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PRESENTACION DEL LIBRO

Un intento de respuesta a muchas de
las dudas que presenta cada dia
internet respecto de las libertades de
expresion e informacion

Lorenzo CotiNno HuErso

Hoy dia las cuestiones que se suscitan sobre el vinculo de los modos
y medios de comunicacién en la red y la libertad de expresion e
informacién son muchisimas'. En general se concentran, de un lado,
en si se ha de proyectar, como y en qué medida, los derechos
fundamentales y el Derecho generalmente aplicado a los medios de
comunicacion cldsicos a los nuevos modos y medios de comunicacion
en internet, con todos los efectos que ello conlleva. De otro lado, y sin
tradicién alguna en nuestro pais, los derroteros que adquiera la
proteccion de la propiedad intelectual en la red aunque sélo indirec-
tamente son cuestiones de derechos fundamentales y libertad de
expresion serd un elemento material determinante del alcance de la
libertad de expresion en internet. Son las primeras, en todo caso, las
que concentran el interés de este libro?, si bien se ha tenido en cuenta

Alrespecto dealgunas de ellas, sefialo algunas respuestas en “Algunas claves para
el andlisis constitucional futuro de las libertades publicas ante las nuevas
tecnologias (con especial atencién al fenémeno de los “blogs”)”, en AA.VV.
Estudios juridicos sobre la sociedad de la informacion'y nuevas tecnologias, Facultad de
Derecho de Burgos, Burgos, 2005, pags. 51-76 (dispuesto en www.cotino.net).
La materia estd intensamente trabajada en Estados Unidos, citando como
ejemplo mds conocido mundialmente el del profesor de Harvard Lawrence
Lessig, autor de “The Code”, 0 “Free Culture”, referente mundial en la materia.
Sobre este tema en particular LESSIG, Lawrence, Cultura Libre. Como los
grandes medios usan la tecnologia y las leyes para encerrar la cultura y controlar la
creatividad, traducciéon de Antonio Cérdoba/Elistico, 2004, este libro se en-

)



20 LORENZO COTINO HUESO

la dimensién mds préoxima a la propiedad intelectual en algunos de los
trabajos que se incluyen, como lo es la percepcién judicial del
problema —en mi propia contribucién—, las vias de persecucién
penal de los prestadores de servicios de intermediacion, las mds de las
veces vinculadas a ilicitos en propiedad intelectual —en el trabajo de
Fernindez Teruelo—, asi como el tratamiento de la persecucion de
la pirateria y los prestadores de servicios en los Estados Unidos —a
cargo de Roger Juan Maldonado—.

En todo caso, centro ahora mi atencién en el primer dmbito,
propiamente de libertad de expresion en la red, sobre el que debe

cuentra disponible en la pdgina web http://www.elastico.net/archives/
001222 .html.

Mis recientemente, BALKIN, Jack M., “Digital Speech and Democratic
Culture: A Theory of Freedom of Expression for the Information Society”. New
York University Law Review, Volume 79, april 2004, n. 1, pdgs. 1-58, disponible
en http://ssrn.com/abstract=470842.

En Espafia, sobre el tema, sin perjuicio de una clara toma de partido al respecto,
pero bien construida, resulta ilustrativo el trabajo de MELERO ALONSO,
Eduardo, “Copyleft y el marco juridico de la apropiacién privada del conoci-
miento: la legislacion sobre propiedad intelectual”., en COTINO HUESO,
Lorenzo (Coord.), Libertades, democraciay gobierno electrinicos, Comares (Colec-
cién Sociedad de la Informacién), Granada, 2005 (en prensa).

En todo caso, y en general, en Espafia destacan los estudios de mis colegas
Andrés Boix y Guillermo Lépez en la Universidad de Valencia, con numerosas
y recientes publicaciones a las cuales me remito, entre otras BOIX PALOP,
Andrés, “Pluralismo y libertad de expresién en la Red”, publicado en Revista
espaiiola de Derecho constitucional, n° 65, mayo-agosto 2002, pags. 133-180,
accesible en http://www.uv.es/aboixp, asi como recientemente en BOIX PALOP
Andrés y LOPEZ GARCIA, Guillermo, “Derecho y cuarto poder en la era
digital”, en Revista de Estudios Politicos (nueva época), Nim. 130, Madrid, octubre-
diciembre (2005), pags. 73-108 y en “Soporte digital, autorfa e industria
cultural”, Revista de Estudios Politicos (nueva época), Num. 131, Madrid, enero-
marzo (2006), pdgs. 53-86. Asimismo, una monografia de la cual son editores,
La autoria en la era digital: industria cultural y medios de comunicacion, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2006.

Desde la perspectiva propia de la propiedad intelectual, sin duda, destacan los
numerosos trabajos de Javier Plaza Penadés, entre otros, PLAZA, Javier,
Propiedad intelectual'y sociedad de ln informacion: tratados OMPI, directiva 2001/29/
CE y responsabilidad civil en la red, Aranzadi, Pamplona, 2002.
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dilucidarse si se aplican y como muchas lineas jurisprudenciales
relativamente nitidas a los fenémenos de la red, siendo que pueden
tener un efecto atin desconocido por su proyeccion a la red. Asi, por
citar algunas cuestiones:

— Una premisa objetiva: en internet se ejerce la libertad de
expresion e informacion, aunque no toda informacién que se
difunde a través delared estd protegida con la misma intensidad
por estas libertades, incluso puede pensarse que la intensidad es
tan minima en muchos casos que no toda la informacién en la
red estd protegida por estos derechos. La gran cuestién, que
hasta ahora atrafa escaso interés juridico es como discernir los
tipos de informacién y contenidos por su tipologia, contexto,
contenido, etc. alos efectos en la intensidad de su protecciéon —
o desproteccion— juridica de derecho fundamental.

— Una premisa subjetiva: es relativamente constante la afirma-
ci6n de que todos son titulares de la libertad de expresion, si
bien, materialmente, su proteccion juridica se reforzaba direc-
tamente cuando sus ejercientes eran profesionales del periodis-
mo. Ahora habri aplicar realmente la premisa de que la libertad
de expresion e informacién estd reconocida a todo sujeto, a
priori con la misma intensidad. Habrd que determinar qué
factores, pueden concurrir para intensificar o suavizar esta
proteccion. Personalmente, creo que serd el contenido o men-
saje el predominante en la determinacién de la proteccién, por
encima de la condicién de periodista, autor, etc. que en todo
caso, habri de tener también relevancia.

— También, en razén de los nuevos fenémenos y problemas que
va generando la red creo que ha de reinterpretarse el alcance de
la categoria del interés publico o relevancia publica de la
informacién (antes “filtrado” en buena medida por lo “publica-
do” por los medios). La distincién jurisprudencial ya existente
entre “interés publico” e “interés del publico”, por ejemplo,
puede reactivarse, con otros criterios.

— Debe estudiarse el alcance de la veracidad exigible —no
idilicamente, sino en la practica—en la red, teniendo en cuenta
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el objeto y contexto de la informacion y los sujetos emisores y
receptores de la misma, asi como los mecanismos de reaccion
ante la falta de veracidad de la informacion.

Asimismo, y en concreto, hay que discutir la proyeccion y alcance
de garantias y derechos concretos:

como el derecho de rectificacion, garantia de la informacién
veraz. En principio debe proyectarse a la red, pero con diversas
cautelas para que no sea una barrera a la difusién de ideas e
informaciones.

el secreto del periodista a no revelar las fuentes, cuestion que
puede ser clave para el futuro politico-informativo de lared, en
raz6n de la clara experiencia norteamericana de los blogs.

la aplicabilidad de la prohibicién de censura previa, o de la
garantia del secuestro s6lo judicial de las publicaciones, que
puede adquirir nuevos significados en la red al multiplicarse las
férmulas de control por del poder publico de los contenidos de
la red.

Asimismo, creo que han de renacer cuestiones que hasta ahora no
parecian centrar especial atraccién juridica y judicial. Sitdo algunas de

ellas:

El tratamiento de contenidos tradicionalmente no vinculados
con la libre expresion, como la publicidad, los mensajes comer-
ciales, datos no vinculados con cuestiones politicas, sociales,
artisticas. La abundante proyeccién de estos contenidos en la
red acabara obligando a elaborar una doctrina del tratamiento
juridico de los mismos desde los parametros de la libre expre-
sién e informacion.

La importancia que tiene el medio y modo de comunicacién
para su tratamiento juridico. A diferencia de Estados Unidos,
por ejemplo, en Espafia no hay una elaboraciéon doctrinal o
jurisprudencial de cémo el medio o modo de comunicacién
condiciona —y mucho— la proteccién de la libre expresion e
informacién en razén de su grado de penetracion, contexto, y
muchos otros factores clisicamente estudiados en la Teoria de



PRESENTACION 23

la Comunicacién. Internet es muy variable y no debe tratarse
igual lo afirmado en un minoritario foro destinado a los insul-
tos, que en la pdgina de un periddico clisico en la red, como no
se trata igual lo dicho en un telediario de médxima audiencia a lo
dicho en una taberna por unos sujetos ebrios.

— El examen del contenido desde su relevancia e interés publico
no era muy frecuente, como tampoco los juicios sobre la
necesariedad del contenido o su forma para la opinién publica.
Creo que a partir de ahora se habrd de reformar estos anilisis.

Otro gran foco de interés se concentra respecto de los sistemas de
atribucion y fijacién de responsabilidad en la red, ante al cambiante
infinitud de formas de comunicacién, asi como a la superposicion de
intermediarios entre el autor de un contenido —si es que es uno, cosa
que estd variando en la red—y quien logra que éste aparezca en la red.
Esta variedad ad infintum genera, asimismo, infinitud de cuestiones
que no se resuelven, ni mucho menos con el sistema de responsabili-
dad por contenidos de la Ley 34/2002, de 11 de Julio, de Servicios de
la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico (LSSICE).
Centremos la atencién en algunos aspectos:

— Debe estudiarse —y mucho— la ain novedosa LSSICE, técni-
camente defectuosa, con muchas cuestiones aun pendientes
como la aplicacién misma de la ley para el ambito administra-
tivo, asi como el concepto de “prestador de servicio de la
sociedad de la informacién” y su extension para actividades en
la red sin retribucion alguna; el concepto de “conocimiento
efectivo” de la ilicitud o cardcter dafiino de un contenido; la
proyeccién de los distintos intermediarios en las figuras de la
LSSICE; el posible desarrollo reglamentario; los deberes de
informacién, y un muy largo etcétera.

— Pero sobre todo, cabe estudiar la concurrencia de la LSSICE
con multiples regimenes de responsabilidad cuya relacion seria
casi interminable. De hecho, hay que estudiar en si la superpo-
sici6n de parimetros de responsabilidad en el dmbito civil
(proteccién articulo 18 CE, proteccion de datos, propiedad
intelectual, competencia desleal, consumo, 1902 CC, y un
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largo etcétera), sin excluir los 4mbitos mercantil o laboral.
También se superponen las posibles responsabilidades admi-
nistrativas, especialmente las sancionadoras, sin excluir la con-
tractual o patrimonial y la proteccién penal no es en modo
alguno clara. Ademids, unasy otras vias civil, penal y administra-
tiva, pueden superponerse con gran facilidad.

Es mis, sin que sea lugar ahora de entrar en ello, creo que la
amenaza de tantisimas vias de responsabilidad es un verdadero
efecto disuasorio (“chilling effect”) que incluso en si puede
constituir una vulneracion de la libre expresion e informacion,
siguiendo la conocida doctrina norteamericana.

Ya sélo aclarar la superposicién de regimenes reguladores para
los modos y medios de comunicacién en la red, teniendo en
cuenta la convergencia de plataformas multimedia, es impres-

cindible.

También, una cuestiéon posiblemente clave va a ser el examen
y reelaboracion de los sistemas de responsabilidad ante los
contenidos difundidos que no son de la autoria de quien los
difunde, etc. que esmuy buena parte de lo que hay en lared. Ms
alld de posibles responsabilidades por propiedad intelectual,
interesa saber la responsabilidad por la difusion automatizada
(sindicacion de contenidos, por ejemplo) o no de informacion,
asi como los contenidos cuya autoria es imposible de descifrar
por ser colaborativa, como los wikis y blogs cooperativos, cada
vez mds frecuentes.

Cabe reestudiar lo afirmado por el Tribunal Constitucional a
proposito de las “Cartas al Director” y la obligacién de ser
diligente en la identificaciéon de quienes ahi participan para
eximirse de responsabilidad. (“al autorizar la publicacion del
escrito pese a no conocer la identidad de su autor ha de

entenderse que el medio, por ese hecho, ha asumido su conte-
nido”, sentencia 3/1997, de 13 de enero FJ 3°).

Entre las posibles vias de exencién, hay que estudiar algunas
antiguas, como el reportaje neutral, que no tienen mucho
sentido fuera de los medios de comunicacién clasicos.
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— El anonimato en la red, es una realidad que determina el
mensaje y el contexto de la comunicacién. Su anilisis no sélo
corresponde al ambito de la proteccion de datos o el secreto de
las comunicaciones, sino, también y mucho al de la libre
expresion. En todo caso, plantea cuestiones de responsabilidad
interminables.

Por altimo, y sin dnimo de exhaustividad, otro terreno hasta ahora
escasamente trabajado —mis alld del dmbito interno empresarial de
los medios de comunicaciéon— es el de la proyeccion de la libre
expresion e informacién entre particulares. Y creo que los nuevos
problemas de internet van a forzar a ello. Pensemos en algunos
supuestos:

— la carga de soportar el ejercicio de la libre expresién por
empresarios y organizaciones, ante la maxima facilitad de su
ejercicio por trabajadores, funcionarios y sindicatos.

— La proyeccién de la dimension objetiva e institucional de la
libre expresion en el Derecho contractual y en la regulacion
publica y privada de las telecomunicaciones atinente a los
prestadores de servicios de intermediacién. Creo que a
nadie escapa la tremenda importancia fictica que tiene
Google, por ejemplo. Puede suponer, directamente, estar o
no estar en la red. No seria censura juridicamente, pero sin
duda serfa mucho mis efectiva que la que intentasen practi-
car los poderes publicos. No es impensable exigir no pocas
obligaciones para este tipo de prestadores en razén de la
libertad de expresion. Imaginemos, también, la necesidad de
que ante el temor por responsabilidades inciertas, los
prestadores de servicios de intermediacién, opten poruninternet
—si se me permite— /ight, prohibiendo en las condiciones de
uso todo contenido incémodo. Creo que sin contenidos inc6-
modos, la libre expresion no tiene ningtn sentido. El Derecho
privado debe, pues, recoger la dimension objetiva de la libre
expresion e informacién. En algin caso excepcional se ha
considerado, por ejemplo, que se vulnera la libre expresion
dificultando materialmente la distribucién de publicaciones,
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tanto por un sujeto publico’ como incluso, por un sujeto
privado®. Habrd que retomar dichos razonamientos, en tanto
en cuanto la libre expresion en la red parece amenazarse mas
por entidades privadas (pensemos en la SGAE como exponente
de ello para muchos internautas en la red) que por las puablicas.

— En este mismo contexto, la estimulada autorregulacion para el
control de contenidos en la red debe quedar impregnada no
s6lo por la necesidad de perseguir contenidos ilicitos, sino de
proteger contenidos incluso nocivos y molestos y no dificultar
su permanencia en la red. Los juzgadores “privados” de la
licitud o conveniencia de contenidos deben reunir una serie de
requisitos y garantias.

*kk

Hay que advertir al lector, que no va a encontrar, ni mucho menos,

respuestas a todas estas cuestiones que suscita internet bajo la perspec-
tiva de la libertad de expresion e informacién. Eso si, es posible que
encuentre visiones sobre muchas de ellas por los autores, por la
doctrina y por la jurisprudencia. Y creo que de esto se trata, de ir
sembrando el camino atn falto de literatura juridica en este mar de
dudas que suscita un fenémeno que, aun cumpliendo mds de treinta

En el interesante caso por el cual la entidad de Correos procedié a no distribuir
revistas de una empresa calificadas de pornogrificas (sentencia 52/1995, de 23
febrero).

Asi, en un caso alemdn resuelto por el Tribunal Constitucional Federal,
BuerfGE 25,256, caso “Blinkfiier” de boicot de distribucién de una publicacién
en Berlin, donde se sefial6 “El ejercicio de una presién econémica, que genera
en el implicado graves perjuicios, y que tiene como finalidad impedir la difusién
de opiniones y noticias, que se encuentran protegidas constitucionalmente,
viola la igualdad de oportunidades en el proceso de formacién de la opinién, y
contradice el sentido y esencia del derecho fundamental de la libertad de
opinién, que tiene por objeto garantizar la controversia ideoldgica.” Se sigue
por SCHWABE, Jiirgen, Cincuenta ajios de jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal Alemdn, (prélogo de Jan Woischnik y traduccién de Marcela
Anzola Gil), Gustavo Ibdfiez, Konrad Adenauer Stiflung, Bogotd, 2003, pigs.
162 y ss.
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afos, resulta cada dia mas novedoso. En el presente libro se integran
trabajos que, en conjunto, creo que permiten hacerse una composi-
ci6n cabal desde la estricta perspectiva juridica de la grave afeccion del
fenomeno delared sobre lalibertad en general, laslibertades publicas
y, en particular, las libertades informativas.

En este punto, el trabajo Carlos Ruiz Miguel creo que recoge una
idea en la que yo mismo he insistido cuando se aborda la “democracia
electrénica”. Por lo general, se hace referencia a la e-democracia,
desde una perspectiva muy intervenida por los poderes publicos:
facilitacion de la participacién e informacion publica por los poderes
publicos y su implantacion de mecanismos de participacion, consulta
y voto electrénico. En esta linea, las TICs parecen contribuir a la
democracia bajo la accién de los poderes publicos como instrumento
de participacién y ejercicio de derechos politicos, asi como para hacer
efectiva una dimension publica del derecho a recibir informacion
publica por parte de los poderes publicos. Sin embargo, frente a esta
perspectiva mds general, creo que la contribucion mas importante de
las TICs a la democracia se estd produciendo ya de forma mucho mas
trascendente a través del ejercicio de las libertades publicas sin
intervencion —afortunadamente— de los poderes publicos. Ruiz
Miguel subraya esta perspectiva y hace referencia a una terminologia
de interés, como es la idea de “democracia electrénicamente influi-
da”, merced a este ejercicio de las libertades ptiblicas a través de la red.

Se trata, en este sentido, de una e-democracia mucho mais liberal
y no intervenida. Una democracia menos reduccionista al mero
ejercicio de los derechos propiamente politicos y de participacion.
Quien suscribe, personalmente confia mucho mas en una democracia
electronicamente influida gracias al uso libre de la red por los
ciudadanos, que en una democracia electrénica implantada, dirigida
y creada por los poderes publicos. La prueba es que la primera estd
arraigando firmemente en la red, mientras que la segunda, hasta la
fecha, sé6lo tiene como respuesta rotundos fracasos de falta de parti-
cipacion e interés, a la par de, como flor de un dia la evanescente
presencia de la presentacion de portales de participacion por los
diversos poderes publicos.
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Asilas cosas, Ruiz Miguel hace un breve y somero recorrido porlos
diversos medios y modos de comunicacion en la red y suinfluencia en
la democracia. Al tiempo, el autor rechaza—y yo comparto—algunas
conocidas visiones pesimistas como las de Sartori o Sunstein, a la par
que subraya efectos positivos sobre la democracia del uso de internet,
como el fomento del pluralismo, la potenciacién de la memoria y el
suministro de informacién especializada.

Loreto Corredoira es una especialista ya tradicional en libertades
informativasy, también ya una firma clasica en el tratamiento juridico
constitucional de la red. Contar con ella en este libro es un privilegio,
puesto que ser un cldsico en la materia puede reservarse a menos de
cinco personas en Espafia. Nos presenta en esta ocasion su estudio
intitulado “Lectura de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos de 1948 en el paradigma de la nueva “Sociedad de la Informa-
ci6n”. Estudio especifico del articulo 19”. Obviamente, su trabajo
centrado en una perspectiva mundial tiene también una clara inciden-
cia en la interpretacién del derecho interno, en virtud de nuestro
articulo 10.2° CE. Creo de extraordinario interés su intento de
fundamentaciéon de un elenco de derechos para la sociedad de la
informacién a partir de una relectura de los clasicos derechos recono-
cidos internacionalmente.

En particular, el estudio hace un encomiable trabajo de
fundamentacion y conexion juridica del llamado derecho a la comu-
nicacion, con su proyecciéon en un derecho al acceso universal a la red
vinculado a las libertades de informacién. Se trata de un trabajo sobre
el posible anclaje de un 7us comunicationis (con antecedentes en
Francisco de Vitoria) ahora vinculado a la sociedad de la informacién
a partir de nuestro articulo 20. Hay que advertir que se trata de un
tema sobre el que diversos autores del libro (como Sinchez Ferriz o
Escobar Roca) muestran transversalmente su punto de vista. Final-
mente la autora, vincula los principios de universalidad e igualdad en
el ejercicio de los derechos para deducir particulares proyecciones
juridicas, en concreto, para abogar por un “derecho a la inclusiéon” en
la sociedad de la informacién. Quien conoce la literatura relativa a la
sociedad de la informacién, sabe que hay una interminable multipli-
cidad de estudios no juridicos que abogan por loables finalidades de
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inclusion, acceso y ruptura de la brecha digital. No obstante, creo que
no pasan de ser un “brindis al sol”. Por el contrario, considero este
trabajo un excelente intento de articulacion juridica de estas preten-
siones.

Es también una suerte contar con contribuciones como la de
Sanchez Ferriz. No en vano se trata de una autora consagrada en
materia de libertades informativas, sobre las que trabaja desde hace
mis de tres décadas. Debo agradecer, personalmente, su esfuerzo
particular por dar el sa/to a internet. Ciertamente le he emspujado a ello.
Y es que, con notables excepciones, la literatura de Derecho de las
TICs en general —y por desgracia— en nuestro pais, se va forjando
a partir de los trabajos de investigadores mas jovenes, ante la reticen-
cia de abordar estos temas por autores mas consagrados. Ello, claro
estd, ha limitado y limita una visién mds serena y con mayor perspec-
tiva, a la par de ralentizar la calidad de muchos trabajos relativos a las
nuevas tecnologias.

Pues bien, Sinchez Ferriz aprovecha la ocasion para reiterar su
conocida tesis sobre la existencia de las libertades publicas como
categoria con estructura juridica y tratamiento diferenciable de los
derechos fundamentales (de la personalidad). En esta ocasion, la
autora observa las caracteristicas mismas de la red y sus potencialida-
des para sefialar los factores que diferencian esta serie de libertades
publicas. De igual modo, en su trabajo pueden seguirse muy intere-
santes reflexiones sobre la articulacion juridica del acceso a la infor-
maci6n a partir de los derechos y libertades. También, retomando
temas como los abordados por Ruiz Miguel, dota de cierto encaje a la
“democracia electrénica” a partir de la expresién de la voluntad
subyacente al Estado (libertades publicas), no como expresion de la
voluntad del Estado (participacion y derechos politicos).

Del trabajo de Sinchez Ferriz, aunque sin dar —obviamente— una
clara respuesta cerrada, creo que es de destacar su llamamiento a la
distincion del tratamiento juridico del soporte de la informacion al del
mensaje en si. No obstante, creo que en muchas ocasiones esto se hace
casiimposible en la red, como en algin lugar he adelantado, sin perjuicio
de que persiste como criterio juridico a tener en cuenta para intentar dar
solucionesalos diferentes problemas. También ocupaun lugar de interés
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el intento de la autora de, si se me permite, separar el trigo de la paja en el
sentido de que no todo es libertad de expresion e informacion en la red,
sino también muchos contenidos comerciales y de toda indole no deben
someterse al tratamiento juridico de las libertades, sino al del Derecho
comercial y patrimonial. No obstante, de nuevo, creo que los criterios
para cerniry discernir no estan en modo alguno claros, pero la propuesta
de Sanchez Ferrizsobrelabase del criterio de la contribucién allibre flujo
de la informacién para la formacién de la opinién publica creo que pone
sobre la pista de uno de los caminos a seguir.

Pienso que en esta materia los tribunales —y no sé si las adminis-
traciones— se van a ver abocados a hacer algo que hasta hoy se
resistian bastante: a categorizar el contenido de los mensajes desde el
punto de vista de su interés para la formacion de la opinién publica,
la relevancia publica objetiva del mensaje y su necesariedad para el
discurso. Los medios de comunicacién clasicos dejan de ser el filtro
material que ayudaba a los tribunales a considerar lo necesario,
interesante y relevante, con las consecuencias juridicas tan importan-
tes que ello tiene en el andlisis constitucional de los conflictos. Y creo,
también personalmente, que aqui el criterio tendrd que ser extensivo,
a favor de las libertades, por cuanto a considerar qué es relevante
objetivamente para la sociedad, con los efectos juridicos que de ello se
desprenden. Lo contrario no serfa sino institucionalizar un control de
contenidos jurisdiccional o administrativo, del todo peligroso. En
este punto, la reflexién de Sinchez Ferriz sobre la funcién de las
libertades publicas y la responsabilidad creo que es del maximo
interés. De hecho, este criterio relativamente juridificable, es esencial
para discernir lo que es ejercicio de la libertad de expresion e
informacién y lo que debe quedar unicamente bajo el manto de los
ordenamientos mercantiles y de otra indole patrimonial. Ya sobre la
aproximacion de su trabajo a la LSSICE, creo sugerente, aunque
inconcluso y quiza falto de mayor fundamentacién, su punto de
partida: la ley no afecta en general a lo delimitado como ejercicio de
la libertad de expresiéon e informacién, sino al dmbito comercial.
También afirma, y ahi si que comparto plenamente su opinién, que en
lo que si afecta la ley en el ambito de la libertad de expresion e
informacién el texto es muy deficiente y mas que confuso.
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Guillermo Escobar es otro gran especialista, también con diversas
monografias y decenas de articulos a sus espaldas, sobre libertades
informativas. Al mismo he tentado, y ciertamente se ha dejado tentar,
por una de sus primeras aproximaciones a la red. Asi lo ha hecho con
un trabajo también excelente que se centra en la proyeccion de dos
principios bdsicos en el dmbito de las libertades informativas: el
principio del pluralismo y la veracidad.

Creo que el primer principio — pluralismo informativo— permite
hacer al autor un planteamiento muy interesante, sobre la base del
andlisis de las barreras posibles y su tratamiento juridico especifico.
Asi, se observan las barreras econémicasy culturales de accesoalared,
lo que brinda al autor la posibilidad de subrayar el escaso tratamiento
delavertiente del derecho de recibir informacion, asi como la posible
dimensi6n positiva del mismo. De igual modo, se fija la atencion en
las posibles barreras a la pluralidad en internet procedentes de los
poderes publicos, pasaje que aprovecha Guillermo Escobar para
censurar las deficiencias de la LSSICE. De singular interés estimo la
tercera barreraal pluralismo que analiza el autor: las barreras desde los
intermediarios. En este punto el autor entra en la discusion sobre el
papel que juegan los medios clisicos ahora en internet frente al
pluralismo. De igual modo, apunta uno de los temas que mds atraen
a quien suscribe: el papel decisivo de nuevos intermediarios como
Google o Yahoo en el pluralismo y la visibilidad real en la Red.
Asimismo, el autor analiza el confuso marco de la LSSICE y su sistema
de responsabilidades desde la perspectiva propiamente constitucio-
nal. Lo mds novedoso de su anilisis de dicha normativa, que le lleva
a estimar la inconstitucionalidad de la ley, es el chilling effect que
provoca, el temory coaccién que en si produce laley como restriccion
ilegitima a las libertades informativas.

La segunda parte del trabajo de Escobar Roca versa sobre otra
cuestiéon que va a ser —y ya es— decisiva y fundamental para el
tratamiento juridico constitucional de la red: el mantenimiento del
principio de veracidad informativa. Ya no se trata de la aplicacién
general de este principio sobre periodistas mas o menos profesionales
que centralizaban el flujo de informacién, sino sobre todo emisor de
contenidos en la red. El autor defiende firmemente la necesidad de
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mantener este principio. Por mi parte, sin dudar de esta necesidad,
considero que este principio de veracidad, de una parte, se modula
mucho en la red, hasta el punto de que puede quedar en casos
irreconocible. De otra parte, acudiendo a la realidad de la red y los
regimenes juridicos aplicables sobre la informacién en la red, este
principio se hace casi conceptualmente indefendible y no garantizable
enlared,lo cual, no obstante, no debe llevarnos a ceder de lanecesidad
de mantenimiento como principio.

Mi contribucién a este libro se ha centrado en un seguimiento de
la obra judicial sobre internet, vinculable a la libre expresion e
informacién de nuestros tribunales hasta la fecha. Lo cierto es que
tanto los tribunales espaiioles, cuanto el de Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
es muy escasa y de tribunales menores, por lo general, y mis si la
compardramos con la nutrida obra judicial —incluso del Tribunal
Supremo— estadounidense, de quien, inevitablemente habremos de
aprender. Si bien es cierto que no supera la veintena de resoluciones
judiciales en la material, también lo es que el Derecho de internet
sobre libertad de expresion ha de fundarse en la obra ya existente, en
el sentido enunciado al inicio de esta introducciéon. Ello no obsta al
interés del trabajo —asi lo creo— en el que he descrito los casos
analizados agrupandolos en cierto modo en varios grupos, a saber:

— casos de los tribunales supranacionales.
— Uso sindical de nuevas tecnologias para difusion y protesta.

— Dos casos expresivos de la propiedad intelectual como elemen-
to de conflicto con el mundo “alternativo” de internet.

— Internet como un medio mds para la difamacion y las particu-
laridades en la fijacién de indemnizacion.

— Responsabilidades de los proveedores de servicios de
intermediacién.

— Tres casos de derecho de rectificacién en la red.

Mis alla del relato de estos casos y las soluciones judiciales
adoptadas, he intentado, a continuacién, deducir ciertas lineas judi-
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ciales. Asi las cosas, se ha observado como no es extrafio encontrarse
con retdricas afirmaciones sobre la red y los problemas que plantea.
Especialmente se detiene el estudio en observar los casos en los que
los juecesy tribunales si que han deducido efectos juridicos por cuanto
ala especialidad del medio de comunicacion que es internet, asi como
he considerado los casos en los que si que podria haberse tenido en
cuenta este factor. También, buena parte de la atencion se fija en la
interpretacion judicial del sistema de responsabilidades en la red, su
superposicion asi como las posibles vias de exencién, para finalmente
observar algunas particularidades en las condenas civiles por el hecho
de internet y la fijacion de indemnizaciones. Asi, si bien es cierto que
la contribucién judicial a dar soluciones alos problemas es escasa, creo
que un trabajo como el que aporto, puede dar luz y conocimiento
sobre el estado de la cuestion.

Un sincero agradecimiento debo expresar también a Manuel
Fernindez Salmerdén por aportar la siempre rigurosa y positiva
percepcion juridica de un administrativista y, ademads, por parte de
uno de los profesores de la Universidad de Murcia que con Julidn
Valero son vanguardia en Espafia en los estudios de Derecho publico
sobre nuevas tecnologias. Su contribucion al libro versa sobre la
digitalizacion y convergencia multimedia en el sector audiovisual y su
tratamiento juridico publico, todo ello desde la perspectiva de la
progresiva erosion del sometimiento a “servicio publico” y la necesi-
dad de actualizacién de la regulacion. Y es que en la multiple
concurrencia de regimenes sobre internet, queda hoy dia en un
espacio muy gris e incierto el sector audiovisual que se “digitaliza” y
converge en sus multiples plataformas hacia las telecomunicaciones y
lared. Asi, ordenamientos hasta ahora separados, como el audiovisual
—tradicionalmente sometido a servicio publico— y las telecomuni-
caciones y la red —liberalizados desde hace tiempo—, indefectible-
mente concurren generando casi irresolubles dudas de aplicacion y
superposicion de regimenes. También, un principio emergente en la
Unién, como el de neutralidad tecnoldgica va a derivar efectos en el
ordenamiento atun dificiles de prever. Como expone brillantemente el
autor, la liberalizacién de un sector no implica su no sometimiento a
intervencion y condiciones por el sector publico, como sucede en las
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telecomunicaciones. El concepto de “obligaciones de servicio publi-
co” el basilar en este sentido. La advertencia de superposicion y
concurrencia de regimenes, los flancos necesitados de regulacion
actualizada, y algunas de sus propuestas son del todo interesantes para
que el lector capte la dimensién mds cercana al Derecho publico del
fenémeno de convergencia de medios y modos de comunicacién en
la red. El riguroso trabajo se detiene en intentar determinar el
régimen aplicable a los diferentes “servicios multimedia”, algunas
posibles opciones de regulacién destinadas a integrar un corpus
normativo, afirma, siquiera embrionario, para estos servicios. Se
analiza la situacién de los servicios informativos en Internet y la
posible traslacion a los mismos del estatuto juridico fundamental de
la comunicacién social off~/ine, discerniendo las tecnologias pull'y push
y observando las posibilidades de proyeccion de dicho ordenamiento
clasico a este ambito.

Me permito agradecer puiblica y singularmente a Roig Batalla su
contribucion en este libro a través de su trabajo sobre el anonimato en
internet como elemento bdsico de libertad y su dificil tratamiento
juridico. Este especial agradecimiento se debe a dos causas, en primer
lugar por la excelente calidad de su trabajo, con una actualizacion
documental extraordinaria y su perspectiva trasnacional. En segundo
lugar, por atenerse tan claramente a mi peticién particular sobre el
tema del anonimato desde la libertad de expresion e informacion,
tema sobre el que el autor no habia trabajado previamente. Todo sea
dicho, tema sobre el que, pese a su trascendencia, no se ha trabajado
con profundidad alguna en Espafia. Y es que, pese a que siga sin
construirse con claridad el anonimato en la red desde los derechos
fundamentales, a nadie escapa sociolégicamente que el anonimato es
una condicién delibertad enlared. Larealidad superaal Derecho, que
en esta materia hace concurrir un heterogéneo ambito de
ordenamientos y, curiosamente, no se analiza desde la libertad de
expresion e informacién. Privacidad, secreto de comunicaciones,
proteccion de datos centralizan hasta ahora el tratamiento del tema,
superponiéndose indeseablemente, ademds. También, se observa el
anonimato desde las perspectivas del consumidor, de comercio y
dinero electrénico, del delincuente y los mecanismos policiales, pero
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no desde el ciudadano que informa, se informa y opina graciasalared.
Asi las cosas, el trabajo del Roig Batalla —con una perspectiva
internacional del tema— ha de constituir un referente bdsico, un
primer paso en la materia en Espafa.

Mbnica Arenas es flamante ganadora del Premio de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos 2005 por su brillante y enciclopé-
dica tesis doctoral. En su estudio, establece las bases conceptuales
sobre el vinculo de la proteccion de datos con las libertades pablicas
y en concreto con las libertades de expresion e informacién. Su
contribucion brinda al lector una interesante aproximacion a estos
dos derechos, tras lo cual sostiene la idea de que derechos como el
“nuevo” derecho a la proteccion de datos son condiciones para la
comunicacién publica libre que garantizan las libertades informati-
vas. Asi, el control de la informacidn, que es la esencia de este nuevo
derecho, es presupuesto de lalibertad de los ciudadanos ante las TICs.
En este punto, pone el claro ejemplo de la sentencia “fundacional” de
este derecho de autodeterminacién informativa, la del Tribunal
Constitucional alemin de 1983. El mismo, como es sabio, fundamen-
té el nuevo derecho en ellibre desarrollo de la personalidad. Como ahi
se dijo, la lesion de este derecho de proteccién de datos “no sélo
menoscabaria las oportunidades de desarrollo de la personalidad
individual, sino también el bien publico, porque la autodeterminacién
constituye una condicién elemental del funcionamiento de toda
comunidad democritica fundada en la capacidad de actuacién y
participacion de sus ciudadanos”.

El trabajo es sugerente, a mi juicio y en cierto modo, no es mds, ni
menos, que un primer paso que abre al lector a la reflexion sobre la
mirada de cuestiones del nexo proteccion de datos-libertades publi-
cas. Se me ocurren, entre otras muchas cuestiones para posteriores
andlisis las que siguen:

— el derecho de proteccion de datos como limite particular de la
libertad de expresion e informacion, del libre flujo de informa-
ci6n en la red (pregunta que dejo sin respuesta precisamente el

TJCE);
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— el dificil tratamiento de la publicacién de datos personales en la
red, ya como transferencia internacional, ya como comunica-
cion de datos;

— la condicién de fuentes de acceso publico s6lo para los datos
publicados en medios de comunicacién clasicos, a tenor de la
Agencia espafiola;

— el tratamiento masivo y mundial de datos personales por los
mediadores de servicios de internet, gracias a los usuarios de
estos servicios. Pese a que por lo general estos datos estin
despersonalizados, no siempre quedan desvinculados del na-
mero IP que, en las mds ocasiones es un dato personal.

— el tratamiento de los datos personales de quienes suscriben
manifiestos, ejercicios de derechos de peticion, iniciativas legis-
lativas y otras formas de participacion activa en la red, cada vez
mds habitual. Se trata de millones de personas que cada dia mds
contribuyen a formar la opinién publica e incluso la voluntad
publica a través de las facilidades de la red. Dado el caricter
sensible de estos datos por su vinculacién politica, es mas que
probable que merezca un tratamiento juridico diferenciado.

Por desgracia, estas cuestiones y tantas otras habran de ser abor-
dadas en otros estudios sobre proteccion de datos y libertad.

El tratamiento juridico y la persecucién civil, administrativa o
penal de los prestadores de servicios es, sin duda, un elemento de vital
importancia para hablar de libertad y libertades en la red. En esta
direccion se incorporan en el libro dos estudios de gran interés.

Deunlado, el trabajo de un penalista, Ferndndez Teruelo, centra-
do en las implicaciones penales de la LSSICE para los proveedores de
servicios de internet. En primer lugar el analisis afronta someramente
la tan interesante cuestion para la libertad en la red: la obligacion de
facilitacién de datos de sus usuarios por los prestadores, tema en
absoluto claro y bastante mal tratado en la legislacion actual. En
segundo lugar, y con mayor profundidad, el autor centra su estudio en
el examen desde la perspectiva estrictamente del Derecho penal de las
posibilidades de imputacién de delito alos proveedores de servicios de
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internet. A tal fin, analiza la naturaleza de los diferentes delitos
cometibles por los usuarios de estos servicios de acceso (desde las
modalidades de delito de consumacién instantinea o permanente en
la red) y las implicaciones penales posibles de una u otra modalidad
para el proveedor de servicios de internet. Todo ello se traslada
finalmente a la consecuente incidencia de la LSSICE para la conside-
racién penal de las omisiones de los prestadores de servicios de
internet. Es decir, se trata de la posibilidad de categorizar penalmente
la omisién de las conocidas obligaciones legales que instituye la
LSSICE para estos prestadores de servicios de acceso. Al tiempo que
lleva a cabo este anilisis propiamente penal, el autor aprovecha para
valorar la adecuacion de estas obligaciones genéricas y especificas
(arts. 11 y ss. LSSICE). Es por ello que, amén del interés desde el
Derecho penal del estudio de Fernindez Teruelo, el mismo ofrece
una nueva perspectiva sobre materias abordadas por otros de los
autores del libro.

Esta monografia tiene también la suerte de contar con una contri-
bucién puntual de un maximo especialista norteamericano, el aboga-
doenNueva York Roger Juan Maldonado, especialista en Derecho de
las TICs. Su aporte se centra en el dmbito de la persecucion de la
pirateria en lared, que lleva aparejada la fuerte persecucién no sélo de
individuos que cometen ilicitudes contra la propiedad intelectual,
sino también, de servidores y prestadores de servicios que en su caso
facilitan dichos actos.

La cuestién tiene claras incidencias para la libertad en la red en
general. De un lado, desde una perspectiva puramente sociolégica,
sorprende advertir cémo los procesos de persecucion del pirateo en
internet se afrontan desde al comunidad internauta como un ataque
directo contra la libertad. De otro lado, no hay que olvidar que las
acciones contra comunidades estructuradas a través de paginas web y
servidores P2P no dejan de constituir una limitacion del libre flujo de
informacion en lared, lo cual exige siempre contar con garantias. En este
punto, la polémica norteamericana se centra en la muy interesante
cuestion respecto de las tecnologias, por asi decirlo, de doble uso, es decir,
aquellas nuevas tecnologias que sirven para vulnerar la propiedad inte-
lectual, pero también para comunicarse libre, legitima y legalmente a
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través de la red. Y se trata de una cuestion no cerrada, pese a recientes
sentencias estadounidenses de 2005, comentadas inteligentemente por
el autor. La cuestién gira sobre conceptos juridicos abiertos relativos,
como el predominio objetivo de usos ilegales sobre los legales de la
tecnologia, sobre la carga de la prueba de este dato, etc.

Denuevo, sobre el tema, me permito a hacer un llamamiento sobre
la escasa atencién de la vinculacion de la libertad de expresion e
informacién con la propiedad intelectual en la red. Siendo éste un
tema esencial en Estados Unidos, en nuestro pais, con la honrosa —
y siempre discutible— atencién de Boix Palop, son muy escasos los
andlisis de doctrinay jurisprudencia de estos dos dmbitos, que parecen
darse la espalda.

*kk

Resta por tltimo el obligado apartado de agradecimientos. Al
lector ajeno al mundo universitario quizd le resulten superfluas estas
lineas. Perolo cierto es que no es ficil de conocer la absoluta necesidad
de todo tipo de apoyos editoriales, organizativos, econémicos y, sin
duda, personales que requiere una empresa como la de esta obra. De
ahi que, con toda sinceridad, este tipo de agradecimientos se hacen
obligados en el profundo sentido de esta palabra.

En primer término el agradecimiento se debe —obvio es decir por
qué— a los autores del libro. Los mismos, algunos de forma reinci-
dente, no sélo se han sometido a los plazos de entrega de originales,
sino también a las correcciones, sugerencias, y adecuacién de sus
originales al interés general de la obra.

También es obvio que este libro no existiria sin el apoyo de la
prestigiosa editorial juridica Tirant lo Blanch, que hasta ahora no
contaba con una coleccién dedicada particularmente a las nuevas
tecnologias, si bien, si con numerosas monografias sobre el tema.
Espero, sinceramente, que la apuesta de la editorial por esta Colec-
cién tenga sus frutos.

También, humana y profesionalmente, hago expreso reconoci-
miento a los miembros de la Red DerechoTICs que coordino
(www.derechotics.com), ya mas de dos cientos especialistas, tres
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congresos nacionales a cuestas y cada vez mds actividades y propues-
tas. El IT Congreso de la Red, de octubre de 2005, estd en la base de
este libro, tras un proceso de seleccién y edicién de originales del
ambito mas cefiido de la e-democracia. Dicho Congreso, la Red
misma asi como quien suscribe, como principal responsable estin
recibiendo unos apoyos institucionales que hay que expresar:

— del ambito del Ministerio de Educacién y Ciencia, el apoyo que
implica el proyecto de I+D “De la administracién al gobierno
electrénicos: régimen e implicaciones juridicas y constitucio-
nales” (SEJ2005-09191/JURI), compuesto por 15 profesores e
investigadores espaiioles y extranjeros, 2006-2009, financiado
con fondos FEDER. Asimismo, la accién complementaria del
MEC, SEJ2005-E/JURI “Apoyo a la consolidacién y actividad
de la Red Derecho TICs” (www.derechotics.com), Red de
especialistas en Derecho de las TICs (2005-2006).

— los apoyos de la Generalitat Valenciana, que no son pocos. De
una parte, la Secretaria de Telecomunicaciones y Sociedad de
la Comunicacién, con su avanzado plan Avantics. Su apoyo ya
suma afios y una excelente relacion, personalizada tanto en la
Secretaria misma, Blanca Martinez de Vallejo Fuster como en
Josep-Maria Garcia i Barrio, a quienes agradezco personal-
mente no s6lo su apoyo institucional y econémico, sino tam-
bién personal. De otra parte, el apoyo autonémico se enmarca
en las diversas ayudas a la investigacion desde la Conselleria de
Empresa, Universidad y Ciencia. Dicho apoyo se plasma en un
proyecto de investigacién, indirectamente relacionado (pro-
yecto de investigacion subvencionado “www.econsumidor.com
www.e-consumo.com. “La proteccion de consumidoresy usua-
rios ante las tecnologias de la informacién y comunicacion y los
servicios electronicos. Especial atencién a la Comunidad Va-
lenciana, su normativa y politicas”, Generalitat Valenciana,
2005-2006 (GV05/241). También el apoyo se enmarca en el
ambito de las ayudas especiales para la realizacion de congresos
(Proyecto GV05/241, Accién esp. AE05/140), asi como las
concedidas para el apoyo ala Red Derecho TICsy complemen-
taria al proyecto de investigacién del MEC arriba referido.
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— También la realizacién del II Congreso conté con la ayuda a

congresos del Vicerectorat de Investigacié de la Universitat de
Valencia.

Fuera de un ambito institucionalizado de apoyo a la investiga-
cién, varias instituciones han aportado esfuerzos materiales y
humanos tanto para la Red Derechotics.com cuanto para el 1T
Congreso del que trae causa este libro. Asi, también desde hace
anos, el Ayuntamiento de Valencia (Delegacién de Innovacién
y Sociedad de la Informacién), en especial personalizado en el
Concejal Eduardo Santén. Asimismo, el congreso recibié el
apoyo de la Direccion General de Participacion Ciudadana
(Generalitat Valenciana), personalizado en la Directora Espe-
ranza Vidal Infer. De igual modo, el apoyo se ha otorgado
también por el Departamento de Derecho constitucional y
Ciencia politica y de la Administracién, Universidad de Valen-
cia.

A todos ellos, de verdad, muchas gracias.





