
duce la interaccion humana y la influencia en las propias
pautas de comportamiento individual y colectivo en térmi-
nos, en gran parte, de socializacion” (Fernandez Rodriguez,
2002, 297). La comunicacion existe desde los origenes de
la propia persona como exigencia de sus necesidades de re-
lacion social. Las capacidades insitas al ser humano para
comunicarse ven aumentadas sus posibilidades con los di-
versos avances técnicos que jalonan la historia del hom-
bre. Estos progresos técnicos generaron en su momento
nuevas posibilidades de comunicacién. Un ejemplo para-
digmatico de todo ello lo constituye el teléfono movil, que
ya se encuentra en la tercera generacién y es utilizado por
cientos de millones de personas. Es incontestable que el
cambio técnico es visto socialmente como sinénimo de pro-
greso, al igual que muchas criticas que surgen estdn mo-
tivadas por el temor a dicho cambio. La tecnologia, se tiene
dicho en diversas ocasiones, no es neutral, “posee un ca-
racter ambivalente”, dado que puede usarse en beneficio
de la humanidad o en su perjuicio (Diaz Muller, 1997,
1000). En este sentido, la tecnologia que abre nuevas vias
a la comunicacioén parece que siempre se sitda en la pri-
mera opcién, la que favorece la evolucion humana.
Internet se conecta con esta evolucion al ser una escala
mas de la misma que nos ofrece, entre otras cosas, y como
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veremos mas abajo, nuevas vias de comunicacién. Los pro-
gresos de la Red han ido incrementando la potencialidad
de servicios que ofrece al usuario. Los avances técnicos
han aportado mayores dosis de eficiencia a la infraestruc-
tura empleada. Como asevera Castells (2001, 16), “del mis-
mo modo que la difusién de la imprenta en Occidente dio
lugar a lo que McLuhan denominé la Galaxia Gutenberg,
hemos entrado ahora en un nuevo mundo de la comuni-
cacion: la Galaxia Internet”. Mas adelante, tras sostener
que “la Galaxia Internet es un nuevo entorno de comuni-
cacién”, asevera que “como la comunicacién constituye la
esencia de la actividad humana, todas las areas de la ac-
tividad humana estan siendo modificadas por la intersti-
cialidad de los usos de Internet” (ibidem, 305).

Gran parte de los esquemas y categorias que en el tema
de la comunicacion se han venido utilizando hasta el mo-
mento se estan viendo afectados por el fenbmeno mas re-
presentativo de la sociedad de la informacién, o sea, por
Internet. Ello genera un conjunto de situaciones nuevas
que requieren reflexion.

Los procesos de concentracion econdémica, que se acre-
cientan a partir de los afios ochenta del pasado siglo para
dar respuesta a la nueva realidad de la globalizacién, han
experimentado singular intensidad respecto a los medios
de comunicacion. Pero no s6lo se producen concentracio-
nes a nivel de medios, sino que también tienen lugar en
marcos mas amplios con las exigencias de la tecnologia.
De ahi que tuviese lugar la convergencia entre medios, in-
formatica y telecomunicaciones, de la que se deriva tanto
una mayor capacidad para tratar la informacién como una
demanda de nuevos contenidos. La convergencia potencia
la capacidad operativa de los soportes de comunicacion
tradicionales al mismo tiempo que reclama nuevos canales
para dar salida a la explosion de contenidos que se pro-
duce como resultado de la demanda de los mismos. De
manera paralela a esta convergencia se produce lo que se
podria denominar confluencia en las tecnologias de la co-
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LA LIBERTAD DE EXPRESION 33

municacion, confluencia que adna Internet, telefonia y te-
levision.

Los avances técnicos en el campo de la comunicacién no
implican nada por si solos desde un punto de vista axio-
I6gico. La aproximacion desde esa perspectiva tiene que
hacerse con base en lo que transita las nuevas tecnologias,
0 sea, los contenidos, y en la posibilidad de los receptores
de acceder a dichos contenidos. De ahi el enclave estraté-
gico que supone para el futuro la industria de contenidos.
La comunicacion no es solo técnica sino la confluencia in-
teractiva entre ésta, el modelo cultural (principalmente el
dominante) y la ordenacion juridico-politica de la misma.
Un encuentro de variables diferentes que pueden entrar en
conflicto. Aun rechazando, como ya hemos hecho, el de-
terminismo técnico, y reconociendo ese deber epistemolé-
gico que Wolton (2000, 18) cifra en la necesidad de no con-
fundir técnica, cultura y sociedad, vemos que Internet ha
superado su dimensién material y propiciado cambios que
habitan en el ambito de la cultura, como lo pone de ma-
nifiesto la superacion de la dicotomia entre comunicacion
individual y comunicaciéon colectiva. Es a lo que nos refe-
riamos en el capitulo anterior cuando afirmabamos que la
técnica incide en cuestiones estructurales (forma social) y
es un elemento mas en la construccion cultural. La comu-
nicacién no se limita a la técnica, pero ésta es un elemento
mas que galvaniza la ruptura social. ElI esquema cultural
en términos individuales y colectivos se proyecta en la pro-
pia configuracién técnica, que nace, precisamente, del
mismo. La tecnologia no adquiere significacion por si sola
sino en el contexto al que responde, que no deja de ser un
contexto ideol6gico que escoge unas opciones y rechaza
otras. Es ésta una discusion abierta a la que todavia le fal-
ta avanzar, usando un simil maritimo, por derroteros in-
ciertos, aunque lo que hoy ya esta claro es que un analisis
adecuado so6lo podra hacerse desde una teoria general de
la comunicacién y no Unicamente desde la tecnologia.
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Il. LAS LIBERTADES DE EXPRESION E INFORMACION

La aproximacion a las cuestiones comunicativas en In-
ternet debe tener como presupuesto el reconocimiento de
la libertad de expresion e informacién, por lo que parece
recomendable, antes de continuar avanzando, efectuar al-
gunas reflexiones sobre este particular. Siguiendo el es-
guema de Rosenfeld podemos afirmar que la justificacion
de la libertad de comunicacion se ha basado fundamental-
mente en tres cuestiones: su caracter esencial para el au-
togobierno democratico, la incidencia en el gradual descu-
brimiento de la verdad (lo que se asocia al “mercado de las
ideas” y las posturas de Stuart Mill), y el derecho del in-
dividuo a expresar su personalidad (Rosenfeld, sin afio,
82). La primera de ellas se conecta con la libertad de in-
formacién al suponer un destacado papel en la conforma-
cion de la opinién publica y en la transparencia del siste-
ma. La tercera estd cercana a la libertad de expresién. Sea
como fuere, las libertades de expresién y de informacion
aparecen, hoy en dia, integradas en la idea de democracia.
No en vano afirma Wolton (2000, 42) que “no existe nin-
guna sociedad abierta ni democratica sin libertad de infor-
macién y de comunicacién”. La comunicacion es en si mis-
ma un valor.

El origen de estas libertades se encuentra en la histérica
libertad de imprenta, ya presente, por lo que se refiere a
Espafia y a sus posesiones de ultramar, en la Constitucion
de CAadiz de 1812, que también rigié en América. Antes, en
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
francesa, de 1789, podia leerse que “la libre comunicacion
de pensamientos y opiniones es uno de los derechos mas
preciados del hombre; todo ciudadano puede, por tanto,
hablar, escribir, imprimir libremente, excepto cuando deba
responder del abuso de esa libertad en los casos determi-
nados por la ley” (articulo 11). Al otro lado del Atlantico
la Declaraciéon de Derechos del Buen Pueblo de Virginia,
datada en 1776, establecia en su apartado Xl “que la li-
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bertad de imprenta es uno de los mas grandes baluartes
de la libertad y s6lo un gobierno despotico puede restrin-
girla”.

En la actualidad diversos tratados internacionales pre-
vén en su articulado tales libertades fundamentales. En
este sentido, podemos citar el articulo 19 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que establece que “todo
individuo tiene derecho a la libertad de opiniéon y de ex-
presion; este derecho incluye el de no ser molestado a cau-
sa de sus opiniones, el de investigar y recibir informacio-
nes y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de
fronteras, por cualquier medio de expresién” (jla no limi-
tacion de fronteras parece pensada para Internet!); el ar-
ticulo 10 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Publicas, donde se
lee que “toda persona tiene derecho a la libertad de expre-
sion” y que “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 pu-
blicas y sin consideracion de fronteras”; el articulo 19.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
preceptia que “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 pro-
cedimiento de su eleccién”; o el articulo 13.1 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, con una redaccion practicamente idén-
tica al precepto acabado de citar.

De igual forma, son muchas las Constituciones que con-
tienen previsiones semejantes. Es el caso de los articulos
60. y 70. de la Constitucion mexicana, en donde se esta-
blece, respectivamente, que “la manifestacion de las ideas
no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o adminis-
trativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los de-
rechos de tercero, provoque algun delito, o perturbe el or-
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den publico; el derecho a la informacién serd garantizado
por el Estado”, y que “es inviolable la libertad de escribir
y publicar escritos sobre cualquier materia”; o de la pri-
mera enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos,
gue preceptua que “el Congreso no haréa ley alguna... que
coarte la libertad de palabra o de imprenta”; o del articulo
20 de la vigente Constitucién espafiola, en donde se puede
leer que “se reconocen y protegen los derechos: a) a expre-
sar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opinio-
nes mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio
de reproduccién; ...d) a comunicar o recibir informacién
veraz por cualquier medio de difusion”. Otros ejemplos son
el articulo 50. de la Ley Fundamental de Bonn, los articu-
los 19 y 25 de la Constitucion belga, el articulo 77 de la
Constitucion danesa, el articulo 21 de la Constitucion ita-
liana o los articulos 37 a 39 de la Constituciéon portugue-
sa. Respecto a las previsiones del articulo 60. de la Cons-
titucion mexicana, la doctrina ha sefialado que “algunas
de las limitaciones” que contiene presentan “una marcada
vaguedad y pueden ser interpretadas de forma ambigua,
por lo que quiza seria bueno removerlas o redactarlas de
forma que no dejaran espacios interpretativos que, en rea-
lidad, pudieran negar el ejercicio de la libertad de expre-
sion” (Carbonell, 2002, 345).

Se considera que las libertades de expresion e informa-
cion tienen una doble vertiente: individual e institucional.
En virtud de la primera son derechos subjetivos que otorgan
ciertos poderes a personas concretas. A consecuencia de
la segunda son elementos basicos para la construccion de la
opinioén publica, elemento esencial para un régimen demo-
cratico. En la actualidad el desarrollo social necesita de
ambas. Para ilustrar lo dicho, traemos a colacion las pa-
labras del Tribunal Constitucional espafiol en su sentencia
12171989 (fundamento juridico 20.):

Este Tribunal ha afirmado reiteradamente que las libertades
del articulo 20 de la Constitucién no son s6lo derechos fun-
damentales de la persona, sino también significan el reco-

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/y9aj1W

LA LIBERTAD DE EXPRESION 37

nocimiento y garantia de la opinidn publica libre, que es una
institucion ligada de manera inescindible al pluralismo po-
litico, valor esencial del Estado democratico, estando estas
libertades dotadas por ello de una eficacia que trasciende a
la comdn y propia de los demas derechos fundamentales.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en la opinién consultiva del 13 de noviembre de 1985
“Stephen Schmidt”, sefiala que la libertad de expresion tie-
ne dos dimensiones dado que, por un lado, requiere “que
nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de
manifestar su pensamiento”, y, por otro, implica “un de-
recho colectivo a recibir cualquier informaciéon y a conocer
la expresion del pensamiento ajeno”. Las propias institu-
ciones representativas, sin estas libertades, se verian pri-
vadas de sentido. Ello no es nada nuevo porque ya Toc-
queville afirmaba que “la prensa es, por su excelencia, el
instrumento democratico de la libertad”.

Las libertades de expresiéon e informacién son dos dere-
chos distintos y, por tanto, presentan objetos diferentes
(aunque hay diversas posiciones que defienden tesis uni-
ficadoras, como la que se refleja en el citado articulo 19.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). En
virtud de la primera, es posible manifestar cualquier con-
cepcion intelectiva (creencias, ideas, juicios de valor, opi-
niones, pensamientos, etcétera) por cualquier medio. Esto
le otorga, como es facilmente comprensible, un caracter
muy amplio. Una persona puede usar las expresiones ne-
cesarias para exponer la concepcion intelectiva correspon-
diente, lo que excluye los excesos innecesarios y agresivos.
Estamos ante una de las dimensiones externas de la liber-
tad ideoldgica y de la libertad de opinién, aquella que per-
mite pensar y decir lo que se cree verdadero (Robert, 1971,
302). De poco serviria esta libertad de pensamiento si no
fuera posible difundir tal pensamiento. La garantia de
la libertad de expresion implica pluralismo ideoldgico,
inexcusable en las sociedades democraticas en donde la
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minoria, que es siempre mayoria en potencia, debe ser res-
petada.

En cambio, la libertad de informacién tiene por objeto
los hechos noticiables, es decir, aguéllos con trascenden-
cia publica y que resultan necesarios para que los ciuda-
danos participen en la vida colectiva. La libertad de infor-
macion implica la existencia de un derecho a la libre
comunicacién y/o recepcién de informacién veraz, lo que
puede entenderse, a su vez, como dos derechos diferentes
0 como dos vertientes distintas del mismo derecho (una a
comunicar, otra a recibir, o sea, un derecho a informar y
un derecho a ser informado). El interés general a la infor-
macién es el que otorga relevancia institucional a esta li-
bertad. Titulares son todos, aunque en especial hay que
mencionar a los periodistas, sobre los que también pesa
un verdadero deber de informar. La informacién que se
transmite o recibe debe ser veraz, o que no significa que
tenga que ser verdadera sino que ha sido adquirida de
forma diligente y contrastando los hechos con datos obje-
tivos. Se asume, por tanto, el riesgo de la inexactitud siem-
pre que no venga motivada por la negligencia del informa-
dor. En cambio, el objeto de la libertad de expresion no
puede ser sometido a una demostracion de exactitud y, por
ende, no resulta operativa la prueba de la verdad o dili-
gencia en su averiguacion.

Ademas de lo dicho, hay intentos de elaborar un nuevo
concepto de derecho a la comunicacion con un perfil que
englobe manifestaciones diversas. Ya en 1977, el Comité
Administrativo de Coordinacion de la Unién Internacional
de Telecomunicaciones aprob6é una declaracién sobre el
acceso universal a los servicios béasicos de comunicacion
e informacién, con la que se pretendia incidir en la confi-
guracion del derecho a la comunicacién como un derecho
humano basico. En dicha declaracion se trataba de poten-
ciar la educacion a distancia, la telemedicina, la telebanca,
el medio ambiente, los procesos participativos publicos, los
laboratorios virtuales y el acceso universal al conocimiento
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y a la cultura. Politolégicamente hablando, la comunica-
cion va mas all4d de la mera informacién, que aparece mas
restringida al mensaje frente al analisis global de las 16gi-
cas del emisor, del mensaje y del receptor que se produce
en la comunicacion.

Ligada a la libertad de informacion suele reconocerse la
clausula de conciencia de los periodistas, que permite que
resuelvan sin perjuicios su contrato laboral si su empresa,
al cambiar la orientacion, compromete su conciencia. Los
periodistas pueden alegar su secreto profesional para
mantener el anonimato de las fuentes de informacion,
aunque ese secreto se basa mas en el interés de garantizar
una comunicacion publica libre que en razones de ética
profesional. Es importante que los periodistas tengan una
posicidon juridica que les otorgue una seguridad suficiente
para desempefnar su cometido con independencia. La coor-
dinacidén entre editores y periodistas, como sefiala Carpizo,
se lleva a cabo por dos férmulas: los comités de empresa
y los comités de redaccion. De igual modo, en esta linea
es relevante incidir en la democracia interna de los me-
dios, a la cual sirven, de una u otra forma, las figuras an-
teriores o los cddigos éticos que existen en algunos de
ellos. Carpizo (1999b, 757), con fundamento, considera
gue México se encuentra “inmensamente atrasado” respec-
to a la democracia interna en los medios de comunicacion.

Asimismo, en conexidn con estas cuestiones, diversos
ordenamientos también prevén el derecho de rectificacion
a favor de la persona perjudicada por una noticia inexacta
y que causa un dafio en su honor. La rectificacion debe
tener la misma relevancia que la noticia inicialmente emi-
tida. En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo estadounidense ha sentado la doctrina de la “real
malicia”, que exige que si una persona pretende hacer res-
ponsable al autor de una publicacién porque entiende que
la difama o injuria, tienen que probar que dicho autor ha
actuado con intencidon de difamar, o sea, dolosamente.
Esto se conecta con la idea de diligencia mostrada ante-
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riormente, pues la malicia no es s6lo conocimiento de la
falsedad de la informacién por parte del periodista, sino
también negligencia grave (376 US 254, que es una sen-
tencia de 1964, la New York Times vs. Sullivan).

Estas libertades tienen limites especificos conectados
con la intimidad, el honor, la propia imagen y la protec-
cion de la juventud y la infancia, aunque su operatividad
serd diferente en funcidn de si estamos ante el ejercicio de
la libertad de expresién, que es mas amplia al recaer so-
bre opiniones, o de la libertad de informacién, que recae
sobre hechos noticiables. Ademas, habra que tener en
cuenta otras variables, como la relevancia publica de la
informacién, las personas sobre las que versa (los perso-
najes publicos tienen menor dmbito de privacidad) y el
elemento de la veracidad. De igual modo, cabe recordar la
posicion preferencial de las libertades informativas cuan-
do se emplean cauces para la formacién de la opiniéon pu-
blica. Sea como fuere, al margen de las teorizaciones que
se puedan hacer, hay que analizar el caso concreto con-
trovertido para llevar a cabo las oportunas valoraciones en
funcién de la idea de proporcionalidad y, asi, solucionar
adecuadamente el problema practico y real, soluciéon que
también se vera condicionada por el contexto cultural y
social que envuelve a la persona que estd adoptando la
decision correspondiente.

Este esquema genérico resulta, en principio, de aplica-
cion a las ideas e informaciones expresadas a través de la
Red, aunque bien es cierto que responde a postulados de-
mocraticos, ya que otros no los entendemos admisibles ju-
ridicamente hablando. Las garantias constitucionales de
libertad “se extienden a todos los medios y, por tanto, tam-
bién a los mas nuevos” (Cousido Gonzalez, 2001, 207). Sin
embargo, no hay que olvidar, pese a lo dicho, la “dispari-
dad de las concepciones de la libertad en los diferentes Es-
tados” (Féral-Schuhl, 2000, 3), lo que significa que seria
mas realista hablar no de libertad de expresion sino de “li-
bertades de expresion”, moduladas segun el sistema poli-
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tico adoptado en el Estado de referencia. Pero de lo que
se trata es precisamente de intentar que se imponga la au-
téntica libertad de expresién, la de raigambre democrética,
que es la unica correcta desde el punto de vista técnico-
juridico, y convertir el respeto de los derechos y libertades
fundamentales en la referencia mundial, también, por su-
puesto, en Internet.

I11. CREACION Y CONCENTRACION DE MEDIOS
DE COMUNICACION

Resulta innegable el importante papel a jugar por los
medios de comunicacién para cubrir las exigencias infor-
mativas que reclama toda sociedad democrética. De ahi la
funcion social que estan llamados a desempefiar. ES mas,
la complejidad que ofrecen las sociedades modernas juega
en contra de la consideracion individual de la libertad de
informacion y a favor de una garantia que circunnavega
un archipiélago de pluralidad mediatica con opciones de
sensibilidad e ideologia heterogénea para que el ciudadano
escoja. Los medios constituyen un poder al servicio del
cual disponen de mecanismos que condicionan la conduc-
ta de los individuos e instituciones. Este poder es ideolé-
gico y, como todo tipo de poder, se manifiesta en las re-
laciones sociales. Siguiendo a Carpizo podemos entender
por poder ideolégico “aquel que a través de la elaboracion
y proyeccién de conocimientos, imagenes, simbolos, valo-
res, normas de cultura y ciencia en general ejerce la coac-
cion psiquica y logra que la sociedad, el grupo o la persona
acte en una forma determinada”. A ello aflade que “los
medios de comunicacién masiva contribuyen en gran parte
a fijar las maneras de pensamiento de la sociedad; a es-
tablecer la agenda de los asuntos politicos, sociales y eco-
némicos que se discuten; a crear o a destruir la reputacién
de una organizacién, persona o grupo de personas” (Car-
pizo, 1999b, 744). Por todo esto, los medios aparecen como
intermediarios entre la sociedad y el poder politico (Carpi-
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zo, 1999a, 344). En este sentido, resulta una apreciacion
correcta entender que el poder de los mass media ha au-
mentado en las ultimas décadas, en parte gracias a los
progresos informaticos y en el campo de las telecomuni-
caciones, que facilitan de modo importante su trabajo. La
inmensidad de la informacion que emana de la sociedad
moderna exige mas que nunca la labor de intermediacion
de los medios trabajando desde el pluralismo democratico
para que la saturacién no sea manipulacion ni desconoci-
miento. El poder publico siempre ha tratado, de una forma
u otra, de ejercer controles de diverso tipo sobre los me-
dios, ya que “el control de la informacion y el entreteni-
miento y, mediante ellos, de las opiniones e imagenes, ha
sido, a lo largo de la historia, el instrumento de sostén del
poder estatal” (Castells, 1998, 282). Este control parece
mas dificil hoy en dia por la presencia de “tres importantes
retos interconectados: la globalizacion y el entrecruza-
miento de la propiedad; la flexibilidad y la penetracion de
la tecnologia; la autonomia y la diversidad de los medios
de comunicacion” (ibidem).

El derecho a la creaciéon de un medio informativo deriva
de la libertad de expresion (en este sentido puede verse la
sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 12/1982,
fundamento juridico 30.), si bien es cierto que los perfiles
de los derechos primarios (libertad de expresién e informa-
cién) son mas amplios que las manifestaciones instrumen-
tales de aquéllos (como la libertad de creacién de medios
de comunicacién), lo que da al legislador una mayor ca-
pacidad de configuraciéon (sentencia del Tribunal Constitu-
cional espafiol 206/1990, fundamento juridico 60.), que
diferird dependiendo del tipo de soporte que se pretende
emplear. Cousido (2001, 127) se expresa de manera tajan-
te al indicar que “la libertad de expresién ha de traducirse
también en una libertad de creaciéon de medios de comu-
nicacion”. En todo caso, la posibilidad de sujetar la creacién
de medios a licencia o concesion debe estar justificada por
las caracteristicas de dicho soporte (como la limitacion del
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espacio radioeléctrico) o por razones de interés publico
(como la preservacion del pluralismo politico). Asi, el es-
pacio radioeléctrico suele ser definido como dominio publi-
co, lo que lleva a la titularidad publica del servicio, que o
bien sera ejercido directamente por el poder publico o bien
por un particular mediante la citada técnica de la conce-
sion administrativa. Este espacio es por el que tradicional-
mente se ha transmitido la sefal televisiva y radiofénica,
aunque actualmente, como es sabido, hay otras opciones
técnicas. Asimismo, existe la posibilidad de propagar Inter-
net por ondas radioeléctricas, lo que da lugar a que la Red
se vea afectada por esta cuestion.

Pese a todo, los avances tecnoldgicos en compresiéon y
digitalizacién de sefiales han relativizado, en principio, la
limitada extension del espacio radioeléctrico, con lo que la
Unica justificacién que se mantiene para su publicatio es
la del interés general.

En este orden de ideas, en Europa es habitual defender
una regulacion especifica en materia de televisiéon por la
mayor capacidad de penetracién de la misma; es decir, se
entiende que influye méas en el espectador que los discur-
sos no audiovisuales. A mayor abundamiento, y en la linea
de la defensa del interés publico, se esgrime la idea de que
la ausencia de control estatal impediria que determinados
sectores llegasen a los medios audiovisuales. Los procesos
de liberalizacion que han recorrido el viejo continente han
sido cautelosos con la television y la radiodifusién, afecta-
das en mucha menor medida por las tendencias desregu-
ladoras, aunque si tocadas en algun caso (en Espafia, la
Ley 37/1995, de Telecomunicaciones por Satélite, liber¢ la te-
levision prestada a través de satélite; esta Ley fue deroga-
da por la Ley 11/1998, General de Telecomunicaciones,
salvo en lo referente al servicio de television).

Al margen del paternalismo que siguen despertando las
ideas expuestas, las limitaciones presentes en determina-
dos soportes para crear medios de comunicacién no pare-
cen admisibles en Internet. De hecho, y en consonancia
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con el caracter “libertario” que se asocia a la Red, la crea-
cion de medios en la misma, al menos por lo que nos cons-
ta, se ha hecho sin intervenciones administrativas previas.
Son muchas las empresas informativas que estan presen-
tes en Internet. Como indica Boix Palop (2002, 144), “las
limitaciones técnicas que dificultan la teérica convivencia
de ilimitadas opciones televisivas hertzianas o radiofoni-
cas, sencillamente, no aparecen en Internet”. Como vere-
mos al hablar de la regulacion en el capitulo cuarto de este
trabajo, el caracter supranacional de la Red deja inopera-
tivas medidas en exceso interventoras adoptadas por un
determinado pais. No obstante, la desaparicion de la pre-
sencia estatal puede ser un riesgo en medio de los impor-
tantes procesos de convergencia y concentracion, ya que
los “intermediarios on line tienen el potencial de conver-
tirse en canales de transmisién, ya sea de contenidos, de
actividad comercial, o de cualquier tipo de informacion, y
son mas poderosos que cualquier periodico o revista” (Sha-
piro en Mayor/De Areilza, 2002, 16). Los grandes medios
tienen la obligacion de actuar, al menos parte del tiempo,
como “fideicomisarios del interés publico” (ibidem, 28).

La distinciéon que parece operarse a nivel normativo en-
tre telecomunicaciones y medios de comunicacion social,
basada en la primacia o no del elemento tecnoldgico, es di-
ficilmente articulable en la realidad de Internet, pues esta
Red de redes parece contener en su seno ambos concep-
tos. Incluso, en el marco de la televisién, prototipo de me-
dio de comunicacion social, esta distincién no resulta
siempre operativa (en Espafa la television por satélite fue
tratada por el legislador como un servicio de telecomuni-
caciones y no como un servicio de difusion habida cuenta
de sus caracteristicas técnicas).

La concentracién mediatica que se ha operado desde
hace algunos afios también ha tocado a la galaxia Internet
y, por tanto, ha reeditado los riesgos consustanciales a un
proceso de semejantes caracteristicas. Asi es, garantia
esencial del pluralismo es la existencia de un conjunto he-
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terogéneo de medios que sean cauce de expresion de ten-
dencias diferentes, surgiendo, de esta forma, la competen-
cia entre los diversos canales de opinion. La concentracién
de medios es un peligro para este sostén del pluralismo
porque “tanto se viola la comunicacion libre al ponerle
obstaculos desde el poder, como al ponerle obstaculos des-
de los propios medios de difusion” (sentencia del Tribunal
Constitucional espafiol 12/1982, fundamento juridico 60.).
En la Red estos peligros existen, aunque no cabe duda de
que las dimensiones de la misma estan siendo un remedio
poderoso. Por eso consideramos exagerado afirmar, como
hace algun autor, que Internet “permite constatar de ma-
nera clara que los principales enemigos del pluralismo y
la libre expresion de ideas en la actualidad no son ya los
Estados sino las propias empresas dedicadas al negocio de
la comunicacién” (Boix Palop, 2002, 173). Cierto que las gran-
des corporaciones multimedia persiguen uniformar los con-
tenidos de la Red, y que las normas de defensa de la com-
petencia tienen que reaccionar frente a algunos casos que
van en esa linea, pero también lo es que la constelacion
de portales que se abren ante el navegante es tal que, al
menos de momento, el peligro se relativiza o, incluso, de-
sactiva. Esto, como decimos, no debe tener como conse-
cuencia gque se cierren los ojos ante actitudes agresivas
con el pluralismo, para muchas de las cuales las clasicas
reglas anticoncentracion y de defensa de la competencia
resultan insuficientes al responder a una ldgica meramen-
te mercantil. Por ello, la sociedad y el poder publico debe-
rian censurar los procesos de asuncién voluntaria de pér-
didas que tienen por objeto alcanzar mayores cuotas de
mercado y eliminar competidores. Una estrategia de espera
de una nueva situacién en la que la competencia sera mas
reducida y la clientela mayor. Una estrategia que, sorpren-
dentemente, parece tolerarse. Y no so6lo se produce por es-
trictas razones de beneficio econémico sino también por la
busqueda de mayor influencia politica. No cabe duda de
gue nos hallamos ante una cuestién de la maxima relevan-
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cia dado que “no hay posibilidad alguna de que pueda
existir un sistema democréatico sin medios libres e inde-
pendientes de los otros poderes, especialmente del politi-
co” (Carpizo, 1999b, 751).

IV. CAMBIOS CUANTITATIVOS

La irrupcién de Internet en el escenario comunicativo
mundial ha supuesto alteraciones de indole cuantitativa
concretadas en la aparicion de nuevas vias de comunica-
cién. Tapscott afirma rotundamente que “estd surgiendo
un nuevo medio de comunicacién humana, que podria
acabar superando todas las revoluciones anteriores por lo
que se refiere a su impacto en nuestra vida econémica y
social” (Tapscott en Cebrian, 1998, 13). Internet, desde el
punto de vista cuantitativo que ahora estamos usando, au-
menta las posibilidades de informacion y expresién, lo que
es un elemento a valorar de manera ciertamente positiva.
Estas posibilidades para “obtener, comunicar y diseminar
informacién” hacen surgir la opinién de que Internet es
“un instrumento para la promocion y proteccion de los de-
rechos humanos” (Hick/Halpin/Hoskins, 2000, 7). Una
mejor aproximacion a este tema nos lleva a distinguir, en
los subepigrafes siguientes, entre las nuevas formas de co-
municacion y los soportes que éstas emplean, si bien an-
tes se impone puntualizar una idea mas. Los servicios de
la Red se pueden agrupar en servicios de comunicacion
propiamente dicha, acceso a informacion y busqueda de
informacién. Las formas de comunicacion a las que nos re-
ferimos en el siguiente subepigrafe estarian dentro del pri-
mero de los grupos de servicios apuntados, los de comu-
nicacion propiamente dicha, aunque las paginas web
podrian situarse no so6lo en los servicios de comunicacion
sino también en los servicios de busqueda. Por tanto, hay
otros servicios en la Red que no se conectan con la libertad
de expresion ni la comunicacion. Citémolos simplemente
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antes de seguir, teniendo en cuenta que algunos de ellos
estan en desuso. Servicios de acceso a informacion son la
transferencia de ficheros (FTP o file transfer protocol); el
acceso remoto a recursos de computo (Telnet), que permite
acceder desde una computadora a programas y aplicacio-
nes ubicados en otra, es decir, posibilita conectarnos a
otra computadora como si la nuestra fuese una terminal
de la misma, gracias a lo cual podremos acceder a todo su
software y ejecutar archivos de ella (aunque no permite
trabajar con graficos); y gopher, un sistema de recupera-
cion de documentos que ha gquedado en desuso. Servicios
de busqueda son Archie, que localiza el nombre de direc-
torios o archivos contenidos en servidores FTP; WAIS (wide
area information server), que busca palabras o textos con-
tenidos en los documentos que circulan por Internet; Ve-
rénica, que efectila busquedas en gophers; vy, claro esta,
los buscadores automaticos, que a partir de ciertos datos
buscan y recuperan de la www. Tito Ballarino (1998, 23
y ss.) ofrece una tipologia de comunicaciones en Internet
que mezcla en parte lo que nosotros hemos diferenciado en
este parrafo (mensajes one-to-one —el correo electronico—,
mensajes one to many —como el servicio listserv—, distri-
buciéon de mensajes sobre base de datos —como Usenet—,
comunicacion en tiempo real —como el chat—, y repertorio
de informaciones —FTP, gopher, www—).

Esta dimension cuantitativa a la que nos referimos en
este momento ahonda en la légica de la cantidad que ya
estaba presente en los fenbmenos comunicativos del siglo
XX, que alcanzaron a todos los publicos y que encontraron
Su universo mas significativo en los medios de comunica-
cion de masas, paralelos a la democracia de masas y al
consumo de similares caracteristicas.

1. Formas de comunicacion

Una regulacion constitucional correcta debe permitir ex-
presarse e informar por cualquier via. Los medios de difu-
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sion y reproduccion cubiertos por las libertades de este ca-
pitulo no pueden figurar predeterminados sino abiertos a
futuras formas de comunicacion. De este modo se maxi-
miza el contenido de ambos derechos al no establecer un
numerus clausus de soportes técnicos ni de formas para la
comunicacion.

Desde estos postulados las nuevas formas de comunica-
cién que surgen con Internet deben tener cobertura en la
carta magna. Aludimos a los servicios de comunicacién
que ofrece la Red, que principalmente son cuatro: el correo
electronico (e-mail o electronic mail), los grupos de noticias
o foros de discusidn, el IRC (internet relay chat) y la www
(world wibe web). A ellos habria que afadir los servicios
de telefonia y videoconferencia que se estan cubriendo con
Internet; la televisién y la radio via Internet; los servicios
SMS, que permiten enviar mensajes a teléfonos moviles;
las listas de distribucion (mailing list), con las que se re-
ciben informaciones sobre un determinado tema via correo
electrénico (lo que nos lleva a considerarlas integradas en
la forma de comunicacion que representa el e-mail); y la
Usenet (users network), que es la red que recoge diferentes
servidores de news, por lo que se puede considerar que
forma parte de los aludidos grupos de discusion. A las op-
ciones comunicativas de antafio se le suman, por tanto,
las que ofrece la Red. A continuacion hacemos un breve
comentario de las cinco formas mas importante de comu-
nicacion a través de la Red.

El correo electrénico es un intercambio digitalizado entre
diferentes puntos o estaciones dentro de una red, sea ésta
remota (como Internet) o local. La directiva 2002/58/CE
lo define como “todo mensaje de texto, voz, sonido o ima-
gen enviado a través de una red de comunicaciones publi-
ca que pueda almacenarse en la red o en el equipo termi-
nal del receptor hasta que éste acceda al mismo” (articulo
2.h). El mensaje se envia a velocidad luz, lo que a escala
planetaria significa que sea instantaneo. En este proceso
dicho mensaje se divide en varios paquetes que viajan por

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/y9aj1W

LA LIBERTAD DE EXPRESION 49

canales diferentes. Una vez llegado a su destino, se situa
en un buzdén que a tal efecto tiene el destinatario, en don-
de, si el remitente ha querido hacerlo constar, figurara la
materia sobre la que versa, la hora y la fecha de envio.
Para acceder a la lista de mensajes el destinatario debera
introducir la correspondiente clave. La transmision y re-
cepcion de un correo de este tipo necesita de una direccion
electréonica IP y de un software adecuado para llevar a
cabo tal transmision y recepcion. Este software es un pro-
grama de gestion de correo o mailer, como el Eudora, el
Outlook, el Pegasus o el Claris Emailer. Estos programas
permiten enviar ficheros informéticos (anexo o attachment)
con los mensajes escritos. Todas las direcciones de correo
electronico se encuentran estandarizadas con base en el
siguiente esquema: nombre@host.subdominio.dominio. La
arroba separa el nombre del usuario de la direccion de la
maquina en gue se encuentra. Cada direccion lleva apa-
rejada una cuenta (mailbox), que es el buzén que citaba-
mos antes donde se almacenan los mensajes recibidos. El
éxito y la vertiginosa expansion del correo electrénico lo
convierten, en buena medida, en el principal responsable
de la popularizacion de Internet.

Los grupos de noticias son foros de discusiéon virtuales
construidos mediante el empleo de un servidor especifico
local o remoto. Los debates que se producen en ellos son
posibles gracias a un intermediario de servicios. Estos fo-
ros, que hoy en dia abarcan miles de tematicas, se pueden
encontrar en el sector usenet de Internet. Algunos de ellos,
los calificados de “moderados”, tienen un coordinador al
gue se le envian los mensajes para que compruebe la con-
veniencia o no de ellos. Si los entiende apropiados los in-
troduce en el espacio comun de los usuarios de ese foro.
De esta forma, se pueden evitar situaciones perjudiciales
para la buena marcha de las discusiones y debates, como
salidas de tono o bombardeos de correos electrénicos.
También tenemos foros de discusion “falsos”, asi denomi-
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nados porque son mera apariencia que busca vender un
producto o darle publicidad.

El IRC es un protocolo de conversacion en tiempo real
mediante un programa de cliente servidor. Permite una co-
municacion simultanea, a distancia y multidireccional de
un elevado numero de usuarios, que envian mensajes es-
critos a un lugar comun visible para todos los visitantes
(salvo que se use la opcion de conversacién bidireccional
cerrada entre dos usuarios). De aqui surge la expresiéon
chatear. Su origen se sitla antes de las propias paginas
web, en 1988, de una idea surgida del finlandés Jarkko
Oikarinen. El IRC ejerce las mismas funciones que un na-
vegador web. Los servidores IRC, que crean una red, sue-
len ofrecer un elevado numero de canales para chatear
agrupados por temas y, en principio, no establecen limites
al niumero de personas que pueden acceder. Los canales
tienen un responsable que puede expulsar a un usuario
si no cumple algunas convenciones (implicitas) que se han
ido creando en cada canal, o, claro esta, por otras razones.
Como ejemplos de estos servidores sirven EFNet, Under-
net, Dalnet o IRC-Hispano. No obstante, hay que recordar
gue también existen sistemas de chat en la www.

La www, que representa la parte multimedia de Inter-
net, es un inmenso conjunto de documentos electrénicos
con informacion digitalizada. Es como una telarafia mun-
dial que ofrece contenidos en formato hipertexto gracias a
su elaboracion con el lenguaje HTML. Las péaginas que la
constituyen, que son ficheros informaticos, estan relacio-
nadas entre si a través de vinculos de hipertexto, lo que
hace surgir la metafora de “navegar” por la Red. Su origen
se halla en el Laboratorio Europeo de Fisica de Particulas
(CERN) vinculado a los nombres de Carilleau y Berners
Lee. Por lo general, las paginas que dependen de un mis-
mo servidor estan organizadas jerarquicamente a partir de
la pagina principal o home page. La informacion multime-
dia que ofrece le proporciona una cualidad de la que ca-
recen otros servicios de Internet como FTP y gopher, que
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s6lo proporcionan informacion de texto. Para viajar por la
WWWw es necesario utilizar un software especifico, comun-
mente denominado navegador, como el Nestcape, Explorer
u Opera. La www ofrece de todo, como servicios (desde la
meteorologia hasta la bolsa), ocio, informacién y conoci-
miento de lo mas variado. El sitio web “redne los elemen-
tos que estan en la fundamentacion de todo medio de co-
municacién: el soporte y el mensaje” (Cousido Gonzalez,
2001, 121).

Con base en la tecnologia usada podemos distinguir
cuatro generaciones de paginas web. La primera aparece
a finales de la década de los ochenta del pasado siglo gra-
cias al descubrimiento del lenguaje HTML. Son paginas
muy simples, verticales, sin prestarle atencién a la interac-
tividad, sélo con texto estatico aderezado con alguna ima-
gen. Las de segunda generacion inciden en el camino de
la interactividad con un nuevo lenguaje de programacion,
el Java, que se apoya en el HTML. Estas paginas contienen
textos, imagenes, sonido y video. La tercera generacion nos
ofrece la tecnologia del steaming, que permite la transfe-
rencia de archivos mientras se sigue descargando el con-
tenido restante, a la vez que se desarrollan las bases de
datos a través de aplicaciones que posibilitan la introduc-
cion de un gran numero de contenidos en las paginas. La
cuarta generacion incide en el camino de la convergencia
multimedia, ejemplificada en las aplicaciones Flash.

Otra variable que sirve para articular una clasificacion
diferente de las paginas web esta dada por los contenidos,
en el sentido de la actitud de sus creadores. Desde este
punto de vista, se puede hablar de tres fases: una experi-
mental, en la que hay curiosidad por las paginas web pero
no inspiran credibilidad; otra presencial, en la que ya son
simbolo de prestigio y actian como reclamo publicitario,
y una tercera de interactividad, que fomenta el contacto
con el usuario o cliente. El futuro nos deparard nuevos
avances que llevaran a incluir elementos cada vez mas ela-
borados en las paginas en virtud de la progresiva implan-
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tacion de anchos de banda mayores y la utilizacion de
nuevos lenguajes y programas, como el lenguaje de anima-
cion shockware (basado en el lenguaje de los videojuegos)
y el lenguaje XHTML.

Asimismo, también es posible en Internet realizar comu-
nicaciones de telefonia. La telefonia supone la conversion
de sefales sonoras en impulsos eléctricos y su subsiguien-
te transmisién a distancia. Para que tenga lugar en la Red
resulta necesario que las dos computadoras entre las que
se produce la comunicacién cuenten con altavoces, un mi-
créofono y una tarjeta de sonido del tipo full-duplex. Ade-
mas, es preciso que los programas especiales utilizados en
este contacto (como el CoolTalk) sean compatibles. Con es-
tas condiciones la conexion se efectuara si el que establece
la comunicacion conoce la direccion IP del otro interlocu-
tor. La telefonia a través de Internet tiene una gran ventaja
para el usuario desde el punto de vista de su economia,
ya que su costo es el de las llamadas locales. Un paso mas
en esta forma de comunicacién es la incorporacion de ima-
genes. Surge, asi, la videoconferencia que requiere, ade-
mas de lo anterior, una camara y un programa especial
(como el CU-SeeMe), aunque su expansion puede verse
condicionada por la intromision excesiva que supone para
la intimidad de los usuarios.

2. Soportes de comunicacion

La infraestructura o soporte que normalmente utiliza In-
ternet es terrestre. Se trata de cables de par trenzado, ca-
bles coaxiales y cables de fibra 6ptica. Los ultimos son los
mejores por la cantidad, calidad y seguridad de lo transmi-
tido (la fibra Optica puede transmitir 150 millones de bytes
por segundo, frente a los 64,000 de un cable telefénico
convencional). Los cables de fibra 6ptica estan compuestos
por vidrio muy puro, sumamente estrecho, que es recorri-
do por impulsos luminosos, a diferencia de los otros dos ti-
pos de cable que transmiten ondas electromagnéticas; es
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decir, la fibra Optica transporta sefiales épticas en vez de
eléctricas, lo que le permite trasladar luz laser codificada
con sefales digitales. EIl filamento de vidrio que compone
la fibra éptica puede ser de dos tipos: de modo Unico —que
tiene més ancho de banda— y de modo multiple.

Ademas de lo visto, la comunicacién a través de Internet
también se realiza, aunque en un menor numero de oca-
siones, usando infraestructuras aéreas como emisores de
ondas hertzianas (soporte radioeléctrico) o satélites. El fu-
turo parece que va a extender el cableado sin hilos de los
sistemas de distribucién de microondas, que son un tipo
de ondas hertzianas. El uso de estas redes inalambricas
puede ser importante para ofrecer un acceso mas barato
y rapido, por lo que parece conveniente superar la situa-
cién de inmadurez en la que se hallan. Pero, sin duda, el
gran salto lo podr& constituir, si llega a materializarse, la
teletransportacion de fotones.

Sea por via terrestre o aérea, la informacion, en general,
puede procesarse de manera analdgica o digital. Esta, la
digital, es la que usa Internet: el contenido de la informa-
cion se convierte en nUmeros para ser transmitida. La in-
formacién digitalizada, como ya sabemos, es mas econémi-
ca, permite mas cantidad y mayor calidad.

Los servicios de Internet suelen ser prestados por la red
telefénica, sobre todo en algunos paises en donde no hay
una red de televisién por cable que le haga sombra a aqué-
lla (Espafia, por ejemplo). Por ello, en esos lugares la im-
plantacion de una red digital de servicios integrados y de
sistemas similares se estad basando en la red telefonica, a
la que se aplica tecnologia digital para permitir la impre-
sionante interactividad de Internet.

V. CAMBIOS CUALITATIVOS
Al margen de lo visto, la influencia de Internet sobre la

libertad de comunicacién, expresion e informacioén se ar-
ticula en torno a una serie de cuestiones cualitativas, mas
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dificiles de analizar y de complicada valoracién en la situa-
cion actual en la que nos encontramos (Fernandez Rodri-
guez, 2002, 306). La Red abre un frente de redefiniciones
y reconstrucciones que afectan a diversas categorias juri-
dico-sociales. Ello es todavia un proceso en marcha que
nos situa, al menos de momento, en el terreno de lo pro-
visional. Estos elementos evidencian que las nuevas opcio-
nes comunicativas que veiamos en el epigrafe anterior no
convierten a Internet en un medio mas de transmision de
contenidos, sino que estamos ante algo diferente. “Internet
se perfila como un nuevo medio de comunicacién, uno de
cuyos rasgos seria la convergencia, confusion o difumina-
do de los medios convencionales” (Cousido Gonzalez,
2001, 43).

No obstante, esta nueva realidad no debe ser esgrimida
para dejar de lado los logros en el terreno de la libertad y
la democracia que dimanan del contenido de la moderna
teoria de la Constitucién. Habréa que tratar de avanzar por
una senda que maximice el ejercicio de los derechos fun-
damentales y no por un camino que nos lleve a situaciones
mas restrictivas que las anteriores.

1. La calidad de la comunicaciéon

La digitalizacion en la que se basa Internet ha supuesto
una mejora de la calidad de la comunicacién, y, por ende,
de la informacién que acompafia a la misma. En efecto, las
nuevas vias que permite la Red, y que ya hemos visto, en-
globan las potencialidades de todos los anteriores sopor-
tes: el lenguaje escrito de la prensa, la voz de la radio, la
imagen estatica de la fotografia, la imagen en movimiento
de la television. Color, luz, sonido y formas para dar nue-
vas alternativas al ser humano que quiere manifestarse y
elegir los significantes mas acordes con los significados
que desea transmitir. Un ciberespacio que no parece tener
limites, que llega a ser, como dice Ferndndez Esteban
(1998, 27), “un espacio social, una alternativa al mundo
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«real», en el que se desarrollan un namero creciente de ac-
tividades humanas”.

Los propios medios de comunicacion del mundo digital
participan de estos cambios cualitativos de la comunica-
cion habida cuenta su universalidad espacial, su inmedia-
tez y continuidad temporal y su especializacién o segmen-
tacion subjetiva en cuanto al publico.

Esta integracion de imagenes, sonido y textos es some-
tida a una interactuacion desde lugares diferentes y bajo
un tiempo real o un tiempo diferido. Todo ello es un vuelco
a la naturaleza de la comunicacion que existia antes de la
era digital. No obstante, una aproximacion mas matizada
nos lleva a entender que, desde la teoria de la comunicacion,
un sistema de informacién no es sinbnimo de comunica-
cidon dado que ésta incorpora patrones culturales. La Red,
a veces, aporta informacién sin mas y, en otras ocasiones,
comunicacion, con lo que genera vinculos multidirecciona-
les entre emisor, receptor y mensaje. La comunicacién im-
plica la existencia de una comunidad, la informacién no.
La perspectiva cuantitativa vista en el apartado anterior
incide en la informacion abastecida en masa. Ahora, la en-
trada en escena de una visién cualitativa exige tener pre-
sente esta nocidon de comunicacion, diferente de la anterior
y que implica la idea de difusion, tanto en su version nor-
mativa o ideal como en su concepcién funcional. La ope-
ratividad de la comunicacion se encuentra, en el fondo,
desligada de la técnica. Esta mezcla de comunicacion, in-
formacién y creacién que se produce en la Red, crea una
dimensién nueva que eleva la calidad de la primera. La
fascinacién tecnoldgica no debe jugar en contra de estos
logros de la evolucidn. La finalidad de la comunicaciéon no
es, claro esta, la autorreferencia tecnolégica sino el servi-
cio a las relaciones humanas.

2. Posicion del usuario: la multidireccionalidad

Con Internet la posicion del usuario se ve modificada. Ya
no va a ser simple receptor pasivo de la comunicaciéon, sino
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gque también puede convertirse en emisor y creador de la
misma. Apunta Cousido (2001, 29) que el publico, “en el
derecho de la comunicacion en Internet, es hiperactivo e
interactivo”. La informacion no es que llegue al usuario
sino que es éste el que accede a la misma en funcién de
su interés. Ello origina una profunda alteracién de los es-
gquemas clasicos de la teoria de la comunicacion. Los me-
dios de comunicacion tradicionales o son bidireccionales o
son unidireccionales. Aquéllos ponen en contacto a dos
personas oralmente o por escrito (teléfono, fax, correo
postal). Estos, los unidireccionales, suponen la existencia
de un centro emisor y un nidmero mas o menos amplio de
receptores pasivos. Como indica Negroponte (1999, 34), “la
television es un ejemplo de un medio en el que toda la in-
teligencia se halla en el punto de emisién”. Ese centro emi-
sor se dirige a una generalidad de receptores. Los medios
de comunicacién de masas (la prensa, la radio y la televi-
sion) son del tipo unidireccional. Su caracter generalista
hace que respondan a la logica de la oferta.

Ahora, con las nuevas posibilidades de Internet, esa di-
ferenciacion entre la comunicacién individual y de masas
se relativiza y, hasta cierto punto, pierde sentido. El papel
de emisor, autor, editor o productor de comunicacion y re-
ceptor de la misma se confunden y convergen en una fi-
gura gue adopta el perfil que quiere en el ciberespacio.
Como afirma Smith (1999, 165), en Internet “todo el mun-
do es un editor”. Y no s6lo eso, sino que también se com-
binan en la transmisién imagen, video, voz y datos. El es-
quema conformado por la pasividad condescendiente del
receptor frente a la inteligencia del medio de masas es sus-
tituido por una interaccion multidireccional en la que el
usuario lleva el control y escoge entre las multiples ofertas
que encuentra en la Red, como lo ponen de manifiesto los
servicios a la carta que en ella se localizan. La inteligencia
se traslada al usuario. Este puede proponer nuevas ofer-
tas, que, a su vez, podran ser escogidas por otro usuario,
y asi sucesivamente en un todo global interconectado en
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que los implicados tienen papeles activos, no pasivos. De
este modo, la diferencia que suele establecerse entre co-
municar y recibir informacion exige un replanteamiento.
La interaccién diluye la légica de la oferta de los medios
de comunicacion de masas y hace emerger la logica de la
demanda, individualizada frente al generalismo ya supera-
do. Ademas, la distincion entre emisor y receptor es la
base de la dicotomia entre sistemas de comunicacién y
medios de comunicacion, por lo que la difuminacién de
aquella relativiza también semejante dicotomia (Fernandez
Esteban, 1998, 89).

La capacidad del receptor para configurar el mensaje
viene dada por la creciente interactividad ligada al sector
de la comunicacién. El receptor influye en la elaboracién de
los contenidos, gque son objeto de una amplia demanda
como consecuencia de la convergencia entre medios, infor-
matica y telecomunicaciones que se produce en la socie-
dad de la informacién. Internet ejemplifica este fenébmeno
de convergencia. El receptor, en fin, se aduefia de la in-
formacién. Estas nuevas capacidades del receptor también
se extienden a algunos medios tradicionales, como la te-
levision, que al ser digitalizada se convierte en interactiva
y personalizada. Esto permite que se diversifique el con-
sumo televisivo y, asi, que se hable de pago por visiéon, de
video a la carta y de video casi por demanda. Igualmente,
no hay que olvidar el acercamiento que se esta producien-
do entre computadora y aparato televisivo, a los que tam-
bién habria que sumar el teléfono.

Asimismo, si bien es cierto que todos los usuarios de la
Red son a la vez potenciales emisores y receptores de la in-
formacién, ello se ve matizado “por la ocupacion del siste-
ma a cargo de algunos intermediarios: los operadores, que
tratan de controlar no sélo los contenidos disponibles, sino
los servidores que permiten el acceso a los mismos” (Ce-
brian, 1998, 68-69). EI complicado juego de actores que
rodea a los procesos de comunicacién en Internet es un
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elemento que no hay que olvidar en esta asunciéon de mul-
tidireccionalidad por parte del navegante.

La audiencia es enorme, potencial y real. Es una au-
diencia masiva pero no de masas en el sentido que se le
habia venido dando a ésta en las ultimas décadas. En
efecto, la audiencia ya no es homogénea y simultanea sino
heterogénea y segmentada. Las logicas aisladas a las que
habian respondido el emisor, el mensaje y el receptor se
reformulan en medio de los fenédmenos interactivos y de di-
recciones multiples que conforman la comunicacién en In-
ternet para afadir un plus de calidad a la posicion del
usuario.

3. Personajes publicos y privados: posicion igualitaria

Internet relativiza la diferencia, como veremos en el ca-
pitulo quinto, entre lo publico y lo privado y, en conexion
con ello, el contraste entre personaje publico y privado,
una distincion que habia tenido elevada importancia en la
préactica forense a la hora, por ejemplo, de valorar agresio-
nes a la intimidad o el honor por parte de periodistas.
Asistimos a un alto grado de difuminacion de la diferencia
entre lo publico y lo privado, que en la nueva realidad ya
Nno son compartimentos separados sino ambitos con dosis
de complementariedad y en proceso de redefinicion. Ante
ello, las tradicionales diferencias de trato juridico, espe-
cialmente en la jurisprudencia, entre los personajes publi-
cos y privados frente a los excesos de la libertad de infor-
macién no parece operativa. A pesar de reconocer cdmo se
ha diluido esta distincion, Mufioz Machado (2000, 174)
aporta una dosis de precaucion al tema considerando ne-
cesario que “siempre habra que mantener el principio de que
la persona publica (politica o que ocupa puestos de res-
ponsabilidad) es un objetivo informativo de interés general,
que acepta tener, desde que es nombrado, una posicién
mas debilitada frente a la libertad informativa, pero la ca-
pacidad de reaccionar en Internet ante contenidos difama-
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torios se ha hecho mas igual”. De igual forma, parece que
la contraposicién entre asuntos publicos y privados se ha
diluido menos que la antitesis persona publica persona
privada “para permitir la exigencia de responsabilidad,
mas sencillamente, a quien difunde cuestiones sin tras-
cendencia publica, lo hace falsamente y de modo negligen-
te” (ibidem).

El ciberespacio que crea la Red otorga una posicion de
igualdad de la que se carece en los medios de comunica-
cion tradicionales. Como indica Carpizo (1999a, 351), al
referirse a los medios de masas tradicionales, los indivi-
duos se encuentran frente a ellos “en una situacion de de-
sigualdad”. Frente a esta tesitura, en la Red la capacidad
de reaccion de un usuario desconocido puede ser la misma
y tener similar fuerza y eficacia que la de un personaje pu-
blico, poderoso o famoso. El usuario, como ya hemos di-
cho, puede ser “editor” y difundir su mensaje por Internet
a una enorme audiencia potencial. Para ello tendra que de-
sembolsar un costo bajo y no encontrara trabas tecnolé6-
gicas importantes, al menos no mas gravosas que las que
tiene que enfrentar una gran empresa en este sentido. Las
cuatro caracteristicas basicas de la comunicacion en Inter-
net que detecta Llaneza (2000, 207), siguiendo al Tribunal
Supremo estadounidense, conducen a esta posicion igua-
litaria: la existencia de minimas barreras de entrada para
la comunicacion, mismas barreras para emisores y para re-
ceptores, cualquier contenido es potencialmente accesi-
ble para cualquier usuario, y acceso significativo a todos
aquellos que quieren expresarse. Esta igualdad no es nue-
va en el campo de las ideas, pues la construccion ideolo-
gica del Estado constitucional a partir del siglo XVIII lle-
vaba a entender que la informacién debia ser accesible a
la ciudadania en términos de igualdad y universalidad. El
problema era la disociacion que ese postulado tenia con la
realidad préctica.

No obstante, lo seflalado en los dos parrafos anteriores
hay que entenderlo en sus justos términos y la argumen-
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taciéon expuesta no se puede llevar demasiado lejos pues
siguen existiendo diferencias en las posibilidades de acce-
S0, y privilegios y restricciones en dicho acceso que en parte
no dejan de recordar las peculiaridades de la elaboracion
de la agenda de un medio tradicional, llena de exclusiones,
selecciones y jerarquizaciones. Sin duda, por ejemplo, no
es lo mismo un portal que otro ya que hay unos mas im-
portantes y, por ende, mas conocidos y visitados. Asi, lo
que alli se publique tiene mas capacidad de penetracion.
Adquirir difusién lejos de un portal famoso se antoja cier-
tamente dificil. En teoria todas las paginas son potencial-
mente accesibles, pero otra cuestién es su real visibilidad,
gue vendra dada por la publicidad del site o por una co-
rrecta construccién que le permite ser detectado de mane-
ra adecuada por los buscadores. A mayor abundamiento,
hay que sefialar que parte de la informacion que ofrece la
Red requiere pago por parte del usuario, con lo que el ele-
mento monetario, conectado al de desigualdad, reaparece
en este concreto escenario. También el nivel cultural de-
termina la busqueda de uno u otro tipo de informacion,
con lo que aparece un vector mas de posible desigualdad.

4. La construccion de la realidad

El proceso de la construccién de la realidad también se
veria alterado por la existencia de la Red. La realidad no
es Unica, sino multiple. En efecto, es posible distinguir en-
tre la realidad verdaderamente real (por llamarle de algdn
modo), la realidad conocida y la realidad publicada. La pri-
mera es mas amplia que la segunda, y ésta que la tercera.
La realidad real o verdadera es mayor que la realidad co-
nocida por los medios, y ambas son mas amplias que la
realidad que finalmente publican dichos medios, ya que
éstos llevan a cabo un proceso de seleccion que conlleva
exclusiones. El receptor, para conformar su realidad, unira
su experiencia personal a lo que recibe externamente, en
especial a lo que conoce de la realidad publicada por los
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medios (que no seré toda, insistimos). El resultado final de
todo este juego de parcelaciones es la fragmentacion de la
realidad.

Esta fragmentacién se puede agudizar con las posibili-
dades de interaccién y seleccion de Internet. Los servicios
a la carta que en él se localizan ofrecen al usuario una rea-
lidad mas parcial a la reflejada antes, ya que sobre la se-
leccién del medio opera la seleccion del cliente del servicio.
Asi, como indica Cousido (2001, 105), se favorece “la per-
sonalizacion de los medios de comunicacion y de los men-
sajes”, aungque ello lleva aparejado el aludido riesgo de
fragmentacién. Este problema puede compensarse con las
mayores dosis de conocimiento de la realidad que el ciu-
dadano recibe por otras vias que le abre la sociedad de la
informacioén, pero no disipa la sombra que rodea a la ade-
cuada formacion de la opinion publica. Fraccionada la
oferta, el comportamiento del publico, individual y colecti-
vo, evoluciona de manera diferente a como lo hacia ante
los medios de comunicacién de masas.

Pero aun hay otras realidades distintas a las menciona-
das porque también tenemos, por supuesto, la realidad
virtual que nace de la digitalizacién de Internet. Una rea-
lidad que existe y se cambia con facilidad, que evoluciona
y se manipula, pero que para muchos es un tanto etérea
al no ser fisica o palpable. La realidad virtual nace de la
libertad de la navegacién que da contenido al ciberespacio.
Esta nueva realidad no nace como una continuidad de la
realidad publicada por los medios, ya que la realidad in-
formativa tradicional entra en desajuste con la realidad del
espacio que nace con la Red, y que mas adelante denomi-
namos espacio neopublico.

5. Expresar e informar

Consecuencia de las modulaciones apuntadas con ante-
rioridad es la dificultad de seguir manteniendo la distin-
cion ofrecida mas arriba entre la libertad de expresién, que
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recaia sobre concepciones intelectivas, y la libertad de in-
formacién, cuyo contenido eran los hechos noticiables.
Dada la confusién que estd surgiendo entre emisor y re-
ceptor y la asimilacién de papeles, las fronteras van a ser
mucho mas dificiles de precisar. Paralela a esta confusion
es la que se produce entre sistemas de comunicacion y
medios de comunicacion. De este modo, gana fuerza la
idea, también sefialada, de construir un Unico derecho a
la comunicacion, que permite soslayar ciertos problemas
en la fijacion de la naturaleza juridica de la expresion y
la informacion.

Aunque no hay un elemento subjetivo para atribuir el
ejercicio de la libertad de informacion a un colectivo en
particular, al ser titularidad de todos, bien es cierto que
ésta se suele predicar de los periodistas, a los que se les
dota de especiales garantias para su ejercicio. En Internet
hay muchos casos en los que la ya de por si dificil e im-
precisa figura del periodista acaba por ser casi imposible
de concretar. Afirma Dader (1997, 84) que “las nuevas po-
sibilidades del procesamiento informativo afectaran a la
propia estructura y contenido de la informacion, asi como
a la relacion entre el redactor o reportero y el tema sobre
el gue trabaja”. Si se oscurece la posibilidad de reconocer
a un periodista y a su trabajo, estamos ante otro factor
gue complica la vigencia de la oposicion entre expresar e
informar en la Red. Una opinion manifestada en ella, o
una noticia recogida en la misma, por el juego de la con-
fusién emisor-receptor y por la posicién multidireccional
del usuario, pierde sus perfiles. Su circulacion puede su-
poner el afadido de nuevos contenidos que da lugar a un
resultado final de contornos imprecisos, imposible de sa-
ber si se expresa o informa. Lo que si hara, en sus patro-
nes culturales, sera comunicar.

6. El problema de la veracidad

En este nuevo panorama que estamos retratando no se
sabe como se le va a dar operatividad a la exigencia de ve-
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racidad que suele conectarse con los hechos noticiables,
objeto de la libertad de informacién. ;Qué veracidad ofrece
un portal de la Red cuando los piratas informéticos son
capaces de entrar y alterar la mayor parte de ellos?, ¢cua-
les son las fuentes que aportan veracidad dentro del sinfin
existentes? O, como apunta Fernandez Esteban, ¢como se
va a garantizar la veracidad de la informacion?

Asimismo, no se sabe cudles seran los pasos a seguir
para comprobar la diligencia del informador ni para acla-
rar si estamos ante una recepcion o ante una difusion de
informacién. Mas bien parece imposible abarcar desde este
punto de vista todo el proceder de los innumerables usua-
rios de Internet. El esquema se trastoca necesariamente a
pesar de que los conceptos tradicionales de expresar e in-
formar no sean alterados conceptualmente. La heteroge-
neidad del contenido de Internet y sus dimensiones difi-
cultan las clasificaciones que se ensayen y la fijacion de
elementos de fiabilidad para dar respuesta a los criterios
que reclama la veracidad.

7. La opinion publica y el desajuste oferta-demanda

La opinion publica ocupa un lugar esencial en un siste-
ma democratico, ya que sobre ella se asienta el control con-
tinuo que la sociedad hace de los poseedores del poder po-
litico. A su servicio se halla la libertad de informacion.

La construccion de la opinion publica se ve dificultada
0, Si se guiere, sometida a un proceso y a una légica mu-
cho mas compleja e incontrolable cuyo punto final aun
esta por determinarse y precisarse. Sefiala Castells (1998,
343) que “hay un proceso de interaccion de doble sentido
entre los medios y su audiencia en cuanto al impacto real
de los mensajes, que son deformados, apropiados y oca-
sionalmente subvertidos por la audiencia”. La masa de in-
formacién que se recibe y la segmentacion de la misma no
asegura, ni mucho menos, que se esté mejor informado. Es
mas, “un exceso de datos puede ser causa directa de nues-
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tra ignorancia” (Cebrian, 1998, 191). La sociedad civil de
la que brota esta opinidon publica esta cruzada por multi-
ples elementos que le proporcionan un aspecto mucho
mas abigarrado y complejo que antafio. La técnica, a ve-
ces, parece discurrir a un ritmo diferente. Asi lo advierte
Mattelart (1998, 119) cuando afirma que “con la acelera-
cion del progreso tecnolégico no ha cesado de acentuarse
el desfase técnica/sociedad, que ha coincidido con la agra-
vacion de la asimetria mundial”.

La ampliacién de la oferta informativa no trata de satis-
facer las necesidades que en ese sentido expresa la ciuda-
dania, sino que es simple consecuencia de la existencia de
nuevas vias de comunicacién y la automatizacion con la
gue parecen trabajar. “La caracteristica es, en efecto, esta
oferta que, en conjunto, supera la demanda del gran pu-
blico” (Wolton, 2000, 102). Sin embargo, también es cierto
que la oferta genera nuevas demandas, sobre todo de in-
formacion especializada, en el seno de la propia opinion
publica. La ausencia de diferenciacion social que conlleva
la posicién igualitaria de los internautas hace que estas
nuevas demandas surjan de manera espontanea. Pero es-
tas demandas responden a necesidades sociales que no se
encuentran cohonestadas con la ldgica de la técnica (que
es la principal responsable de la inflacién de la oferta), por
lo que el desajuste sigue presente y la problematica apun-
tada en torno a la construccion de la opinion publica no
se disipa. Ello, en el fondo, es positivo porque demandar
so6lo lo que se oferta puede ser sintoma de alienacién so-
ciocultural.

VI. CONTENIDOS Y CONTROL

Las importantes posibilidades que en el plano de la co-
municacion ofrece Internet y el dificil control que tiene lu-
gar en su seno generan abundantes conflictos con diversos
valores y principios constitucionales que merecen protec-
cion. Ciertos contenidos de la Red pueden agredir deter-
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minados preceptos que recoge la ley basica, ademas de po-
der ser contrarios a otras normas del ordenamiento juri-
dico. Asimismo, hay que recordar que esta problemaéatica
no es soélo juridica, sino que también tiene relevantes im-
plicaciones socioldgicas. En este ultimo sentido resulta
pertinente recordar que la libertad de expresion ampara
muchos contenidos que la mayoria de la comunidad no
acepta porque se trata de opiniones que entran en el am-
bito normativo de dicho derecho fundamental. Al margen
de ello, y como un elemento mas que surge en apoyo de
lo dicho, las opiniones que se apartan de los dogmas son
las que enriquecen el debate publico. Esta cuestién del
choque entre, por un lado, libertades de expresion e infor-
macion y, por otro, derecho al honor, intimidad o privaci-
dad, proteccion de la juventud o de la infancia es un tema
clasico del derecho constitucional que merece continua
atencion por parte de la doctrina y jurisprudencia.

A partir de ahi aparecen diversas implicaciones con
otras ramas del ordenamiento que son consecuencia de las
responsabilidades civiles y penales que pudieran derivar-
se. No obstante, la entrada en escena de Internet cambia
la perspectiva tradicional con la que deben afrontarse es-
tos conflictos y la responsabilidad que pueden generar. Sin
embargo, la variacion no es radical ya que los limites ma-
teriales vienen delimitados en esencia por el contenido del
mensaje y no por el medio que se emplea para difundirlo,
aungue ya sabemos que Internet aporta modificaciones
cualitativas a la comunicacion. Lo importante es el fondo,
es decir, el mensaje, y no el canal que aprovecha para ser
transmitido, sobre todo cuando los procesos de convergen-
cia reducen las diferencias entre las formas de transmi-
sion. La polémica se agudiza, por lo general, cuando hay
imagenes de por medio, que hoy en dia no s6lo se produ-
cen en la televisién sino también en la Red (Fernandez Ro-
driguez, 2002, 314). La especial capacidad de penetracion
y de influencia da argumentos para la ordenacion de con-
tenidos. Otra cosa es reflexionar sobre si esta ordenacion
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en Internet resulta realista ante los millones de servido-
res que proveen a la Red casi desde cualquier punto del
planeta. Por eso resulta descabellada la opinion del docu-
mento del gobierno espafiol “Info XXI. La sociedad de la in-
form@cion para todos. Iniciativa del gobierno para el desa-
rrollo de la sociedad de la informacion”, de enero de 2000,
que pretende aplicar la normativa sobre contenidos de te-
levision.

Asimismo, otro tema que se ve afectado de manera muy
destacada en Internet es la propiedad intelectual, en el
cual casi no vamos a detenernos para no alejarnos de las
finalidades que nos hemos propuesto en este trabajo. Es
innegable que las acciones protectoras del derecho de au-
tor se ven, como afirma Cremades, “sobrepasadas por las
implementaciones técnicas”. A lo que aflade que “desde la
digitalizaciéon de los contenidos, conceptos como «copiav,
«distribucién» o «comunicacién publica» necesitan una re-
formulacion urgente que se adapte a los nuevos tiempos”
(Cremades/Fernandez-Ordénez/lllescas, 2002, 238). Las
técnicas digitales permiten copiar de manera exacta con-
tenidos originales con un gasto minimo (es lo que hace la
memoria RAM de un equipo informéatico cuando navega:
copia los contenidos de las paginas web para aumentar la
tasa de transmision de los datos). Asi se consiguen copias
idénticas sin soporte material. Las nuevas tecnologias de
la sociedad de la informacion facilitan “la infraccion de los
derechos de autor porque los costos de reproduccién son
menores y la posibilidad de circulacién infinitamente mayor”
(Gomez Segade/Fernandez-Albor/Tato, 2001, 37). Ante la
violaciéon de los derechos de autor se puede acudir a la pro-
teccidén que ofrecen las legislaciones nacionales (otro asun-
to sera su real efectividad) o a medios técnicos como la in-
clusién de contrasefias para acceder a los contenidos,
marcas de agua o dialogos de software que impidan su co-
pia (serian funciones de JavaScript).

El intento de exigir responsabilidad implica resolver di-
versas preguntas: ¢ante la jurisdiccidon de qué pais se acu-
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de?, ;qué ley hay que aplicar?, ;existen verdaderas garan-
tias de que el responsable, llegado el caso, cumpla la san-
cion? En efecto, una cuestiéon conectada a los temas de
responsabilidad es la determinacion tanto de la ley aplica-
ble para decidir aquélla como de la jurisdiccion competen-
te para conocer el asunto, ademas del alcance de la deci-
sién que se adopte sobre el particular. Hagamos sélo un par
de reflexiones sobre estas cuestiones porque, como apun-
tamos en lo relativo a la propiedad intelectual, no quere-
mos alejarnos del hilo argumental que estamos siguiendo.

Este conjunto de problemas alcanza una especificidad
propia cuando traspasan las fronteras estatales, que es lo
que suele suceder con Internet. Son éstos los ejes sobre
los que pivota el derecho internacional privado, traslada-
bles también al controvertido derecho penal internacional,
aunque la resolucién en uno y otro ambitos poco tienen
que ver. En temas penales los jueces son especialmente re-
misos a inhibirse a favor de otro Poder Judicial. Seradn so-
licitos para proteger a un nacional injuriado por una pa-
gina web alojada en un servidor de otro pais, pero puede
que no consigan ejecutar la sancion. La multijurisdiccio-
nalidad lleva a la necesidad de la cooperacion en el ambito
internacional dada la ineficacia de las medidas unilatera-
les estatales. Desde el punto de vista del derecho privado,
la cuestion del 6rgano judicial competente se puede sim-
plificar afirmando que primaran los tribunales elegidos
de manera expresa o tacita por los usuarios y, en defecto de
eleccion, los del domicilio del demandado y los del lugar
de ejecucién que sirve de base a la demanda. El régimen
aplicable a los consumidores suele tratar de favorecer a és-
tos, ya que hay que entender que se trata de la parte mas
débil de la relaciéon contractual, por lo que primara el cri-
terio de control en destino, aunque parece mas eficaz el
control en origen.

También es cierto que con Internet la pertinencia de las
jurisdicciones estatales se “pone en tela de juicio”, por lo
que es oportuno alentar otros medios alternativos de so-
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lucion de controversias, respecto a los que habrda que in-
tentar que generen “la suficiente confianza en ellos por
parte de todos quienes contratan electrénicamente” (San-
tiago Alvarez en Gémez Segade/Fernandez-Albor/Tato,
2001, 436). De manera similar, la ley aplicable serd, en
principio, la que las partes hayan elegido de forma expre-
sa o tacita. En su defecto, habrd que buscar la ley mas
vinculada al supuesto juridico de que se trate (asi, en un
contrato, la residencia de la parte que tenga que realizar
la prestacién caracteristica). Como indica Féral-Schuhl
(2000, 257), el debate entre la ley del pais donde esta lo-
calizado el servidor (teoria de la emision) y la ley del pais
de recepcion del mensaje (teoria de la recepcion) no aporta
una solucién satisfactoria, ya que la primera lleva a los
servidores a los “paraisos” de Internet y la segunda para-
liza el impulso del comercio electrénico. Al margen de ello,
puede haber situaciones en las que sean de aplicacion
normas imperativas que descartan la autonomia de la vo-
luntad, lo que suele suceder en el terreno del derecho pu-
blico en general y penal en particular. A pesar de la per-
tinencia de estas ideas generales, en realidad no todos los
paises responden a un marco homogéneo en la determina-
cion de la ley aplicable o el foro competente porgue no
existe una normativa y una autoridad mundiales relativas
a Internet, ni creemos que nunca las haya por lo que las
soluciones tendran que venir por la via de la cooperacion
y los acuerdos multilaterales.

El futuro es de los contenidos, ya que las redes los de-
mandan de manera ansiosa para crear ofertas y satisfa-
cer demandas, reales o inducidas. Los contenidos tienen
que ser diversificados para responder a lo que esperan de
ellos las sociedades actuales y, especialmente, las del ma-
flana. A esta estrategia responden las asociaciones y fusio-
nes entre empresas de telecomunicaciones, comunicacion
y entretenimiento, en una escala de convergencia que trata
de responder a las necesidades futuras. Estos innumera-
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bles contenidos sitian en primera linea la problemética de
su control.

1. Responsabilidad no automatica

El tema de la responsabilidad es uno de los mas com-
plicados de afrontar por razones diversas. Una de ellas,
por si sola suficiente para explicar la dificultad de analisis,
es la intervencion de muchos sujetos a la hora de produ-
cirse una comunicacion por Internet. Tenemos tres sujetos
béasicos: el autor de la informacién, el proveedor de acceso
y los usuarios que pueden copiar esa informacion y difun-
dirla por otros puntos de la Red. A estos sujetos se les
puede afadir todo un conjunto de actores: los operadores
de telecomunicaciones, los proveedores de contenido (in-
termediarios entre el autor del contenido de un sitio web
y el internauta), los responsables de los recursos informa-
ticos, el proveedor de servicios, el proveedor de ramos de
servicios, proveedor de alojamiento de datos o el técnico
que lleva a cabo la interconexién entre redes. Como se ve,
la descentralizacion de los servicios y la posibilidad de que
un actor pueda ejercer alternativa o acumulativamente va-
rias funciones convierten en “delicada la determinaciéon de
la responsabilidad respectiva” de las diferentes personas
gue intervienen en el proceso (Féral-Schuhl, 2000, 118).

Desde un punto de vista general, se puede afirmar que
en un medio bidireccional como el teléfono los responsa-
bles son las dos 0 una de las personas que establecen la
comunicacion (si es que se puede articular una exigencia
de responsabilidad en una conversacion telefonica, que lo
dudamos, pero eso es otra cuestién). En medios unidirec-
cionales la responsabilidad, en cascada, es del periodista
autor de la informacion y de la empresa (a través de su
director y editor) en el que se adscribe aquél y que sirve
de soporte para la difusion de dicha informaciéon (periédi-
co, television, cadena de radio). Dicha empresa tiene con-
trol de esa informacion y parece légico que soporte seme-
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jante responsabilidad solidaria (la compafia de teléfonos
no controla las comunicaciones entre sus clientes). Esta
construccion no es aplicable a Internet habida cuenta el
tamafo de la Red, la multitud de sujetos que pueden in-
tervenir en el proceso comunicativo y las posibilidades de
cambiar el contenido de un sitio a otro, o sea, de un ser-
vidor a otro para huir de la persecucién y refugiarse en un
pais donde ese contenido seria legal o simplemente un “pa-
raiso” en el que no se llevan a cabo controles. Esta claro
que el creador de una pagina web no ostenta la posicién
juridica de editor. La aludida combinacién de movilidad y
diferencia de regulacion (o de aplicacion de la misma) per-
mite soslayar los clasicos controles de contenidos.

En este sentido, la concepcién que se tenga de la Red
también juega un papel primordial. Asi las cosas, puede
argumentarse que si se entiende que se asimila mas a la
radiodifusion se serd mas proclive a las limitaciones y al
control de contenidos que si se considera mas cercana a
la prensa o a la comunicacion por teléfono. En realidad,
ello es un planteamiento erréneo pues Internet es un fe-
némeno diferente que no parece admitir semejantes asimi-
laciones. No obstante, si se han llevado a cabo realmente
dichas asimilaciones. Asi, y como volveremos a ver, en Es-
tados Unidos el tribunal supremo, en 1997, lo ha visto
como mas cercano a la prensa escrita por lo que ha redu-
cido las limitaciones a la libertad de expresién en su seno.
Ello porque considera que las comunicaciones a través de
Internet no son invasivas, como ocurre con la television,
dado que es preciso que el usuario adopte una posicion
activa buscando la informacién a través de la Red. A su
vez, en Alemania se ha acercado a la radiodifusion y ello
ha originado mayores intentos de control. En este sentido,
existen casos de presiones de la fiscalia alemana sobre
ciertos servidores que ofrecian informacién ilegal en ese
Estado pero situada en paginas de otros paises. Los ser-
vidores aceptaron y bloquearon el acceso a dichas paginas.
Pero, como cabria esperar, todo fue inutil porque diversos
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usuarios recogieron esa informacion y la depositaron en
paginas web de otros lugares que de nuevo eran accesibles
desde Alemania.

2. Contenidos ilicitos y nocivos

Por contenido ilicito entendemos un contenido ilegal, o
sea, contrario al ordenamiento juridico vigente en un de-
terminado Estado. En cambio, el contenido nocivo es un
contenido conforme con el ordenamiento juridico, es decir,
licito, pero que se entiende reprobable o perjudicial desde
un punto de vista social, ético o moral. Afrontar la respon-
sabilidad por unos u otros encuentra como prius légico la
necesidad de identificar a los agentes implicados, lo que
no podr& hacerse respecto a aquellos que han empleado el
anonimato.

El Libro Verde de la Comision Europea sobre la Protec-
cion de los Menores y de la Dignidad Humana en los Nue-
vos Servicios Audiovisuales y de Informacion también con-
templa esta distincion entre contenidos ilicitos y nocivos
o perjudiciales. El ilicito en este Libro Verde deviene en si
mismo constitutivo de delito. Seria el caso, en principio, de
la pornografia infantil (no la pornografia en general, que
suele ser licita), el trafico de seres humanos, la difusién
de contenidos racistas, la incitacion del odio racial o el te-
rrorismo. Por tanto, el contenido ilicito se puede conectar
con una amplia variedad de cuestiones, que van desde la
proteccién de menores hasta la defensa de la propiedad in-
telectual pasando por la salvaguarda de la intimidad, de
la dignidad o de la seguridad nacional. Sin embargo, hay
gue tener en cuenta que la precision exacta de los delitos
depende de cada ordenamiento estatal. EI contenido noci-
vo 0 perjudicial se conecta en este Libro Verde con la ofen-
sa de valores y sentimientos de otras personas.

Un criterio de justicia exige que se haga responsable de
los contenidos ilicitos al autor de la informacion y a aquel
o0 aquellos que tengan control sobre la misma, lo que no

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/y9aj1W

72 LO PUBLICO Y LO PRIVADO EN INTERNET

suele ser extensivo a los proveedores de acceso ni a los
proveedores de servicios. Para que el proveedor sea res-
ponsable no tiene que limitarse a dar acceso o servicio (se-
ria un caso similar al de una empresa de telefonia), sino
que hay que demostrar que conoce el contenido ilegal y que
tiene medios técnicos para bloquear el acceso. Asimismo,
también generaria responsabilidad la existencia acreditada
de una obligacién in vigilando de tales proveedores que les
exija llevar a cabo un control de lo que terceros introducen
en su servidor (obligacibn gue no nos consta que exista,
por lo general, en el derecho comparado). Los proveedores
e intermediarios no son como los editores o directores y no
se les puede aplicar el esquema lleno de automatismo de
la responsabilidad en cascada. El sistema de responsabi-
lidad en cascada reposa en una presuncién de vigilancia,
que cuando no existe descarta su aplicacién (Féral-Schuhl,
2000, 121). Para Internet, como indica Mufioz Machado
(2000. 172), habré que utilizar “un criterio mas matizado,
consistente en determinar la participacion real de cada ac-
tor en la produccién del resultado lesivo”. Asi, no se puede
defender un genérico deber de control a los proveedores,
toda vez que resulta “inexigible un efectivo control... de los
datos introducidos en su servidor, a causa tanto de su
cantidad como de su continua movilidad” (Moron Lerma,
1999, 125).

Por estas razones la regla general en la Ley espafiola de
Servicios de la Sociedad de la Informacion, de 2002, es que
los prestadores de servicios son responsables de aquellos
contenidos que ellos mismos elaboren o que se hayan ela-
borado por cuenta suya. Por el contrario, no seran respon-
sables por el ejercicio de las actividades de intermediacion
(transmisién, copia, almacenamiento o localizacion de con-
tenidos ajenos —articulos 14 a 17—). Ello est4 en la linea,
como no podia ser de otro modo dada la estructura juri-
dica de la Union Europea, de la directiva 2000/31/CE, so-
bre el comercio electrénico, que exime, en los articulos 12
a 14, de responsabilidad a los prestadores de servicios de
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la sociedad de la informacién cuando su actividad se limite
al proceso técnico de explotar y facilitar el acceso a una
red de comunicaciones mediante la cual la informacion fa-
cilitada por terceros es transmitida, almacenada temporal-
mente (memoria tampdén o caching) o almacenada con el
fin de hacer que la transmision sea mas eficiente. Esta ex-
clusiéon de responsabilidad no impide la existencia de Or-
denes de los tribunales o de las autoridades administrativas,
de conformidad con los ordenamientos de los respectivos
Estados miembros de la Unién Europea, por las que se
exija al prestador de servicios poner fin a una infraccién
a través, por ejemplo, de la retirada de informacion o de
la imposibilidad de acceso a la misma.

Para que la mera transmisién (mere conduit en la version
francesa) esté exenta de responsabilidad, la citada directi-
va exige en el articulo 12 que el proveedor de acceso no
haya originado él mismo la transmisién, que no seleccione
al destinatario de la misma y que no seleccione ni modi-
fique los datos transmitidos (en lo cual no entran las ma-
nipulaciones técnicas que tenga que hacer durante el
transcurso de la transmision). Esta exclusién de respon-
sabilidad se refiere tanto a la de tipo civil como penal, lo
gue ha sido bien valorado por la doctrina “porque imponer
diferentes criterios de responsabilidad segun el sector del
derecho afectado supondria obligar al proveedor de acceso
a controlar los contenidos de la red, lo cual queda excluido
en el articulo 15” de dicha directiva (Garcia Vidal en Goé6-
mez Segade/Fernandez-Albor/Tato, 2001, 114). Dicho ar-
ticulo establece que los Estados miembros de la Union Eu-
ropea “no impondran a los prestadores de servicios una
obligacion general de supervisar los datos que transmitan
o0 almacenen ni una obligacion general de realizar busque-
das activas de hechos o circunstancias que indiguen acti-
vidades ilicitas”. Esta directiva, con la exoneracién de la
responsabilidad de los proveedores, salvo que contribuyan
de manera activa o pasiva, y con el tratamiento del tipo de
actividades por separado (transmision, almacenamiento
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automatico o caching y almacenamiento), se sitda en la li-
nea de la norteamericana Digital Millenium Copyright Act
de 1998.

También en la Union Europea se estad trabajando para
crear una red de centros en los que los usuarios puedan
comunicar los contenidos que a su entender sean ilicitos.
Este sistema sigue haciendo depender la exigencia uUltima
de la responsabilidad de las autoridades nacionales, que
podran usar la informaciéon que les proporcionaran estas
lineas de denuncia.

En cambio, las medidas que se puedan aplicar contra
los contenidos nocivos parece que deben tener su causa
en postulados diferentes, pues para responder ante los
contenidos ilicitos se actua contra la fuente. Respecto de
ello, para enfrentarse a los contenidos nocivos parece con-
veniente articular medidas que aumenten la sensibiliza-
cion y la capacitaciéon de los usuarios. El contenido nocivo
estd amparado por la libertad de expresion, es decir, es le-
gal, pero se entiende perjudicial para un determinado tipo
de personas (la infancia, por ejemplo), lo que justifica me-
didas de control. En esto ultimo entra en juego un com-
ponente cultural que también hara variar su delimitaciéon
de un lugar a otro, ya que las pautas de comportamiento
cultural y lo admisible socialmente de una conducta cam-
bia mucho entre las diferentes zonas del planeta. Ello se
conecta con uno de los problemas de la Red que no pare-
cen tener solucion: Internet es una comunidad mundial
que no conoce de fronteras y, al mismo tiempo, los com-
ponentes local y cultural tienen consecuencias juridicas a
la hora de valorar ciertos fenbmenos que acontecen en la
Red. Asi, por ejemplo, la pornografia esta prohibida en Ir-
landa pero es libre en Suecia (ello convierte a este conte-
nido en ilicito en Irlanda). Estamos ante un contraste que
no se sabe como va a ser asimilado por la regulacion o au-
torregulacion que se establezca. En este sentido, la doctri-
na mexicana ha subrayado el “conservadurismo cultural”
reinante en Estados Unidos y México como factor que in-
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fluye en la necesidad de regular los contenidos que ofrecen
los medios de comunicacion, entre los que se encuentra
Internet (Barrios/Mufoz/Pérez, 1997, 34). Incidiendo en
esta cuestion se halla el hecho de que los articulos 60. y
70. de la Constitucién de México hablan de la moral como
limite para la “manifestacion de ideas” y para la “libertad
de escribir y publicar”, lo cual es una mano tendida para
agudizar el problema del relativismo cultural sefialado y de
su componente subjetivo, tan determinante para enfren-
tarse a los contenidos nocivos. La insuficiencia y la falta de
actualizacion de la legislacién mexicana ante las innovacio-
nes tecnoldgicas lleva a los autores sefialados a reclamar
la reforma y actualizacion de las leyes vigentes (ibidem, 36).
Estas diferencias culturales conducen a que se sugiera la
“idea de generar una cultura ética o deontolégica en Inter-
net, que, respetando las diversidades culturales, responda
a unos minimos estandar” (Morén Lerma, 1999, 121), lo
gue se nos antoja casi quimérico.

El contenido nocivo también suele ser sometido a res-
tricciones en los medios de comunicaciéon en general (por
ejemplo, franjas horarias o prohibiciones y restricciones de
publicidad). Estas restricciones tipicas adquieren perfiles
diferentes en Internet, pues la inexistencia de un unico
centro emisor inteligente que controle el flujo de informa-
cién imposibilita la aplicacion de las mismas. En efecto,
para luchar contra contenidos nocivos en la Red existen
diversos sistemas de bloqueo comercializados y usados por
particulares. Los mas conocidos quiza sean las denomina-
das listas blancas y listas negras. En virtud de las prime-
ras el usuario sélo puede acceder a las paginas que figu-
ran en la lista. Por el contrario, las listas negras recogen
las paginas a las que el usuario no podra acceder. Esto re-
sulta menos restrictivo que lo anterior. Por lo general, se-
ran los propios usuarios los que introduzcan estas listas.
Ademas, el usuario tiene la opcién de emplear programas
especiales de deteccion de ciertas palabras clave o “sospe-
chosas” que imposibilitan el acceso a la direccion en la que
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se detecta esa palabra. Este sistema resulta sumamente
criticable pues el software de deteccidon encuentra signifi-
cantes pero es incapaz de interpretar los significados (ha-
bra que esperar a los avances de la llamada web seman-
tica para que esto cambie). De igual modo el bloqueo de
material en otros idiomas diferentes al inglés suele ser
problematico dado que los software de deteccién suelen
estar pensados para ese idioma. Asimismo, también hay
programas que comprueban la calificacion asignada a un
sitio impidiendo el acceso si esa calificacion no se corres-
ponde con lo preestablecido. Por su parte, los proveedores
de acceso pueden bloquear secciones de la Red, lo cual
también resulta muy poco aceptable habida cuenta tanto
de la dificultad de crear verdaderos bloques por razén de
contenidos como los continuos cambios que sufre Internet
y que desactualizan rapidamente la estructura en seccio-
nes hechas con anterioridad. Otro problema es que, en la
practica, el material etiquetado es escaso y, por tanto, no
genera la confianza de los usuarios. Estos sistemas requie-
ren que haya acuerdo en torno al sistema de etiquetado
empleado, lo cual no resulta sencillo de lograr. Surgen, de
este modo, estandares técnicos como los denominados
PICS (plataforma para la seleccion de los contenidos en In-
ternet), que desarrolla el Consorcio www del MIT.

Desde diversas instancias de la Unién Europea se pro-
mueve el uso de estos mecanismos de filtrado, evaluacion
y clasificacion de contenidos especialmente dirigidos a pa-
dres y profesores con el objeto de que puedan orientar lo
mejor posible la educacién de los menores. Los enemigos
son, sobre todo, la pornografia y el racismo. Estas inicia-
tivas se enmarcan en la conviccion de que el método mas
eficaz para abordar esta problematica es la autorregulacion,
sobre la que volveremos en el capitulo cuarto del presente
trabajo. De esta forma, el ya citado Plan de Accidon de 1999
para promover el uso seguro de Internet trata de fomentar
el uso responsable de Internet, lo que se entiende que se
conseguira con la educacion y la promocion de métodos de
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control ejercitados por el usuario. Sus tres lineas de ac-
tuacién consisten en la creacién de un entorno seguro me-
diante la utilizacion de sistemas de filtro y clasificacion, el
impulso de la autorregulacion y la realizacién de acciones
de sensibilizacion. En dicho Plan se diferencia entre eti-
guetado, calificacion y filtrado. El primero describe un ma-
terial sin necesidad de abrirlo, la calificacion asigna un valor
a un contenido como resultado del etiquetado y el filtrado
supone la apariciéon de un bloqueo. En los codigos de con-
ducta que aconseja que se adopten, las etiquetas, los fil-
tros y el sistema de clasificacion son elementos esenciales.

Asimismo, en Estados Unidos la Safe Schools Internet
Act de 1998 impone que todas las escuelas, institutos o
bibliotecas que reciban fondos publicos deben instalar
programas de filtrado. Estos programas tienen que permi-
tir bloquear el acceso a la pornografia infantil y a conte-
nidos obscenos o nocivos para los menores. Asimismo, el
filtro debe poder desactivarse cuando la computadora sea
usada por un adulto. En Francia la que se ha venido en
llamar enmienda Fillon a la Loi sur la Réglementation des
Télécomunications obliga a los proveedores de acceso a
que propongan a sus clientes mecanismos que sirvan para
restringir el acceso o que posibiliten la seleccién de con-
tenidos (articulo 43.1 de dicha Ley).

A nosotros, tras lo visto, no se nos disipan las dudas ni
los miedos a la introduccion de censuras que antes no
existian y que repugnan a un sistema liberal democrético.
A lo ya sefialado podemos afadir los riesgos consustancia-
les a la clasificacién o etiquetado de arbitrariedad y sub-
jetividad, que en un sistema de autorregulaciones se vuel-
ven mas evidentes, y la dificil puesta en comun de los
intereses y criterios de los creadores de contenidos, pro-
veedores de acceso y usuarios. Parece que se hace nece-
saria la persistencia de organismos publicos de supervi-
sion, aunque ello entrafia directamente otro peligro, el de
la censura estatal. Ademas, se tiene sefialado que “la clave
para evitar la sustitucién de la censura del Estado por la
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censura de las corporaciones que elaboran esos programas
(de filtrado) es que el consumidor tenga siempre en sus
manos la posibilidad de modificar los criterios de filtrado,
0 bien pueda elegir entre distintos criterios” (Fernandez
Esteban en Mayor/De Areilza, 2002, 127). Ello persigue
traspasar la subjetividad inherente a la fijacién de los fil-
tros al propio usuario, lo cual es una opcion ciertamente
adecuada para eliminar riesgos de nuevas censuras en el
mundo digital.

3. Rechazo de limitaciones especificas

Lo que no puede admitirse, al margen de lo que quiera
hacer cada usuario particular, es que se introduzcan limi-
taciones especificas para Internet con el objetivo de prohi-
bir la difusién de un material al que se puede acceder sin
restricciones por otros medios. En este sentido, y al mar-
gen de las opciones de bloqueo resefiadas, en diversos pai-
ses existen legislaciones especificas para Internet que son
mas restrictivas que las previsiones referidas a otros so-
portes 0 medios de comunicacién al tratar de impedir, por
ejemplo, que se publique en Internet material nocivo. Es-
tas restricciones originan la légica reaccion de muchas
personas y grupos que, con mejor criterio a nuestro enten-
der, ven a la Red como un espacio de libertad al que le
repugnan dichas restricciones ad hoc. No tiene sentido es-
tablecer normas mas restrictivas por la simple razén de
que Internet posee un gran alcance potencial. No cabe
duda de que Internet es objetivo privilegiado de campafas
de conservadurismo trasnochado, amparadas, en gran
parte, en la inexistencia, en muchos casos, de un marco
juridico regulador de sus contenidos.

Sirva como ejemplo de esta situacion la Communica-
tions Decency Act (CDA) estadounidense de 1996 que, en
contraste con posiciones que existen en ese pais, enemigas
del intervencionismo, trataba de reprimir con diversas pe-
nas privativas de libertad y multas la transmisién de ma-
terial indecente u obsceno con la intenci6on de proteger a
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los menores de edad. Para ello se preveian penas de priva-
cion de libertad (hasta dos afios) y multas (hasta 250,000
dolares) para los que usasen un discurso indecent o pa-
tently offensive. Inmediatamente diversas asociaciones y
empresas relacionadas con Internet atacaron en via judi-
cial esta ley. Entre los recurrentes destacaban varias aso-
ciaciones de defensa de las libertades civiles, como la pre-
clara American Civil Liberties Union (UCLA), la American
Library Association (ALA) o la Electronic Frontier Founda-
tion (EFF).

El 26 de junio de 1997 el Tribunal Supremo federal con-
firmo la inconstitucionalidad que la Ley habia recibido en
instancias inferiores, en concreto en el estado de Pensil-
vania. Se entendidé que era contraria a la Primera Enmien-
da de la Constitucién, que impide al Congreso adoptar le-
yes que limiten la libertad de expresion o de prensa. La
restriccion que la CDA imponia a la libertad de expresion
en aras de la proteccion de la juventud y de la infancia hu-
biese provocado la “autocensura” de los que aportan con-
tenidos.

En el fondo subyace una postura favorable a la idea de
Internet como un espacio de libertad al verse que se ase-
meja a la prensa y no a la radiodifusién y, por tanto, no
le son aplicables las peculiares circunstancias que rodean
a ésta y que justifican su limitacién (por ejemplo, su ma-
yor penetracion o la escasez del espacio radioeléctrico que
lleva a establecer, como veremos en el capitulo cuarto, sis-
temas de concesion de frecuencias). Es dificil clasificar los
contenidos en Internet y, de momento, no hay forma de sa-
ber la edad del usuario que esta consultando determinado
contenido, aungue en el futuro no hay que descartar avan-
ces técnicos en este sentido que pueden cambiar la pers-
pectiva actual de la cuestiéon (los cuestionarios que algu-
nos sitios web contienen para saber la edad del visitante
pueden responderse, evidentemente, mintiendo).

El tribunal de instancia, el de Pensilvania, emple6 argu-
mentos diversos para atacar la ley. En este sentido, enten-
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di6 que cualquier restriccion debe estar justificada por un
interés publico. Ademas, consider6 que la obscenidad y la
pornografia infantil ya estan penadas con caracter general,
por lo que no se requiere una regulacion especifica y mas
restrictiva en la Red, que lo que hace es posibilitar actua-
ciones limitativas irracionales. A mayor abundamiento, se
indic6 que la normativa censurada permitia una aplica-
cion arbitraria y discriminatoria al ser dificil precisar qué
conductas estarian prohibidas. La ley, en suma, producia
discriminacion entre entidades, ya que unas pueden per-
mitirse los medios para asegurar que soélo los adultos ac-
cedan a ciertos contenidos y otras no.

La sentencia del Tribunal Supremo sigue en esta linea:
la ley provoca que los ciudadanos repriman su libre expre-
sidn en casos legitimos porgque tienen miedo a incurrir en
las penas previstas (seria un “efecto congelador de la ex-
presidon”, una especie de “autocensura” de la que hablaba-
mos antes —chilling effect—); la posibilidad de elaborar
una norma mas respetuosa con la libertad de expresién; y
la proteccion de menores no debe impedir la libre expresién
entre adultos. El alto Tribunal afirma que la regulacion del
contenido de la libertad de expresion es mas probable que
interfiera con el libre intercambio de las ideas que lo pro-
mueva. A lo que afiade que el interés por fomentar la li-
bertad de expresion en una sociedad democratica supera
cualquier beneficio de censura tedrica no probado.

También en Estados Unidos, pero ahora en 1998, se
aprobd la Child Online Protection Act (COPA, que ya ha sido
calificada como la Comunications Decency Act Il), que pro-
hibe a las paginas comerciales de Internet la publicaciéon de
material indecente que sea accesible a menores, y la ya ci-
tada Safe Schools Internet Act (SSIA). Pronto se abrieron di-
versos procesos judiciales contra las dos leyes. La COPA
exige que los sitios con contenido nocivo comprueben que
el visitante es un adulto a través de cartas de crédito, co-
digos de acceso u otros medios técnicos que puedan desa-
rrollarse al efecto. El 10. de febrero de 1999 un juez de Fi-
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ladelfia la declar6 inconstitucional tras la solicitud en este
sentido de diecisiete demandantes. Como indica Fernandez
Esteban, resumiendo la situacién “todas las iniciativas de
control de contenidos en Estados Unidos han sido y son
muy polémicas”, como lo demuestra el hecho de que “todas
ellas han sido o estan siendo impugnadas, ya que en dere-
cho norteamericano existe una presuncién de inconstitu-
cionalidad de las leyes que limitan, prohiben o regulan un
determinado discurso” (Fernandez Esteban en Mayor/De
Areilza, 2002, 107).

En Francia, parte de la ya citada enmienda Fillon a la
Ley Reguladora de las Telecomunicaciones fue declarada
inconstitucional (articulo 43.2) por facultar al Comité Su-
périeur de la Télématique (CST) para formular recomenda-
ciones sobre tipos de contenido admisibles (“Decisién” del
Conseil Constitutionnel 96-378 DC, del 23 de julio de 1996).
Se atribuia a un 6rgano administrativo la facultad de dic-
tar ciertas reglas obligatorias en materia de contenidos
cuando la regulacion de dicho ejercicio de la libertad de
expresion le deberia de haber correspondido al legislador.
El parrafo primero del articulo controvertido, que, como Vi-
mos en el subepigrafe anterior, obliga a los proveedores de
acceso ofrecer a sus clientes dispositivos técnicos que les
permitan restringir el acceso a ciertos servicios o seleccio-
narlos, fue declarado conforme con la Constitucién y, por
tanto, mantiene su vigencia y aplicabilidad.

En Espafia también genero especial polémica el antepro-
yecto aparecido en el afio 2000 de Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion. Tras varias modificaciones,
que mejoraron la version inicial, se aprobd finalmente la
Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informa-
cién y de Comercio Electrénico (aungque la posterior apro-
bacién en el marco europeo de la directiva 2002/58/CE,
relativa al tratamiento de los datos personales y a la pro-
tecciéon de la intimidad en el sector de las comunicaciones
electrénicas, parece gque exigira pronto una modificacién
de la citada ley espariola). En ella se recoge la obligacién de
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los prestadores de servicios de intermediacion de suspen-
der la prestacion del servicio o de retirar determinados con-
tenidos en cuanto sea exigido administrativamente (articu-
lo 11). Asi, podria interpretarse que la administracion esta
habilitada para intervenir un proveedor de acceso sin au-
torizacion judicial, interpretacion que no resulta de recibo
ya que habria que reputarla inconstitucional. El andlisis
correcto debe llevar a entender que sélo la autoridad ju-
dicial pueda interrumpir la prestaciéon del servicio, como
lI6gica aplicacién de lo establecido en el articulo 18.3 de la
Constitucién espafola (“se garantiza el secreto de las co-
municaciones... salvo resolucion judicial”). Estos proble-
mas interpretativos no dejan de estar en una linea de ac-
tuacion mas general y preocupante. En efecto, el articu-
lo 52.2 de la Ley General de Telecomunicaciones espafo-
la también resulta sospechoso pues posibilita “imponer la
obligacion de notificar bien a la Administracién del Estado
0 a un organismo publico los algoritmos o cualquier pro-
cedimiento de cifrado utilizado”, lo que podria dar lugar a
una eventual apertura del mensaje sin intervencion judi-
cial. No obstante, esta interpretacion también la estima-
mos ciertamente errénea, maxime cuando en el propio pre-
cepto se dice que todo ello se hara “de acuerdo con la
normativa vigente”, que prevé, como acabamos de ver, la au-
torizacion judicial.

Al margen de lo dicho, esta Ley espafiola 34/2002, de Ser-
vicios de la Sociedad de la Informacién mantiene princi-
pios genéricos que afectan a los contenidos de Internet. En
este sentido, en virtud del articulo 8o., los servicios de la
sociedad de la informacion deben salvaguardar el orden
publico, la investigacién penal, la seguridad publica y la
defensa nacional; proteger la salud publica; respetar la dig-
nidad humana y el principio de no discriminaciéon por mo-
tivos de raza, sexo, religion, opinién, nacionalidad, disca-
pacidad o cualquier otra circunstancia personal o social;
y proteger la juventud y la infancia. Si atentan contra es-
tos principios, los “6rganos competentes para su protec-
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cion” podran adoptar “las medidas necesarias para que se
interrumpa su prestacion o para retirar los datos que los
vulneran”.

Ademas de lo visto hasta el momento, a veces también
se producen controles por razones politicas o religiosas,
controles que resultan mucho mas censurables y que vie-
nen ligados con regimenes no democraticos. En ocasiones
estas medidas restrictivas solo afectan los accesos a la Red
que no se realicen por servidores proxy puesto gue éstos
ya permiten ejercer un control al registrar los accesos. Por
desgracia, existen en el mundo varios casos de este tipo,
de restricciones politico-religiosas, como el de China en
donde se castiga a los usuarios que cuestionen la linea ofi-
cial marcada por el Partido Comunista (al margen de la
persecucion del separatismo o de los rumores que bus-
quen influir en las cotizaciones bursétiles). La lucha se
centra contra la “polucion espiritual”. Las penas en este
pais asiatico pueden ser durisimas como reflejo de la re-
presion alli existente. Especialmente vigilados estan los
medios de comunicacion en Internet (como el periddico di-
gital South China Morning Post). En esta linea de censura
se enmarcan también Singapur y la mayor parte de los
paises de la region del Golfo Pérsico. Frente a ello los usua-
rios pueden recurrir a diversos medios técnicos con los
gue burlar la vigilancia estatal (como el spoofing) o acudir
a operadores extranjeros. Mas radical habia sido el régi-
men taliban que en agosto de 2001 habia prohibido Internet
en Afganistan. El caracter inaceptable de tales limitaciones
es tan evidente gue no merece la pena hacer ulteriores co-
mentarios.
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