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“Lalibertad de expresion, en particular, es crucial porque permite a los ciudadanos excelentes criticar
las leyes irracionales™

Santiago Munoz Machado.
Los itinerarios de la libertad de palabra

“Internet es el tejido de nuestras vidas.

Si la tecnologia de la informacion es el equivalente historico de lo que supuso la electricidad en la era
industrial, en nuestra era podriamos comparar a Internet con la red eléctricay el motor eléctrico, dada su
capacidad para distribuir el poder de la informacion por todos los ambitos de la actividad humana”

Manuel Castells. La galaxia internet

“La revolucion informdtica se ha desarrollado en todo el mundo en los ultimos veinte anos. Los temas

clave incluyen su omnipresencia, la importancia de la digitalizacion, la alteracion en el concepto del tiempoy
el espacio. Esta revolucion estd transformando todos los aspectos de la vida social y estd creando economias
digitales, democracias digitales, relaciones digitales y nuevas cibercomunidades. A su vez, conlleva los
riesgos de las ciberclases, los ciberdelitos, la sobrecarga de informacion y posibles disfuncionalidades™.

Macionis y Plummer. Sociologia.



Capitulo 1. INTRODUCCION Y METODOLOGIA

Las libertades de expresion e informacion son
derechos de primera generacion, que fueron reco-
nocidas ya en las primeras declaraciones de dere-
chos nacidas de las revoluciones liberales del siglo
XVIIL. Se articularon como libertades del indivi-
duo, que exigian para su libre ejercicio de una inhi-
bicion de los poderes regios, cuya actuacion debia
limitarse a proteger ese marco de libertad indivi-
dual. Dicho ejercicio de las libertades de expresion
e informacion fue decisivo para socavar las bases
del Antiguo Régimen y dar nacimiento a la sociedad
contemporanea.

En el actual siglo XXI, las libertades de expre-
sion e informacion han conocido un nuevo espacio
para su ejercicio, las Tecnologias de la Informacion
y la Comunicacion (TIC), y més concretamente, las
redes sociales. En este espacio digital, cientos de
millones de internautas en todo el mundo compar-
ten contenidos, ideas, opiniones, haciendo un uso
de la libertad de expresion e informacion inédito
hasta ahora. Este nuevo “dgora mundial 3.0” puede
verse como una expresion de democracia directa o
deliberativa, que puede complementar, y con ello
fortalecer, la legitimidad y la eficacia de nuestras
democracias representativas, esto es, su gobernabi-
lidad. No obstante, no es menos cierto que la insufi-
ciente regulacion de la libertad de expresion e infor-
macion en internet, puede generar una anomia, que
lejos de fortalecer nuestra convivencia democratica,
contribuya por el contrario a acentuar la crisis de
desafeccion politica y de legitimidad institucional.
Por ello, resulta fundamental abordar una regula-
cion especifica de la libertad de expresion e infor-
macion en las redes sociales. Como vamos a exponer
en este trabajo, dicha regulacion especifica es toda-
via muy incipiente y, en cualquier caso, el marco bd-
sico y fundamental sigue siendo la regulacion cons-
titucional de la libertad de expresion e informacion
strectu sensu. Como seiala Pérez Luiio (1991:209)
en la sociedad actual la informacion es podery en la
que ese poder se hace decisivo cuando, en virtud de
la informatica, convierte informaciones parciales y
dispersas en informaciones en masa y organizadas,

por ello la reglamentacion juridica de la informati-
ca reviste un interés prioritario. Es evidente, por
tanto, que para la opinién publica y el pensamien-
to filosofico, juridico y politico de nuestro tiempo
constituye un problema nodal el establecimiento de
unas garantias que tutelen a los ciudadanos frente a
la eventual erosion y asalto tecnologico de sus dere-
chosy libertades.

Asi, el ejercicio de las libertades de expresion
e informacion en las redes sociales arroja oportuni-
dades, pero también riesgos. Oportunidades como
favorecer los mecanismos de gobernanza y de go-
bierno abierto que exige una sociedad global como
la actual, a través de la e-democracia; pero también
existen riesgos generados por quienes en nombre
de la libertad de expresion e informacion impulsan
la desinformacion masiva, el “terrorismo 3.0” o los
ctbercrimenes. En cualquier caso, la asuncion de es-
tas oportunidades o de estos riesgos derivados de
una libertad de expresion e informacion proyectada
en las redes sociales, tienen en comin la exigencia
de un rol mas activo o intervencionista de los pode-
res publicos. Por un lado, en relacion a los riesgos,
surge la necesidad de que el Estado asuma una posi-
cion de “guardidn” de las libertades de expresion e
informacion en la red, en un contexto global, inter-
conectado y posmoderno. En cualquier caso, como
veremos esta mayor intervencion de los Estados
para regular (o restringir para muchos) las liberta-
des de expresion e informacion en la red, no esta
exenta de disfuncionalidades y de criticas emanadas
de parte de la sociedad civil. En otros casos ha sido
la propia jurisprudencia la que ha asumido esa labor
de respuesta a la anomia vigente hasta ahora. Tra-
dicionalmente, la libertad de expresion e informa-
cion han gozado de una posicion prevalente frente a
otros derechos, aun siendo también fundamentales,
debido como veremos, al fundamento democratico
que tradicionalmente se ha atribuido al ejercicio de
la libre expresion e informacion en nuestras socie-
dades. Ahora esa incipiente jurisprudencia pone en
valor nuevos derechos informaticos que limitan de
facto la libertad de expresion e informacion en las
redes sociales.



Sea como fuere, tal regulacion no puede asu-
mirse desde una posicion unilateral por ningin
Estado o Poder judicial nacional. Cualquier institu-
cion estatal ha de tener presente que el control efec-
tivo de un foro mundial como son las redes sociales,
requiere de la cooperacion interestatal necesaria y
de mecanismos de gobernanza mundial, que como
veremos han comenzado a desarrollarse.

Asimismo, mas alld del “deber ser”, hemos de
tener presente que el ejercicio universal de las li-
bertades de expresion e informacion en el ambito
digital, requiere que se garantice a la mayoria de la
poblacion el acceso a tales medios o espacios digi-
tales, solo asi se podra efectivamente aprovechar las
nuevas oportunidades que ofrece la expresion social
en las redes sociales. No obstante, como veremos,
actualmente debido a distintos condicionantes, tal
acceso no estd garantizado para determinados sec-
tores de la sociedad, lo que refleja una nueva estra-
tificacion social del siglo XXI, la “brecha digital”.

Asi, volviendo al inicio de este trabajo, pode-
mos inferir como esta adaptacion de las libertades
de expresion e informacion a las redes sociales, estd
difuminando la propia naturaleza juridica de estos
derechos de primera generacion. Como senalan
Blas Guerrero y Rubio Lara (2010:173) autores
como Fosthoff ya ponian de manifiesto que una de
las principales diferencias de las libertades de pri-
mera generacion con los derechos econdmicos y
sociales de tercera generacion, es que ¢stos tltimos
a diferencia de los primeros requieren para su mate-
rializacion de la intervencion de los poderes publi-
cos mediante una actividad de prestacion de servi-
cios; y a su vez, empoderan al ciudadano para exigir
dicha prestacion por las Administraciones publicas.
En esta linea, el ejercicio de las libertades de expre-
sion e informacion en las redes sociales alumbran
unas exigencias mds propias de derechos de tercera
generacion, incluso tal y como expondremos, para
algunos autores estamos ante algo distinto, ante una
“cuarta generacion de derechos”. En concreto po-
demos sintetizar este intervencionismo estatal en
pro de la libertad de expresion e informacion en las
redes sociales, en dos vertientes diferentes:

En primer lugar, para que todos los ciudadanos
puedan desarrollar sus derechos fundamentales de
expresion e informacion en la red se requiere pri-
mero de un acceso a las TIC. Dicho acceso exige
politicas publicas que generen prestaciones en dos
sentidos distintos:

Por un lado, la puesta en marcha de la educa-
cion digital, esto es, programas formativos que ga-
ranticen el manejo de las TIC aaquellos ciudadanos,
cuyos recursos o edad, limitan el natural ejercicio de
estos derechos fundamentales en la sociedad digital.
En este sentido, destaca la Estrategia Europa 2020
que contempla como uno de sus ejes prioritarios la
Agenda Digital para Europa, la cual tiene por objeto
fomentar el potencial econdmico y social de las nue-
vas tecnologias. En nuestro pais, se ha concretado
en la Agenda Digital para Espana que aspira a cum-
plir los objetivos de la Agenda Digital para Europa,
y que seguin reza en su Exposicion de Motivos, uno
de sus objetivos es promover la alfabetizacion digi-
tal.

Por otro lado, una vez adquirida dicha educa-
cion digital, surge la exigencia de que la ubicacion
geografica de la poblacion no se convierta en un
nuevo clivaje sociopolitico. Esto ocurre si la po-
blacion urbana puede acceder a la informacion y
expresar sus ideas en la red, con mas facilidades y
rapidez frente a una poblacion rural que carece de la
cobertura o conectividad digital necesaria. Garanti-
zar la conectividad digital también es un programa
especifico de la Agenda Digital.

En segundo lugar, y debido al contexto trans-
nacional y global de las redes sociales, las conse-
cuencias de vulnerar los limites de la libertad de ex-
presion e informacion (afectando a derechos como
el honor, la propia imagen o la intimidad) son de
una magnitud mucho mayor que las publicaciones
convencionales escritas. En este sentido, los datos
y la memora digital, provocan una cronificacion del
dano mucho mids persistente. Por ello, también los
medios para combatir tales vulneraciones pasan
a ser diferentes; como diriamos en términos co-
loquiales “ya no basta con el simple secuestro de



una tirada de periodicos de papel”. Y, como hemos
mencionado, si esas vulneraciones a los limites de
la expresion e informacion se canalizan como arma
politica (el ejemplo de las fake news) pueden adqui-
rir un efecto especialmente desestabilizador para
los poderes institucionales, ya sean democracias o
regimenes autoritarios.

En este sentido, la labor de actuacion se plas-
ma en la incipiente legislacion y jurisprudencia para
delimitar tales libertades en el nuevo espacio digital
y alo que se suma otras actuaciones mas especificas
como la creacion de unidades especializadas de los
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para
perseguir delitos en la red.

En sintesis, la pregunta que nos planteamos es:
Jestan las redes sociales alterando la naturaleza y el
ejercicio de los derechos fundamentales de libertad
de expresion e informacion? Para corroborar una
respuesta afirmativa que inferimos de lo expuesto
anteriormente vamos a manejar una serie de indi-
cadores que van a certificar que las redes sociales
asocian a las libertades de expresion e informacion
nuevos limites, nuevas proyecciones, que represen-
tan nuevos riesgos y oportunidades para el conjunto
de la sociedad.

Tabla 1. Variables de investigacion

Redes Las modificaciones en la libertad de
sociales expresion e informaciéon
Indicadores | Indicadores de la variable

* Internet « Nuevos limites legislativos

* Google o Jurisprudencia (Nuevos derechos

« Youtube informaticos)

« Facebook | ¢ Impacto social y politico.

o Twitter - La e-democracia

o LinkedIn - Brecha digital

Fuente: elaboracién propia

Por tanto, nuestra variable independiente son
las redes sociales y la variable dependiente es las
modificaciones que éstas estan provocando en las
libertades de expresion e informacion.

En primer lugar, hemos de operacionalizar el
concepto de redes sociales.

Una definicion “convencional” de red social
seria “una red de lazos sociales que relaciona a per-
sonas que se identifican los unos con los otros” (Ma-
cionis y Plummer, 2011:165). Pero en este trabajo
nos centramos en las redes sociales en el dmbito di-
gital, entendidas como la proyeccion de tales “lazos
sociales” pero en el contexto o ambito especifico de
las nuevas tecnologias de la informacion y la comu-
nicacion.

En este sentido, las redes sociales son entendi-
das como un campo de conexiones y relaciones: un
conjunto de nodos o puntos clave y un conjunto de
lazos o enlaces que conectan algunos o todos estos
nodos (Macionis y Plummer, 2011:165). Por lo tan-
to, el concepto de redes sociales favorece las cone-
xiones, pero difumina las fronteras claras de unared
social convencional.

En base a estas definiciones podemos consi-
derar una red social en sentido genérico a Internet,
como un espacio o foro digital que relaciona per-
sonas y crea comunidad. No obstante, dentro de
internet tales lazos o redes sociales han sido mono-
polizadas por unas pocas empresas multinacionales
(Google, Facebook, Twitter, etc.) que genera lazos
entre personas en base a unas aficiones o intereses
comunes.

No obstante, se nos impone la necesidad de
acotar el campo de estudio de este trabajo, y nos
vamos a centrar en estudiar dichas variables en tres
paises, Espana, Alemania y Reino Unido. Hemos
seleccionado en concreto estos tres paises porque
pese a pertenecer al mismo continente, son capaces
de proyectar diferencias historicas, institucionales
y politicas notables. Tales diferencias las podemos
justificar desde distintas perspectivas y autores.



Del mismo modo, como sefialan Blas Guerrero
y Rubio Lara (2010:185) los tres paises presentan
modelos de Estado de bienestar distintos. De acuer-
do con la clasificacion de Speing Andersen, Reino
Unido responde al llamado modelo de bienestar so-
cial anglosajon, que se caracteriza por un régimen
de seguros multiples, la unificacion de los riesgos,
es decir, la proteccion deriva de la situacion genéri-
ca de necesidad. Por su parte, Alemania representa
el modelo de Estado de bienestar continental carac-
terizado por una preferencia por la proteccion labo-
ral, su financiacion depende de las contribuciones
del asegurado, cuya cuantia estd en funcion del nivel
de renta de éste (ademas de las contribuciones de
los empresarios y las eventuales subvenciones es-
tatales). Asi mismo, el modelo continental tiende
a una administracion diferenciada de cada riesgo.
Finalmente, Espana se caracteriza por haber desa-
rrollado un modelo de Estado de bienestar tardio,
a partir de los anos setenta, el llamado modelo con-
servador- mediterraneo. En este sistema, el derecho
a las prestaciones es consecuencia del contrato de
trabajo de forma semejante al modelo continental
y las prestaciones estan relacionadas con las apor-
taciones realizadas durante la vida laboral. En este
modelo destaca el fuerte dialogo social entre el Es-
tadoy las organizaciones sindicales y empresariales,
en el marco de las politicas neocorporativas (Blas
Guerrero y Rubio Lara 2010:186). Ejemplo de ello
fueron los Pactos de la Moncloa.

Asimismo, una forma complementaria de acce-
der al conocimiento de los paises seleccionados es la
tipologia bidimensional de democracia establecida
por el politdlogo Arend Lijphart. Dicha tipologia
diferencia dos grandes modelos de democracia: el
modelo mayoritario y el modelo consensual.

La maxima a la que responde el modelo mayo-
ritario de democracia, es “lo que decida la mayoria
con el debido respeto alaminoria”. Por el contrario,
la democracia consensual opta porque las decisio-
nes sean adoptadas por “el mayor nimero de gente
posible”. Asi, tomando en consideracion las insti-
tuciones y normas democraticas mas destacadas,
deduce diez diferencias entre los modelos mayori-
tario y consensual estableciendo como criterios de
ordenacion: el grado de fragmentacion de la socie-
dad y de la politica, y comportamiento de las élites
(Lijphart, 2000:13).

Esas diez diferencias las agrupa en dos dimen-
siones claramente separadas. Una primera dimen-
sion de ejecutivos-partidos y una segunda dimen-
sion de federal-unitaria, dado que correlacionan en
distinto grado.

La primera dimension diferencia cinco varia-
bles que interrelacionan el nivel de concentracion
del poder ejecutivo, las relaciones entre el poder
ejecutivo y el legislativo, el sistema de partidos, el
sistema electoral y el modelo de grupos de interés.
La segunda dimension diferencia otras cinco varia-
bles con un alto grado de correlacion entre ellas: el
nivel de centralizacion del gobierno, la composicion
unicameral o bicameral del poder legislativo, el nivel
de flexibilidad de las constituciones, el modelo de
control de constitucionalidad de las leyes y el grado
de independencia de los bancos centrales (Lijphart,

2000:14)

A modo de cuadro podemos resumirlo como fi-
gura en la siguiente tabla:



Tabla 2. Tipologia de los sistemas democraticos segiun Arend Lijphart

DEMOCRACIA MAYORITARIA

DEMOCRACIA DE CONSENSO

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

1. Gabinetes de un solo partido ymayoria estricta

1. Gabinetes de amplia coalicién

2. Dominio del gabinete y fusion de poderes

2. Equilibrio de poder entre ejecutivo y legislativo

3. Sistema de partidos bipartidista

3. Sistema de partidos multipartidista

4. Sistema electoral mayoritario y desproporcional

4. Sistema electoral de representacion proporcional

5. Pluralismo de los grupos de interés

5. Corporativismo de los grupos de interés

Diferencia en la dimension federal-unitaria

6. Gobierno unitario y centralizado

6. Gobierno federal y descentralizado

7. Bicameralismo asimétrico (posibilidad de una sola
cadmara)

7. Bicameralismo fuerte y camaras constituidas de forma
diferente

8. Flexibilidad constitucional

8. Rigidez constitucional

9. Soberania parlamentaria y ausencia de revision judicial

9. Revision judicial y tribunales supremos o constitucio-
nales

10. Un Banco Central controlado por el ejecutivo

10. Independencia del Banco Central

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)

Analizaremos cada uno de los casos, de acuerdo
al estudio de Lijphart.

En primer lugar, el caso de Espana.

Hay que matizar que el estudio de Lijphart de
36 democracias concluye en 1996 y que la crisis de
2008 ha provocado cambios sociales y economicos
en Espafa que han modificado en parte los resulta-
dos del estudio Lijphart sobre el modelo de demo-
cracia espanol.

Estas modificaciones se han producido en al-
gunas variables afectando de manera contrapuesta
a la consideracion de Espafia como un modelo de
democracia de consenso. En la variable del siste-
ma de partidos politicos, se aleja de un sistema de
multipartidismo moderado y se acerca a un sistema
multipartidista desde el ano 2015.

Por otra parte, la crisis econémica de 2008 y
los ajustes presupuestarios en los anos posteriores,
han propiciado un aumento de la desigualdad so-
cioeconomica en Espaifia, lo que en términos de Li-
jphartimplica menor igualdad politica, lo que alejaa
Espana del modelo de consenso.

Entre otros indicadores podemos senalar el
indice de Gini, un indicador objetivo que mide una
realidad dada, en este caso, mide la distribucion o
concentracion de riqueza. Su valor estd en entre 0y
1. Cuanto mds proximo al 1, mayor serd la concen-
tracion de la riqueza. Por el contrario, cuanto mas
proximo al 0, mds equitativa es la distribucion de la
renta en un determinado pas.

En el caso de Espafia, ha empeorado en dicho
indice desde 2007, pasando del 0,324 al 0,346 en
2014. Esto contrasta con la correlacion de Lijphart
de democracia consensual, menor desigualdad.



Tabla 3. Contraste entre la tipologia de Lijphart,y el sistema politico espaiiol

DEMOCRACIA CONSENSO EL CASO DE ESPANA

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

1. Gabinete de amplia coaliciéon 1. Gabinete de un solo partido

2. Equilibrio de poder entre ejecutivo y legislativo 2. Equilibrio entre el poder ejecutivo y el legislativo

3. Sistema de partidos de multipartidismo moderado

3. Sistema de partidos multipartidista (multipartidismo a partir de 2015)

4. Sistema electoral de representacion proporcional
4. Sistema electoral de representacion proporcional (limitada por la aplicacion provincial de la férmula con
efectos mayoritarios D "Hondt)

5. Corporativismo de los grupos de interés (reconoci-
5. Corporativismo de los grupos de interés miento constitucional de los partidos politicos y sindi-
catos como agentes sociales)

Diferencia en la dimension federal-unitaria

6. Gobierno federal y descentralizado 6. Estado autonomico y descentralizado

7. Bicameralismo fuerte, cdmaras constituidas de forma 7. Bicameralismo asimétrico. Camaras constituidas de
diferente forma diferente

8. Rigidez constitucional 8. Rigidez constitucional

9. Revision judicial y tribunales supremos o constitucio- | 9. Revision judicial, Tribunal Supremo y Tribunal Consti-
nales tucional

10. Independencia del Banco Central (moderada por el

10. Independencia del Banco Central nombramiento del Gobernador por el Gobierno)

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)



Centrandonos en el segundo caso, Alemania
es un ejemplo al igual que Espana de democracia
de consenso cuyas caracteristicas exponemos en la
siguiente tabla.

Tabla 4. Contraste entre la tipologia de Lijphart,y el sistema politico aleman

DEMOCRACIA CONSENSO

ALEMANIA

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

1. Gobiernos de amplia coalicion

1. Gobiernos de coalicion

2. Equilibrio de poder entre ejecutivo y legislativo

2. Equilibrio entre el poder ejecutivo y el legislativo

3. Sistema de partidos multipartidista

3. Sistema de partidos de multipartidismo moderado

4. Sistema electoral de representacioén proporcional

4. Sistema electoral de representacion proporcional perso-
nalizado (combina mayoritario y proporcional)

5. Corporativismo de los grupos de interés

5. Corporativismo de los grupos de interés

Diferencia en la dimension federal-unitaria

6. Gobierno federal y descentralizado

6. Gobierno federal y descentralizado (Lénders)

7. Bicameralismo fuerte y cdmaras constituidas de forma
diferente

7. Bicameralismo fuerte y cdmaras constituidas de forma
diferente. Bundestag y Bundesrat

8. Rigidez constitucional

8. Rigidez constitucional

9. Revision judicial y tribunales supremos o constitucio-
nales

9. Revision judicial, Tribunal Supremo y Tribunal Consti-
tucional Federal

10. Independencia del Banco Central

10. Independencia del Banco Central

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)

Desde hace una década se aprecia cambios en
la variable partidos politicos en el sentido de un au-
mento del multipartidismo, que se manifiesta en un
aumento electoral significativo de Los Verdes (Die
Griinen), la consolidacion desde el 2007 del parti-
do de izquierdas Die Linkey, mas recientemente, la
irrupcion del partido de extrema derecha Alternati-
va por Alemania.

Por ultimo, Reino Unido representa el modelo
de democracia mayoritaria o también denominado
modelo Westminster. Cuyas caracteristicas analiza-
mos en la tabla siguiente.




Tabla 5. Contraste entre la tipologia de Lijphart,y el sistema politico de Reino Unido

DEMOCRACIA MAYORITARIA
(De Westminster)

REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL
NORTE

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

. Gabinetes de un solo partido y mayoria estricta

1. Gabinetes de un solo partido y mayoria escasa

. Dominio del gabinete y fusién de poderes

2. Dominjo del gabinete y fusion de poderes

. Sistema de partidos bipartidista

3. Bipartidismo (Partido Conservador y Partido Laboris-
ta)

. Sistema electoral mayoritario y desproporcional

4. Sistema electoral de mayoria simple a una sola vuelta

. Pluralismo de los grupos de interés

5. Pluralismo de grupos de interés

Diferencia en la dimension federal-unitaria

. Gobierno unitario y centralizado

6. Gobierno unitario y centralizado

. Bicameralismo asimétrico (posible concentracién en
una sola camara)

7. Bicameralismo asimétricos (predominio de la Camara
de los Comunes frente a la Cdmara de los Lores)

. Flexibilidad constitucional

8. Flexibilidad constitucional (el Parlamento puede mo-
dificar la Constitucion de la misma forma que las leyes
ordinarias)

9. Soberania parlamentaria y ausencia de revision judicial

9. Ausencia de revision judicial. Soberania parlamentaria
plena

10. Un Banco Central controlado por el ejecutivo

10. El Banco de Inglaterra es controlado por el ejecutivo

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)

Aunque Reino Unido es uno de los paises de
nuestro entorno mds centralizado, podemos matizar
un progresivo movimiento hacia una mayor autono-
mia de Escociay Gales, con la consolidacion de sus
asambleas autbnomas. Asi mismo, se han celebrado
desde el comienzo del siglo XXI cuatro elecciones
para la asamblea de Irlanda del Norte. Ante estos
cambios el ex-primer ministro Tony Blair proclamé

“elfin de la erade gobierno altamente centralizado”
(Lijphart, 2000:29).

Por su parte, como apunta Sanchez Medero
(2013:182), pese a la merma de competencias en
la Camara de los Lores, esta sigue desempenando
funciones importantes como el debate de asuntos
de importancia nacional dado el conocimiento, la
formacion y la experiencia de sus miembros. Asi

mismo, se ha llevado una importante reforma para
modernizar esta vieja cdmara con la supresion de
casi todos los pares hereditarios y facilitando la in-
corporacion de mujeres y de minorias étnicas.

Capitulo 2. LAS GENERACIONES DE
DERECHOS

En el dmbito juridico, la mutacion historica de
los derechos humanos ha determinado la aparicion
de sucesivas generaciones de derechos (Pérez Lufio,
1991:205). Podemos diferenciar hasta tres genera-
ciones de derechos. Esta clasificacion generacional,
responde a las distintas concepciones de libertad
que se erigen a lo largo de la historia. Ya Constant,




en el siglo XIX, expuso el distinto sentido que la li-
bertad tenia para los antiguos y para los modernos.
A dicha dualidad también se referia Berlin al dife-
renciar entre la libertad negativay la libertad positi-
va. Estos dos conceptos de libertad responden a dos
preguntas distintas. La libertad negativa responde
a la pregunta jHasta qué punto puede el gobierno
interferir en mi vida? Por el contrario, la libertad en
sentido positivo responde a la pregunta ;Hasta qué
punto puedo gobernarme a mi mismo participando
de forma directa en los asuntos publicos? (Blas Gue-
rrero’y Rubio Lara, 2010:111).

Frente a la libertad en sentido positivo que se
articuld en la Grecia clésica, las declaraciones del
pensamiento liberal del siglo XVIII entendieron la
libertad en un sentido negativo. Esto es, fueron un
instrumento para positivar a la persona, su esfera
individual de libertad frente a los poderes regios,
frente al Estado absoluto.

Asi, los derechos de primera generacion son los
derechos civiles, o mas propiamente libertades civi-
les, vinculadas a ese espacio inalienable de libertad
del individuo. Por tanto, se caracterizan por ser de-
rechos negativos, de proteccion ante el poder, que
exigen de los poderes publicos su inhibicion, limi-
tada a garantizar ese marco de libertad individual.
Y como hemos senalado, entre estos derechos se
encuentran la libertad de expresion e informacion.
Las revoluciones liberales fueron precursoras del
reconocimiento de dichos derechos vy, en el siglo
XIX, las Constituciones liberales plasmarian esa
cesion regia de libertades a sus sibditos. En nues-
tro andlisis comparado, destaca como antecedente,
la Revolucion Gloriosa britanica de 1689, que dio
lugar al Bill of Rights, donde se reconocieron ciertas
libertades civiles (Muinoz Machado, 2013:30).

Los derechos de segunda generacion son los
derechos politicos, ligados a esa vertiente positiva
de la libertad, entendiendo la misma como derecho
de participacion en los asuntos ptiblicos.

A diferencia de los derechos de primera genera-
cion, suponen el reconocimiento de un stazus civita-

tis. En este sentido, en nuestro estudio comparado
de casos destaca el movimiento cartista en Reino
Unido, que impuls6 ese reconocimiento, todavia
censitario, del derecho de sufragio.

Por su parte, la tercera generacion de derechos,
surge ligada al concepto de Estado proveedor de
servicios. En este sentido, en Alemania se puede
mencionar como antecedente el sistema de pro-
teccion social disenado con las Leyes de Bismarck
de 1882. Pero seria la Constitucion de Weimar de
1919 la que constitucionalizaria el concepto de de-
rechos economicos y sociales. Del mismo modo,
destaca el Informe Beveridge en Reino Unido (Blas
y Guerrero, 2012:182). Dicho informe, sienta las
bases del Welfare State.

Finalmente, tras la Segunda Guerra Mundial,
se consolidaria en el constitucionalismo europeo, la
proteccion de los derechos sociales y econdmicos,
alumbrando el concepto de ciudadania social (Blasy
Guerrero, 2010:171).

No obstante, las generaciones de derechos no
son ajenas a los cambios que estd experimentando la
sociedad, cambios que se han acentuado desde los
afios noventa con la globalizacion o en palabras de
Castells (2001:137) con la nueva sociedad red.

En este sentido, la autora Federica Klug esta-
blece una tipologia en funcién de las tres olas de
movimiento en pro de derechos que ha habido en la
historia contempordnea. Situdndonos actualmente
en la tercera ola, en el contexto de la Posguerra Fria
(Macionis y Plummer, 2011: 487).

Asimismo, como sefiala Pérez Luio (1991:
208), no puede soslayarse que el contexto en el que
se ejercitan los derechos humanos es el de una so-
ciedad donde la informédtica ha devenido en el sim-
bolo emblematico de nuestra cultura, hasta el punto
de que para designar el marco de nuestra conviven-
cia se alude a expresiones tales como la sociedad
informatizada.



Al amparo de dichos cambios parte de la doc-
trina defiende el surgimiento de una “cuarta ge-
neracion” de derechos humanos. Ante este debate
apunta Pérez Luiio (1993:217) que una concepcion
generacional de los derechos humanos implica, en
suma, reconocer que el catdlogo de las libertades
nunca serd una obra cerrada y acabada.

En este sentido, hay que sefalar que aun ha-
blando de una supuesta “cuarta generacion” de
derechos, no hay un consenso sobre qué derechos
integran exactamente, tal nueva generacion. Hay
quienes los vinculan con nuevos derechos medioam-
bientales, informatica, igualdad de género o bioéti-
ca.

Pero centrandonos en la materia objeto de estu-
dio de este trabajo es evidente también que, la etapa
actual de desarrollo tecnoldgico, junto a avances y
progresos indiscutibles, ha generado nuevos feno-
menos de agresion alos derechos ylibertades (Pérez
Lufio, 1991:208). En esta linea, la jurisprudencia
que veremos mds adelante, consolida el surgimiento
de nuevas libertades informaticas, como el derecho
de autotutela de la propia identidad informatica,
también conocido como derecho de /Aabeas daza.
Este derecho habilita a tomar conocimiento de la in-
formacion que se vierte sobre nosotros en las redes
sociales ¢ instar su supresion o modificacion. Muy
ligado a ello, irrumpe también el derecho al olvido.
Como senala Pérez Lufio (1991:209) esta proyec-
cion de los efectos del uso de la informatica sobre la
identidad y dignidad humanas, incide también en el
disfrute de los valores de la libertad y la igualdad. Y
entre esas libertades podemos senalar la libertad de
expresion ¢ informacion.

Podemos concluir, que el ejercicio de la liber-
tad de expresion e informacion en las redes sociales
estd induciendo cambios notables en la naturaleza
juridica de esta libertad de primera generacion. Si
bien no existe aun el consenso suficiente para ha-
blar de una “cuarta generacion” de derechos, en el
medio plazoy con el vertiginoso desarrollo del mun-
do digital, es posible que se consolide la conforma-

cion de una “libertad informdtica” como derecho en
si mismo y rmutatis mutandi la actual concepcion de
libertad de expresion e informacion que hemos co-
nocido hasta ahora las sociedades contemporaneas.
En sintesis, podemos decir en palabras de Pérez
Lufio (1991:217) que una sociedad libre y democra-
tica deberd mostrarse siempre sensible y abiertaala
aparicion de nuevas necesidades, que fundamenten
nuevos derechos.

Capitulo 3. CONCEPTO JURIDICO DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION E
INFORMACION

Para entender como estd cambiando la natura-
leza juridica de las libertades de expresion e infor-
macion debido a su ejercicio en las redes sociales,
hemos de abordar primero un estudio juridico en
sentido estricto que nos permita saber el contenido,
la naturaleza y los limites de las libertades mencio-
nadas.

3.1. Contenido

Baséandonos en lo planteado enla STC 6/1982,
y la jurisprudencia posterior como la STC 4/1996,
podemos distinguir entre la libertad de expresion y
la libertad de informacion en un matiz muy impor-
tante, la libertad de opinion consiste en poder ex-
presar opiniones y creencias de manera personal y
sin necesidad de que estos sean ciertos u objetivos,
mientras que lalibertad de informacion si debe con-
tener hechos ciertos, contrastables y noticiables.
Por tanto, el objeto de estos derechos son los men-
sajes, pero los limites a que deben someterse ambas
son distintas.

La STC 223/1992! y también la STC
85/1992, resaltan también que no es facil la dife-
renciacion entre las dos libertades, pues si bien los
hechos son susceptibles de prueba, en las ideas o en
las opiniones no es tan claro que puedan ser objeto
de demostracion.

1 Vid.EF]J.1°



Por el contrario, la jurisprudencia constitucio-
nal exige unos requisitos esenciales para reconocer
el ejercicio legitimo del derecho a la libertad de in-
formacion. Como recoge la S.T.C 28/1996 el de-
recho a la libre comunicacion que la Constitucion
protege se refiere, precisamente, a la transmision
de informacion veraz relativa a asuntos de interés
general o relevancia publica.

Por una parte, se requiere el interés general y
la relevancia publica de la informacion divulgada
como presupuesto de la misma idea de “noticia” y
como indicio de la correspondencia de la informa-
cion con un interés general en el conocimiento de
los hechos sobre los que versa. No obstante, la juris-
prudencia constitucional ha matizado, como lo hace
en la STC 6/19962, que hay que entender verdad,
como una verdad informativa y no en sentido axiol6-
gico, es decir, verdad informativa no es equivalente
de verdad objetiva e incontestable de unos hechos,
sino reflejo de lanecesaria diligencia en labusqueda
de lo cierto o, si se prefiere, de la debida diligen-
cia a fin de encontrar debidamente la informacion.
En este sentido, la STC 6/1988, aniade que las in-
formaciones erroneas son inevitables en un debate
libre, de manera que de imponerse la verdad onto-
l6gica como condicion para el reconocimiento del
derecho, la tinica garantia seria el silencio.

Consecuentemente, la proteccion constitucio-
nal de la libertad de informacion se ve reducida si
no se refiere a personalidades piblicas que, al haber
optado libremente por tal condicion, deben sopor-
tar un cierto riesgo de una afectacion de sus dere-
chos de la personalidad, como acontece en los su-
puestos de informacion de opinion sobre conductas
privadas carentes de interés piblico.

3.2. Naturaleza

Como sefialala STC 77/19823 en el caso de la
libertad de expresion, se trata ante todo de un de-
recho de libertad, por lo que basicamente significa
ausencia de interferencias o de intromisiones de

2 Vid.F.]J4°
3 Vid.FJ1°

las autoridades estatales en el proceso de comu-
nicacion. Sin embargo, en otro plano significa el
reconocimiento y la garantia de una institucion po-
litica fundamental, que es la opinién piblica libre,
indisolublemente ligada con el pluralismo politico,
que es un valor fundamental y un requisito del fun-
cionamiento del Estado democratico. Ha sido pre-
cisamente debido a este reconocimiento de la im-
portancia democrdtica e institucional implicita en
las libertades de expresion e informacion (pese a ser
libertades negativas) por lo que se les ha otorgado
un cardcter prevalente en caso de friccion con otros
derechos y libertades también fundamentales como
la intimidad o el honor.

Por otro lado, el articulo 20 defiende tanto la
libertad en la formacién como en el desarrollo de
la opinion publica. Libertad en la comunicacion de
ideas, asi como en su difusion, son esencia necesa-
ria de lo que denominamos opinion piblica libre.

En este sentido, el TC* ha afirmado “el legisla-
dor constituyente reconoce a la libertad de expre-
sion y, especificamente a la libertad de prensa, un
aspecto institucional, ademds de su aspecto subje-
tivo; aspecto institucional que tiende a realizar en el
plano de lainformacion el pluralismo politico que el
articulo primero proclama como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico y que requie-
re, en este campo concreto, la adopcion de medidas
correctoras de la desigualdad en la confrontacion de

las fuerzas sociales, a tenor del mandato genérico
del articulo 9.2”.

Ligado a dicha concepcion institucional de la
libertad de expresion encontramos en ese mismo
articulo 20 de la Constitucion, unas garantias de
los derechos informativos, como la prohibicion de
censura en apartado segundo del mismo o la prohi-
bicion de secuestro administrativo en el apartado
quinto que afirma “solo podran acordarse el secues-
tro de publicaciones, grabacionesy otros medios de
informacion en virtud de resolucion judicial”.

4 STC 6/1981, de 16 de marzo, voto particular, BJC-2,
p-128.



Como vertientes de la libertad de expresion,
podemos destacar su relacion con la libertad de
ensenanza’®. De acuerdo al art. 10.2 de la CE, las
normas relativas a derechos fundamentales y liber-
tades publicas deben interpretarse de acuerdo con
los tratados internacionales ratificados por Espana
en la materia. En este caso, el Convenio para la pro-
teccion de los derechos humanos y libertades fun-
damentales, establece explicitamente en su art. 9 la
conexion con de la libertad de expresion vy la liber-
tad de ensefianza.

Dicha libertad de ensefianza recogida en el art.
27.1 de la CE debe ser por tanto entendida como
una proyeccion de la libertad ideolégica y religiosa
y del derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas u opiniones que también ga-
rantiza y protege el derecho a la libertad de expre-
siondel art. 20.1 a. (STC 5/1981).

3.3. Limites

No obstante, también se reconoce explici-
tamente unos limites a la libertad de expresion e
informacion recogidos en el articulo 20 de la CE.
Asi, existen unos limites por razon del sujeto como
le ocurre a los funcionarios publicos, cuya libertad
de expresion tiene una triple dimension. La primera
de cllas, la derivada del secreto profesional, cuya in-
fraccion es un delito penal. La segunda dimension,
es la expresion de opiniones o actitudes partidistas
que cuestionen su imparcialidad. Y, en tercer lu-
gar, un deber de reserva general del funcionario en
cuantas cuestiones afecte al servicio.

Otro limite subjetivo destacado es el que se vin-
cula con la proteccion de la juventud y la infancia.
Por su parte, entre los limites por razon del objeto
destaca la proteccion a los derechos de intimidad, el
honor y la propia imagen. Otros limites resenables
son los secretos oficiales o el secreto profesional.

Por tanto, podemos concluir en base a este and-
lisis juridico de las libertades de expresion ¢ infor-
macion, que la libertad de expresion e informacion

5 STC 5/1981, de 13 de febrero [7], BJC-1, p.23.

pese aser libertades negativas tienen una importan-
cia fundamental en el asentamiento o la consolida-
cion democrdtica de nuestras sociedades, ya sea la
espafola, la alemana o la britanica, pero especial-
mente en sociedades como la espaiola que repre-
senta una democracia relativamente “joven”. Por
ello, no es extrano que la jurisprudencia de nuestros
paises objeto de estudio haya otorgado tradicional-
mente una posicion prevalente a la libertad de ex-
presion e informacion, incluso cuando colisionaba
con otros derechos fundamentales. Si bien, como
vamos a ir exponiendo en este trabajo, esto estd
cambiando y el ejercicio de la libertad de expresion
e informacion en el ambito de las redes sociales ya
no goza como antes de esa posicion privilegiada en
caso de conflicto con otros derechos fundamenta-
les. Y concretamente, este cambio estd muy vincula-
do al reconocimiento de esos derechos informaticos
de “cuarta generacion” que hemos comentado en el
capitulo anterior que tiende a contener la libertad
de expresion e informacion en la red.

En cualquier caso, que la libertad de expresion
e informacion comience a estar mds limitada en un
espacio como son las redes sociales no implica que
haya dejado de ser un derecho fundamental para
hacer valer el Estado democratico que proclama la
Constitucion espanola en su articulo 1.1 o la Ley
Fundamental de Bonn en su articulo 20 (la consti-
tucion no escrita britdnica no tiene esa alusion ex-
plicitamente).

Capitulo 4. MARCO NORMATIVO GENERICO
DE LOS DERECHOS DE
EXPRESION E INFORMACION EN
ESPANA, ALEMANIA Y REINO
UNIDO

Como hemos expuesto resulta fundamental
abordar una regulacion especifica de la libertad
de expresion e informacion en las redes sociales
para asumir las oportunidades y riesgos derivados



de dicho ejercicio. Si bien, més alld de su ¢jercicio
especifico en este espacio digital, la regulacion
marco fundamental de las libertades de expresion
e informacion sericiu sensu, sigue siendo las con-
venciones internacionales ratificadas por nuestros
tres paises y sus cartas magnas, de las que se deriva
un sistema de garantias normativas, institucionales
y jurisdiccionales en favor de la libertad de expre-
sion e informacion. De hecho, como veremos en el
proximo capitulo, tal marco constitucional sigue
siendo la referencia basica para acometer cualquier
reforma legislativa que trate de acotar las libertades
de expresion e informacion en internet; también la
incipiente jurisprudencia en la materia que vamos
a abordar mds adelante atiende en los fundamentos
juridicos de sus sentencias a dicho marco constitu-
cional.

Asi, procedemos a analizar tal marco juridico

fundamental en nuestros tres paises objeto de estu-
dio.

4.1. Regulacion internacional ratificada por los tres
paises

La Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948°, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, es un catdlogo de treinta ar-
ticulos donde se pone énfasis no solamente en el he-
cho de que las personas no deben ser privadas de su
libertad, sino que también promueve la proteccion
de un gran nimero de derechos ligados a la igual-
dad: el derecho de igualdad ante la ley, el derecho a
la educacion y también en su articulo 19 el derecho
alalibertad de expresion. Dicho articulo afirma que
“todo individuo tiene derecho a la libertad de opi-
nion y de expresion; este derecho incluye el de no
ser molestado a causa de sus opiniones, el de inves-
tigar y recibir informaciones y opiniones, y el de di-
fundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion”.

De los tres paises objeto de estudio, solo Reino
Unido ratificé tal declaracion mediante su voto en la
Asamblea General de las Naciones Unidas. Espanay

6 BOE-A-1999-10148

Alemania no estaban integradas aun en las Naciones
Unidas.

En cualquier caso, la Declaracion de derechos
de 1948 no era un tratado internacional y no gene-
raba obligaciones para los Estados firmantes, se tra-
taba de orientaciones o pautas a seguir propias del
derecho internacional consuetudinario.

En 1966, se adoptan los dos Pactos internacio-
nales de derechos: el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto
de Derecho Civiles y Politicos?, asi como sus proto-
colos facultativos. Con estos pactos aprobados por
la Asamblea General de la ONU, los derechos de la
Declaracion de 1948, se convierten en obligaciones
juridicasy se establecen drganos para vigilar el cum-
plimiento por los Estados parte.

Dichos pactos entran en vigor en Alemania en
1973, en Espaiia y Reino Unido lo hardn tres afos
mds tarde. Desde entonces, lalibertad de expresion
se consolida como una obligacion juridica para los
Estados firmantes a través del articulo 19 del Pac-
to de Derechos Civiles y Politicos. De acuerdo a tal
precepto la libertad de expresion comprende tam-
bién el derecho ala informacion.

Actualmente, la Declaracion de 1948 y los Pac-
tos de 1966, asi como sus protocolos facultativos,
integran la llamada Carta Internacional de los De-
rechos Humanos.

Asimismo, hay que destacar a nivel interna-
cional pero en el ambito del Consejo de Europa, el
Convenio Europeo para la proteccion de los Dere-
chos Humanos vy las Libertades Fundamentales de
19507 . Dicho Convenio ha sido ratificado por los
47 miembros del Consejo de Europa, entre ellos
Reino Unido, Espanay Alemania. Y concretamente,
como afirma Sanchez Medero (2013:191), Reino
Unido fue uno de los paises redactores del Convenio

7 BOE-A-1977-10734
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9 BOE: 10-10-1979, n.° 243; 30-6-1981, n.° 155; 30-9-1986,
n.° 234; 6-5-1999, n.? 108



Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales. Asimismo,
como senala Lijphart (2000:31), Reino Unido ha
sido miembro de la Convencion de Derechos Hu-
manos desde 1951, y de hecho, aceptd una clausula
optativa de dicha convencion en 1996 que otorgo
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Es-
trasburgo el derecho de revisar ¢ invalidar cualquier
actuacion del Estado, incluida la legislacion que es-
time constituya una violacion de los derechos huma-
nos protegidos por la Convencion.

El Convenio protege lalibertad de expresion en
suarticulo 10. De acuerdo a dicho articulo la liber-
tad de expresion comprende “la libertad de recibir
o comunicar informaciones o ideas sin que pueda
haber injerencia de autoridades publicas y sin con-
sideracion de fronteras”. Hay que destacar en rela-
cion a dicho Convenio, que el articulo 6, apartado
2, del TUE exige que la propia UE se incorpore a
la CEDH. Ello comportaria el sometimiento de la
Unién en materia de derechos humanos al control
de una jurisdiccion ajena ala Union: el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos de Estrasburgo. Aun-
que la UE y el Consejo de Europa han mantenido
negociaciones sobre la adhesion al convenio, en el
ano 2014, el Tribunal de Justicia de la Uniéon Euro-
pea considero tal posibilidad de adhesion incompa-
tible con el Derecho comunitario.

4.2. Regulacion comunitaria: la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE

Descartada por el momento la adhesion de la
Uni6én al CEDH, el principal instrumento comu-
nitario en materia de derechos fundamentales es
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea. Fue proclamada solemnemente en el afio
2000 en Niza y tiene efecto vinculante desde 2009
con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.

Precisamente, la Carta posee un innovador mé-
todo de agrupacion de los derechos, al abandonar
la tradicional distincion entre derechos civiles y po-
liticos, por una parte, y econémicos y sociales por
otra. De entre sus siete titulos dedica el Titulo IT a

las Libertades, entre ellas la libertad de expresion
e informacion en su articulo 11. De nuestros tres
paises objeto de estudio, tanto Espafia, como Ale-
mania, como Reino Unido, han ratificado la Carta.
No obstante, fue precisamente el Reino Unido junto
con Polonia quienes forzaron la introduccion de una
clausula, segin la cual la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unidn, solo vincula a los Estados
cuando estos actian en aplicacion del Derecho de
la Union, de tal manera que la Carta no supone una
ampliacion de las competencias comunitarias.

Por dltimo, en relacidon al ambito comunitario,
indicar que los ciudadanos de Espafia, Alemania y
Reino Unido gozan, en virtud del articulo 20 del
TFUE, de un derecho de peticion ante el Parlamen-
to Europeo o pueden recurrir al Defensor del Pue-
blo Europeo para obtener una tutela adicional de
sus derechos.

4.3. Marco constitucional
4.3.1. La Constitucion espafiola de 1978

La Constitucion espaiiola de 1978 se caracte-
riza por ser una constitucion derivada (Blas y Gue-
rrero, 2010:260) con notables influencias de otros
modelos constitucionales extranjeros, entre ellos,
destaca precisamente, la influencia de la Ley Fun-

damental de Bonn de 1949.

De los once titulos que integran la Constitu-
cion, el Titulo I bajo la rabrica “De los derechos
y deberes fundamentales” (arts. Del 10 al 55). Lo
primero que hay que destacar es que el no todos los
derechos constitucionales tienen la consideracion
de derechos fundamentales.

Estos ultimos, se encuentran comprendidos
en el capitulo II de los “Derechos y libertades™ y
concretamente en su Seccion 12 de los “Derechos
fundamentales y las libertades publicas™. Entre
esos derechos fundamentales, se encuentra en su
articulo 20, la libertad de expresion y la libertad de
informacion.

10 BOE-A-1978-31229



Concretamente, lalibertad de expresion se con-
tiene en la letra a) del precepto 20.1 y la libertad de
informacion en la letra d), que se define como el de-
recho a una informacion veraz y a recibir comunica-
cion. Por tanto, nuestra Carta Magna ha optado por
la diferenciacion de estos dos derechos, distincion
que no ha estado exenta de controversia doctrinal,
mas atin teniendo en cuenta el derecho comparado.

La posicion dualista de la Constitucion ha sido
ratificada por la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional. Dicha jurisprudencia consolida la dis-
tincion de dos derechos o libertades, de contenido,
limites y efectos diferentes, que se corresponden
con la letra a), libertad de expresion, y el apartado
d), libertad de informacion.

En efecto, por un lado, se configura la libertad
de pensamiento o ideologica, libertad de expresion
o de opinion, mientras que, por otro, se configura
el derecho de informacion en una doble direccion:
comunicarlay recibirla. En un caso es laideayen el
otro, la noticia o dato.

Esta diferenciacion abstracta, no es tan eviden-
te en la realidad, donde se mezclan hasta confundir-

se (S.T.C 223/1992) (Alzaga, 1997:517).

Tal distincion se lleva a cabo segun los distin-
tos mensajes que se comunican: opiniones, ideas,
creencias o pensamientos, en el caso de la libertad
de expresion; mientras que, informacion veraz, es
decir, noticias, en la libertad de informacién (Alza-

ga, 1997:518)

Esto también influye en un dmbito de protec-
cion diferente: resulta de mayor envergadura en la
libertad de expresion, pues no se ve limitada por
el limite objetivo de la veracidad; mientras que la
proteccion es mds limitada en la libertad de infor-
macion que se somete a la referencia objetiva de los
hechos externos para ser considerada veraz (Alzaga,
1997:518).

El mismo TC ha tenido que admitir en alguna
ocasion dicha posicion monista. Como senald la

STC 105/1983, entre otras razones porque existe
una necesaria interaccion entre ambas “en aras del
interés colectivo en el conocimiento de los hechos
que puedan encerrar trascendencia publica y que
sean necesarios para que sea real la participacion de
los ciudadanos en la vida colectiva™.

4.3.2. La Ley Fundamental alemana de Bonn de 1949

De Alemania podemos destacar que es un Esta-
do nacional de tardia aparicion en el escenario eu-
ropeo. Tras la finalizacion de la Il Guerra Mundial
y los acuerdos posteriores entre las potencias ven-
cedoras, se promulga en Alemania occidental, en
mayo de 1949, la Ley Fundamental. Entre las voca-
ciones de la nueva constitucion se encontraba evitar
los grandes problemas detectados en la Republica
de Weimar (Cotarelo, 1993).

Precisamente entre las grandes innovaciones
de la nueva norma fundamental destaca que los de-
rechos fundamentales se consideran derecho pre-
ferente para el Estado, el legislador no puede san-
cionar ninguna ley que sea contraria a los mismos.
Ello contrasta con la precedente Constitucion de
Weimar cuyo lema era derechos fundamentales solo
en el marco de laley. Asimismo, en contraposicion a
las anteriores experiencias, los derechos subjetivos,
son exigibles ante un tribunal independiente (Sdn-
chez Medero, 2013:54).

Al igual que la Constitucion espanola, la Ley
Fundamental contiene once titulos. Y, concreta-
mente, dedica también su titulo | a los derechos fun-
damentales, regulando en su articulo 5 el derecho a
lalibertad de expresion, que a diferencia de la cons-
titucion espafiola dicho derecho integra a su vez
el derecho de informaciéon. No obstante, tal titulo
requiere del mismo procedimiento de reforma que
el resto de la Ley Fundamental, exceptuando como
senala Cotarelo (1991:24) la organizacion territo-
rial federal del Estado que es objeto de una cldusula
pétrea o de intangibilidad.

De acuerdo al art. 1 de dicho titulo, la libertad
de expresion e informacion en Alemania, como de-
rechos fundamentales, vinculan a los poderes ejecu-



tivo, legislativo y judicial como derecho directamen-
te aplicable.

4.3.3. Human Rights Act 1998

Hay que destacar, en primer lugar, la peculiari-
dad del constitucionalismo inglés. La Constitucion
britdnica es una constitucion de tracto sucesivo. A
diferencia de la mayoria de constituciones, que se
caracterizan por tener un cardcter fundacional que
inaugura un nuevo régimen, la constitucion britani-
ca es un continuum entre la tradicion y el cambio.

Una Constitucion en permanente formacion (San-
chez Medero, 2013:168).

La Constitucion inglesa es flexible, lo que im-
plica que su modificacion no esta sometida a proce-
dimientos especiales. Se rige por los propios proce-
dimientos legislativos ordinarios. Por ello, no existe
un unico documento o codigo que aglutine todas las
disposiciones elementales del sistema politico.

Asi, dentro de la legislacion constitucional,
centrandonos en la materia de derechos fundamen-
tales, hay que destacar la Ley de Derechos Huma-
nos de 1998.

Dichaley entr6 en vigor en el afio 2000, y erala
primera vez que el Reino Unido garantizaba oficial-
mente, y con una ley especial la proteccion de los
derechos humanos. Este acta se basé en el CEDH, y
su aprobacion implica que las antiguas leyes comu-
nes del Reino Unido han de ser modificadas si no
respetan los derechos fundamentales del Convenio
y que toda la legislacion vigente tiene que cumplir
con estos derechos.

Entre esos derechos se contempla en su art. 10
lalibertad de expresion.

44. Proteccion normativa, institucional y
jurisdiccional

ESPANA

Garantias normativas

La primera que podemos mencionar, es la in-
terpretacion de estos derechos fundamentales con-

forme a la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y los Tratados Internacionales como senala
el art. 10.2 de la CE “las normas relativas a los de-
rechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos y tratados ratificados por Espaiia”.

Una segunda garantia es el respeto a su conte-
nido esencial. La STC 11/1981, ha distinguido dos
acepciones que concretan la nocion de contenido
esencial, que son complementarias. Por un lado, la
naturaleza juridica del derecho fundamental y por
otro los intereses juridicamente protegidos.

Una tercera garantia normativa es la reserva de
ley organica del articulo 81 de la CE. En este senti-
do, hay que destacar que el modelo de ley organica
es una innovacion en la historia constitucional espa-
fola que establece por primera vez la Constitucion
del 78. Se trata de un tipo de ley que requiere para
su aprobacion, derogacion o modificacion una vo-
tacion final por mayoria absoluta sobre el conjunto
del proyecto legislativo. Y dichas leyes organicas se
reservan para el desarrollo normativo de cuestiones
de especial transcendencia sefialadas en la propia
constitucion, entre otras, los derechos fundamen-
tales.

Finalmente, otra garantia normativa es la re-
forma constitucional agravada, dispuesta en el art.
168.1 de la CE para determinadas partes de la Car-
ta Magna, entre las que se encuentra la Seccion 1,
del Capitulo II, del Titulo I, que recoge los dere-
chos fundamentales. Esa reforma agravada requiere
aprobacion por mayoria de dos tercios en cada una
de las camaras y disolucion de las mismas, asi como
la convocatoria obligatoria de referéndum.

Garantias institucionales
Hay que destacar dos instituciones. Una el De-
fensor del Pueblo cuya mision, de acuerdo con el

articulo 54 de la CE y con su LO 3/1981", es la
defensa de los derechos comprendidos en el Titulo

11 BOE-A-1981-10325



I CE, a cuyo efecto podra supervisar la actividad de
la Administracion, dando cuenta a las Cortes Gene-
rales. Asimismo, hay que destacar que en Espana las
Comunidades Autonomas pueden establecer sus
propios defensores del pueblo, cuya relacion con
el Defensor del Pueblo estatal se regula por la ley
36/1985 por la que se regulan las relaciones entre
la Institucion del Defensor del Pueblo y las figuras
similares en las distintas Comunidades Autono-
mas'?.

La forma habitual de solucionar las quejas pre-
sentadas es la conciliacion entre el ciudadano y la
Administracion. En caso de que no hubiera acuer-
do, el Defensor del Pueblo puede adoptar una serie
de resoluciones: las sugerencias ala Administracion
para que modifique los criterios utilizados en sus
actuaciones, un informe especial que puede versar
sobre la conducta hostil y obstaculizadora de cual-
quier persona, organismo o servicio o bien pedir a
un 6rgano legislativo que modifique una norma.

Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad del
Defensor del Pueblo de ejercer la accion de respon-
sabilidad contra autoridades y funcionarios o emitir
advertencias y recordatorio a los mismos sobre sus
deberes legales.

La otra institucion es el Ministerio Fiscal, su
finalidad de acuerdo con el articulo 124 de la CE,
es “promover la accion de la justicia en defensa de
lalegalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
inter¢s publico tutelado por la ley, de oficio o a pe-
ticion de los interesados, asi como velar por la inde-
pendencia de los Tribunales y procurar ante éstos el
interés social”.

Garantias jurisdiccionales

En Espana los derechos fundamentales en-
cuentran una tutela judicial efectiva (art. 24 de la
CE) en tres niveles jurisdiccionales distintos, que
responden a un principio de subsidiariedad para su
operatividad. De acuerdo al mismo, un sujeto que
pretenda la tutela de sus derechos fundamentales

12 BOE-A-1985-23210

habrd de acudir en primera instancia al amparo or-
dinario y, agotada esta via, acudir al Tribunal Cons-
titucional. Agotadas las instancias nacionales acudir
alajurisdiccion internacional.

Garantia jurisdiccional ordinaria

La primera garantia en este sentido, es la inter-
pretacion de los derechos fundamentales conforme
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
alos Tratados internacionales, de acuerdo al articu-
lo 10.2 de la CE “las normas relativas a los derechos
fundamentales se interpretardn de conformidad con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espaiia”.

Otra garantia normativa de los derechos fun-
damentales la reiter6 la jurisprudencia constitucio-
nal que afirmé en su STC 11/1981 la necesidad de
respetar su contenido esencial. Para delimitar este
concepto de contenido esencial, dicha sentencia di-
ferencia dos acepciones complementarias: la natu-
raleza juridica del derecho fundamental que alude al
tipo abstracto del derecho que se considera preexis-
tente al momento legislativo y, por otro lado, los in-
tereses juridicamente protegidos, entendidos estos
como la parte del contenido del derecho subjetivo
que es absolutamente necesario para que los inte-
reses juridicamente protegibles resulten de hecho
protegidos.

Por su parte, el articulo 81 de la Carta Magna
establece la reserva de ley organica para el desarro-
llo de los derechos fundamentales y las libertades
publicas. Estas leyes organicas que son una nove-
dad de la Constitucion del 78, requieren de mayoria
absoluta para su aprobacion, modificacion o dero-
gacion en una votacion final sobre el conjunto del
proyecto legislativo.

La ultima garantia en este sentido es la reforma
constitucional agravada que se prevé en el Titulo
X de nuestra Carta Magna, concretamente en su
articulo 168, que establece “cuando se propusiere
la revision total de la Constitucion o una parcial que
afecte al Titulo preliminar, al Capitulo Segundo,



Seccion Primera del Titulo I, o al Titulo 11, se pro-
cederd a la aprobacion por el principio de mayoria
de dos tercios de cada Camara, y a la disolucion in-
mediata de las Cortes”.

Como ya mencionamos, el art. 53.2 de la CE
prevé para los derechos fundamentales, una tutela
ante los Tribunales ordinarios basada en los princi-
pios de preferenciay sumariedad.

Tradicionalmente, ese amparo ordinario se
contemplaba en la Ley 62/1978, de Proteccion ju-
risdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona'® (vigente hasta 2003).

Actualmente, el amparo ordinario en via civil lo
encontramos en la ley 1/2000 de Enjuiciamiento
Civil (LEC)™. Por su parte, el amparo en via penal
lo encontramos en la LO 6/1984 de procedimiento
de habeas corpus® en derecho del precepto cons-
titucional 17.4. El amparo en via administrativa lo
encontramos en los articulos 114 a 122 de la Ley
29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-administrativa'®. Finalmente, el amparo en via
laboral lo hallamos en el RDL 7/1985, por el que
se aprueba el texto articulado del procedimiento la-
boral.

Garantia jurisdiccional constitucional

Esta garantia se materializa en el amparo cons-
titucional que se contempla en el articulo 52.3 CE
yarticulo 161.1 b) yen el titulo Il de laLO 2/1979
del Tribunal Constitucional (LOTC)". En dicho Ti-
tulo se establece que los derechos y libertades reco-
nocidos en los articulos 142 29 de la Constitucion,
asi como la objecion de conciencia del articulo 30
de la Constitucion, seran susceptibles de amparo
constitucional.

Un amparo constitucional que segin se dicta
protege a los ciudadanos frente a las violaciones de

13
14
15
16
17

BOE-A-1979-88
BOE-A-2000-323
BOE-A-1984-11620
BOE-A-1998-16718
BOE-A-1979-23709

los derechos y libertades consagrados en los articu-
los 14 a 29, originadas por las disposiciones, actos
juridicos, omisiones o simples vias de hecho de los
poderes publicos. Como regla general el recurso de
amparo no suspendera los efectos del acto o senten-
ciaimpugnados. Lalegitimacion para interponer un
recurso de amparo por una vulneracion que pudie-
ra afectar en nuestro caso a la libertad de expresion
o informacion, corresponde a la persona directa-
mente afectada o que haya sido parte en el proceso
judicial correspondiente, al Defensor del Pueblo
o al Ministerio Fiscal. La sentencia que otorgue el
amparo contendra alguno o algunos de los pronun-
ciamientos siguientes: declaracion de nulidad de la
decision, acto o resolucidn, o bien, reconocimiento
del derecho o libertad puiblica o simplemente resta-
blecer en la integridad de su derecho o libertad con
la adopcion de las medidas oportunas.

Garantia jurisdiccional internacional

Finalmente, destacar que el tercer nivel de tu-
tela jurisdiccional de los derechos fundamentales
como la libertad de expresion e informacion se en-
cuentra en una instancia internacional, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

ALEMANIA
Garantias normativas

La Ley Fundamental de Bonn no contempla el
modelo de ley orgdnica en su articulado, por tanto,
los derechos fundamentales son desarrollados por
una ley ordinaria y no por un tipo de ley especifica
como la organica. En cambio, los derechos funda-
mentales sigozan de la garantia de que lareforma de
cualquier parte de la Ley de Bonn (excepto la orga-
nizacion federal que estd sometida a cldusula de in-
tangibilidad) requiere de un procedimiento especial
con mayorias cualificadas.

Garantias institucionales

Alemania no posee un Defensor del Pueblo
como en Espana. La ley Fundamental alemana de
Bonn establece en su articulo 45 solamente un de-
fensor en el ambito militar, concretamente lo deno-
mina Delegado del Bundesiag para las Fuerzas Ar-
madas. En este sentido, el articulo 45 b) indica que



debe hacerse una ley federal que defina las compe-
tencias de esta figuray que, actuando como 6rgano
auxiliar del propio Bundestag, tenga como mision
la proteccion de los derechos fundamentales en este
ambito

Garantias jurisdiccionales

El Poder Judicial en Alemania esta conferido
del mismo modo a jueces y magistrados de carrera.
Al igual que en Espafia en Alemania, la proteccion
jurisdiccional se cierra culmina con el Tribunal
Constitucional Federal. Este Tribunal ad /foc” es
a su vez 6rgano supremo con respecto a los tribu-
nales competentes en asuntos constitucionales de
los estados. Una de sus facultades es los recursos de
amparo por la vulneracion de derechos y libertades
fundamentales, tales como la libertad de expresion
e informacién (Cotarelo, 1993:33).

REINO UNIDO
Garantias normativas

La constitucion britdnica como hemos expues-
to es una constitucion no escrita, consuetudinaria,
y en palabras de Lijphart (2000:30), la implicacion
de una constitucion no escrita es que pueda ser re-
formada por el mismo procedimiento que cualquier
otra ley ordinaria. Por tanto, el derecho constitucio-
nal de libertad de expresion e informacion no esta
protegido de manera especial ante una eventual re-
forma constitucional.

Garantias institucionales

En Reino Unido existe un Defensor del Pue-
blo Parlamentario y del Servicio de Salud, que del
mismo modo atiende las reclamaciones y quejas por
vulneracion de sus derechos en la asistencia de ser-
vicios publicos o instituciones.

Asimismo, se establece el Ministerio Piablico, el
Crown Prosecution Service. Garantias jurisdicciona-
les

18 Este tribunal representa un sistema concentrado que
se pone en marcha a inicativa del Gobierno Federal, del
de un Estado o de la tercera parte de los miembros del
Bundestag.

Respecto a las garantias jurisdiccionales en el
Reino Unido, como afirma Lijphart (2000:30), una
de las implicaciones de una constitucion no escri-
ta es la ausencia de revision judicial de las leyes. En
principio el Parlamento britdnico no reconoce nin-
gun poder superior a ¢l, el Parlamento es soberano.
Por tanto, no hay un control constitucional de las
leyes.

Y en el méds elevado orden del Poder Judicial
también presenta particularidades destacadas. Has-
ta hace poco tiempo, la Camara de los Lores" fun-
cionaba a su vez como Tribunal Supremo de Ape-
lacion (Sanchez Medero, 2013:188). En concreto
dicha funcion jurisdiccional era desarrollada por los
llamados Lords of Appeal’. Ahora, desde el 1 de
octubre de 2019, la Camara de los Lores dejo de ser
la dltima instancia jurisdiccional, siendo desde esa
fecha el Tribunal Supremo®' presidido por el Lord
Chief of Justice la Gltima instancia civil y penal >

RESULTADOS DEL ANALISIS COMPARADO
DE LA REGULACION JURIDICA DE LAS LI-
BERTADES DE EXPRESION E INFORMACION
EN LOS TRES CASOS

La tabla que se expone a continuacion nos re-
sume de manera sencilla este resultado obtenido de
la comparacion entre los tres paises que hemos ido
realizando a lo largo de este capitulo.

En base a los datos de esta tabla, procedemos a
parametrizar las semejanzas entre nuestros tres pai-
ses 'y a centrarnos en las diferencias entre ellos. La
primeray principal diferencia es que el Reino Unido
se caracteriza por la ausencia de revision judicial de
las leyes, como sefiala Sdnchez Medero (2013:188).
No ha existido en el Reino Unido nada parecido a
la revision judicial, porque los jueces no son com-

19 Hay que aclarar que, pese a esta merma en sus com-
petencias, desempena todavia importantes funciones y
con la House of Lords Act 1999 se inicié un importante pro-
ceso de modernizacion de esta institucion.

20 Comité de apelacion.

21 The UK Supreme Court.

22 Esto es en todo el Reino Unido excepto en Escocia.



Tabla 6. Resultados comparacion de la regulacion juridica de las libertades de expresion e
informacion en los tres casos

Ratificacion de instrumentos internacionales que reconocen la libertad de expresion e informacion
1) Pactos de derechos civiles y politicos de 1966
2) Convenio europeo para la proteccién de los derechoshumanos y de las libertades fundamentales
3) Carta de derechos fundamentales de la UE

1) 2) 3)
ESPANA v v v
ALEMANIA v v 4
REINO UNIDO v v 4

Reconocimiento constitucional
ESPANA Derecho fundamental Seccion 12 Capitulo II, Titulo I
ALEMANIA Derecho fundamental Capitulo I
REINO UNIDO Human Rights Act 1998

Garantias de las libertades de expresion e informacion
1) Normativa 2) Institucionales 3) Jurisdiccional
C (. v Defensor del Pueblo Control constitucional concen-
ESPANA Ley organica v Ministerio Publico trado
¥ Ministerio Piiblico Control constitucional concen-
ALEMANIA Ley ordinaria v Defensor del Pueblo (limita-
A . trado
do al ambito militar)
REINO UNIDO Ley ordinaria v Defensor del Pugblo ' Ausencia de revision judicial
v Crown Prosecution Service | de las leyes

Fuente: elaboracion propia

petentes para cuestionar la validez constitucional
de las normas aprobadas por el parlamento. Si bien,
hay que puntualizar como hace Lijphart (2000:31),
la pertenencia de Gran Bretana a la Union Europea
ha introducido una medida de revision judicial tanto
para el Tribunal de Justicia Europeo como para los
tribunales britdnicos para resolver sobre la admisi-
bilidad en términos de derecho comunitario de las
futuras leyes del parlamento. Asimismo, como ya
hemos apuntado, Gran Bretaia concretamente fir-
mo una cldusula opcional del CEDH que otorga al
TEDH la capacidad de revision de cualquier actua-

cion del Reino Unido, incluida la legislacion que re-
presente una vulneracion de los derechos humanos
protegidos por la Convencion (Lijphart, 2000:31) y
entre tales derechos se incluyen la libertad de expre-
sion e informacion. En cambio, Alemania y Espana
se enmarcan en el sistema de justicia constitucional
concentrada, propio del sistema de justicia conti-
nental, que tiene sus raices historicas en la constitu-
cion austriaca de 1920, inspirada por Hans Kelsen.
En este sistema existe un Tribunal ad /oc, para velar
por la constitucionalidad de las leyes. De tal manera
que si en Alemania o en Espafia una ley vulnerase



la libertad de expresion o informacion, solo podria
ser anulada por el Tribunal Constitucional aleman o
espanol, y lo haria con efectos erga omnes. La parti-
cipacion de los jueces ordinarios en estos dos paises
se limita a poder plantear la cuestion de inconstitu-
cionalidad.

En esta linea constitucional, la Constitucion
espaiiola de 1978 y la Ley Fundamental de Bonn de
Alemania son constituciones escritas, recogidas en
un Unico texto normativo, y se caracterizan por ser
constituciones rigidas, esto es, requicren de proce-
dimientos legislativos especiales para su reforma.
No obstante, es la Constitucion espaifiola la tinica
que prevé una reforma ain més cualificada o agrava-
da para determinadas partes de su articulado, entre
las que se encuentra los derechos fundamentales.
En cambio, la Ley Fundamental de Bonn prevé la
misma reforma especial para todo su articulado,
exceptuando como sefiala Cotarelo (1991:24) la
organizacion territorial federal del Estado, que es
objeto de una cldusula pétrea o de intangibilidad.
Por tanto, en Espanay Alemania, una reforma cons-
titucional del derecho fundamental de la libertad
de expresion e informacion requiere de un proce-
dimiento especial de reforma con mayorias cualifi-
cadas. En cambio, la constitucidon no escrita o con-
suetudinaria de Reino Unido, puede ser reformada
por el Parlamento por el mismo procedimiento que
cualquier otra ley. Por tanto, el derecho a la libertad
de expresion e informacion no goza de proteccion
especial ante una hipotética reforma constitucional
en el Reino Unido.

La otra gran diferencia es que en Espana la li-
bertad de expresion e informacion como derecho
fundamental, ha de ser regulado o desarrollado por
una ley orgdnica segun dicta el articulo 81 de la CE
del 78. Como ya hemos descrito, se trata de un tipo
de ley que requiere para su aprobacion, derogacion
o modificacion una votacion final por mayoria abso-
luta sobre el conjunto del proyecto legislativo. La
ley orgdnica se reserva para el desarrollo normativo
de cuestiones de especial transcendencia senaladas
en la propia constitucion, entre otras, los derechos
fundamentales. En cambio, en Alemania y Reino

Unido no existe ¢l modelo de ley orgénica, por lo
que lalibertad de expresion e informacion carece en
estos paises de esa proteccion anadida que si dispo-
ne la Constitucion espanola.

Otra diferencia, que observamos es que Reino
Unido ratifico la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la UE, pero fue la promotora de la clausula
de objecion que limita los efectos de la Carta a las
actuaciones de los Estados en ejercicio del Dere-
cho de la Uniéon Europea. La dltima diferencia que
se desprende de la tabla superior es que Espafia y
Reino Unido recogen la figura del Ombudsman o
Defensor del Pueblo, en cambio Alemania lo limita
solo al &mbito militar.

Por tanto, aunque los tres paises objeto de es-
tudio reconocen constitucionalmente la libertad de
expresion e informacion y han suscrito los princi-
pales instrumentos juridicos comunitarios y del de-
recho internacional que protegen tales libertades,
podemos observar diferencias notables, especial-
mente del Reino Unido frente a los casos de Alema-
niay Espaia. El sistema constitucional del primero,
implica ausencia de revision judicial y flexibilidad
constitucional, lo que da lugar a una proteccion
menor, al menos en teoria y decimos en teoria pues
como apunta Sanchez Medero (2013:190) Reino
Unido se rige por el 7ule of law, que implica aquella
forma de gobierno en la que todo poder debe ejecu-
tarse con arreglo a los requisitos, principios y pro-
cedimientos contenidos en el Derecho, y en la que
cualquier ciudadano dispone de un recurso legal
por cualquier acto que implique una violacion de la
ley frente a otro ciudadano o frente los gobernantes
o alos agentes del Estado. Y todo ello sin perjuicio
de lo que ya hemos sefialado de que el Reino Uni-
do da poder de intervencion directo al TEDH para
anular aquella de su legislacion estatal que vulnere
derechos protegidos por la CEDH, cldusula que no
han suscrito ni Espana ni Alemania.

Por tanto, aunque las constituciones rigidas de
Espana y Alemania, y sus sistemas constitucionales
concentrados, dan tedricamente una proteccion
mayor a las libertades de expresion e informacion,



en la practica no puede constatarse tal afirmacion, y
menos aun cuando el Reino Unido posee una mejor
calificacion que Alemaniay Espana en el indice de
calidad de la democracia elaborado por Tusell que
incluye como uno de los indicadores de tal indice los
derechos politicos y libertades civiles, estudio que
abordamos al final de este trabajo.

Capitulo 5. NUEVOS LiMITES A LAS
LIBERTADES DE EXPRESION E
INFORMACION EN LAS REDES
SOCIALES EN ESPANA, ALEMANIA
Y REINO UNIDO

5.1. Los nuevos limites jurisprudenciales: derechos
informdticos

Lo primero que hay que puntualizar, es que
lo que denominamos derechos informéticos, es en
gran medida, una construccion doctrinal, especial-
mente de aquellos autores que senalan la existencia
de esa “cuarta generacion de derechos”, vinculada
al ambito de la informdtica. Si bien, esa construc-
cion doctrinal ha comenzado a tener “eco” en la ju-
risprudencia. Precisamente, la velocidad de avance
de la tecnologiay de los usos digitales, ha hecho que
sea la jurisprudencia (y no los poderes legislativos)
la que lleve la iniciativa en la definicion de una se-
rie de derechos informaticos. A continuacion, nos
vamos a centrar en tres de esos nuevos derechos
informdticos: derecho al olvido, derecho de Aabeas
datay de un derecho de rectificacion. Y vamos a de-
terminar si actualmente en Espana, Alemania o Rei-
no Unido se contempla alguno de esos tres nuevos
derechos, bien sea porque los ha reconocido el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (que vincula
a los tres paises) o porque lo ha hecho sus poderes
judiciales nacionales.

5.1.1. Derecho al olvido

Como decimos, las sentencias del TJUE son
vinculante para los Estados miembro de la Union
Europea, entre los que se encuentran nuestros tres

paises. Ello se debe al reconocimiento del efecto
directo y del principio de primacia del Derecho
comunitario que reconocid el propio Tribunal de
Luxemburgo en sus sentencias Vand Gend en Loos
de 1963y Costa C. Enel de 1964, respectivamente.
Centrdandonos en nuestra materia de estudio, preci-
samente, fue la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea (TJUE), en el afio 2014,
la que marco un punto de inflexion historico en el
reconocimiento de nuevos derechos informéticos.

En dicha sentencia de 13 de mayo de 20142,
el TJUE, en el asunto C-131/12, en el caso Goo-
gle Espana S.L. vs Agencia Esparnola de Proteccion
de Datos, se establecio que el tratamiento de datos
que realizan los denominados motores de bisqueda
debe estar sometido a las mismas normas de protec-
cion de datos establecidas por los organismos de la
Union Europeay que, en base a ello existe un dere-
cho, cumpliendo determinadas condiciones, a soli-
citar por parte de los individuos que desaparezcan,
bajo ciertas condiciones, sus datos personales en
los enlaces de busqueda en internet con su nombre.

Este derecho de supresion o derecho al olvido,
viene a limitar el archivo para siempre de datos per-
sonales no deseados por el individuo y que carezcan
de interés o su interés esté obsoleto. Ello marca un
limite directo en las libertades de expresion e infor-
macion en el ambito digital.

No obstante, como reflejo de la naturaleza in-
cipiente de toda esta materia, el propio TJUE ha
dictado una nueva sentencia que limita ese derecho
al olvido que reconocio6 en la Sentencia de 2014.
En concreto se trata del asunto C-398/15** en el
caso Camera di Comercio Lecce y Salvatore Mann,
en este caso el susodicho Salvador Manni solicitaba
su derecho al olvido y que se eliminase del buscador
del Registro de Sociedades la informacion relativa a
su pasado como administrador de una empresa que-
brada. En este caso, el TJUE ha dictado que prevale-

23 Disponible en: http://curia.europa.eu/juris/docu-

ment/document.jsf?docid=152065&doclang=ES

24 Disponible en: http:/curia.europa.eu/juris/liste.

jsf?language=es&num=C-398/15



ce el interés de terceros de conocer tal informacion
en pro de la seguridad juridica y de la lealtad en las
transacciones comerciales sobre el derecho al olvi-
do que reclamaba el demandante.

Esta jurisprudencia afecta como decimos a los
tres paises, si bien vamos a hacer una mencion es-
pecifica a una reciente sentencia dictada por el Tri-
bunal Constitucional de Espana, sobre el derecho
al olvido por ser la primera en nuestro pais de estas
caracteristicas.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional,
en Sentencia de 5 de junio de 2018* establece que
cuando una informacion deja de tener relevancia
para la opinion publica, existe el derecho al olvi-
do mediante lo denominado en la propia sentencia
como “el derecho a la autodeterminacion informati-
va” (derecho a decidir sobre la informacion sobre la
propia persona que aparece en la red, incluidas las
hemerotecas digitales de los medios de comunica-
cion) y afirma a su vez que “si las libertades infor-
mativas pueden definirse como derecho fundamen-
tal, también lo es, porque se integra entre ellas, el
derecho al olvido™. En esta linea el TC afirmé que
“el derecho fundamental a la intimidad no aporta
por si solo una proteccion suficiente frente a las rea-
lidades nuevas derivadas del progreso tecnolégico
pues la garantia de la vida privada de la persona y
de sureputacion poseen hoy una dimension positiva
que excede el ambito propio del derecho fundamen-
tal a la intimidad y que se traduce en un derecho de
control sobre los datos relativos a la propia persona.
La llamada libertad informdtica es asi el derecho a
controlar el uso de los mismos datos insertos en un
programa informético”2°

Asi mismo, el TC afirmé en la misma senten-
cia que “El reconocimiento expreso del derecho al
olvido como facultad inherente al derecho a la pro-
teccion de datos personalesy, por tanto, como dere-

25 Acceder a Sentencia Sala Primera del Tribunal
Constitucional de 5 de junio de 2018: https://www.tri-
bunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/
NP_2018_060/2016-20965TC.pdf
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cho fundamental supone la automdtica aplicacion al
mismo de la jurisprudencia relativa a los limites de
los derechos fundamentales™".

El TC concluye en esta sentencia que el dafio
que la difusion actual de la noticia produce en los
derechos al honor, intimidad y proteccion de datos
personales de las personas recurrentes es “despro-
porcionado frente al escaso interés actual que la no-
ticia suscita”.

5.2.1. Derecho de habeas data

Pese ala similitud entre el mencionado derecho
de supresion o al olvido y el derecho de hdbeas Data.
Este tltimo, tiene unas connotaciones propias, 0
una concrecion del derecho genérico al olvido, en-
tendido como el recurso legal a disposicion de todo
individuo que permite acceder a un banco de infor-
macion o registro de datos que incluye referencias
informativas sobre si mismo. Por tanto, en el marco
actual con la consagracion de la libertad informati-
cay el derecho a la autodeterminacion informativa,
se postula un status de Aabeas data, concretado en
las garantias de acceso y control a las informaciones
procesadas en bancos de datos por parte de las per-
sonas concernidas (Pérez Lufio, 1991:212). Asi, el
sujeto tiene derecho a exigir que se corrijan parte
o la totalidad de los datos en caso que éstos le ge-
neren algtn tipo de perjuicio o que sean erréneos.
Por tanto, el derecho de /abeas daza no tiene por
qué exigir una supresion de la informacion, sino una
correccion o seguimiento de la misma.

Centrandonos en nuestro estudio comparado,
si bien ninguno de los tres ha regulado especifica-
mente ¢l derecho de Aabeas data, han surgido en
sus Administraciones Publicas instituciones que ya
velan por la proteccion de datos personales, lo que
podriamos considerar una especie de “Defensor de
los datos informdticos™. En Espana existe desde la
década de los 90, la Agencia de Proteccion de Da-
tos, en Alemania los Landers cuentan ya con Co-
misarios para la proteccion de datos (Datenschuiz-
beaufiragten), y Reino Unido cuenta con e/ Data
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Proteccion Tribunal, especializado en la tutela de los
derechos civicos frente a eventuales abusos infor-
maticos (Pérez Luiio, 1991:214).

5.1.3. Derecho de rectificacion

Hasta ahora estdbamos acostumbrados a ver
sentencias que obligaban a rectificar determinadas
declaraciones o publicaciones que se han conside-
rado difamatorias por determinado tribunal. Tales
rectificaciones se solian llevar a cabo en medios de
comunicaciones “convencionales”, principalmente
escritos.

Con las nuevas tecnologias y las redes sociales,
los delitos como la calumnia y la difamacion y sus
posibles condenas de rectificacion adquieren di-
mensiones distintas a lo que venia siendo habituales
hastaahora, Y de nuevo teniendo en cuentala mayor
crontficacton del daiio que producen tales delitos en
las redes sociales, debido a la memoria informatica,
se trata de imponer por los tribunales una repara-
cion del dafio equivalente al perjuicio causado.

En este sentido, de nuestros tres paises objeto
de estudio, Espafia posee una norma que establece
ese derecho de rectificacion, concretamente la Ley
Organica 2/1984, reguladora del derecho de rec-
tificacion. Cuando se promulgé dicha ley, no ha-
bia tenido lugar la revolucion digital, a la que se ha
adaptado la libertad de expresion e informacion en
las redes sociales. Asi, por analogia se comienza a
reconocer tal derecho de rectificacion a los intern-
autas que sufren difamaciones o calumnias, en tales
plataformas digitales. En concreto, se obliga a la
empresa multinacionales que dirige tal red social a
colgar la sentencia de rectificacion. Si bien, no ha
habido ninguna sentencia en ningtn alto tribunal
ni espanol, alemdn o britdnico que establezca tal
obligacion de reparacion. Si hemos encontrado una
sentencia de este tipo en un Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion en Espafia, en la Comuni-
dad Foral de Navarra, concretamente, el Juzgado de
primera instancia n°5 de Pamplona®. Tal sentencia

28 Acceder a la Sentencia: http://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Poder_Judicial/Noticias Judiciales/El Juez

obliga al acusado a publicar el fallo en la misma pla-
taforma donde se difundi6 el hecho ilegal, en con-
creto, la multinacional Twitter. Ademas, le obliga a
mantener durante dos meses como minimo el tuit en
su bandeja. Sin duda representa una extension ana-
l6gica innovadora del derecho de rectificacion pero
en el ambito de las redes sociales.

En los casos de Alemaniay Reino Unido no he-
mos podido acceder a jurisprudencia de Juzgados
de Primera Instancia e Instruccion que pudieran
contener fallos similares.

Sin duda la intencion del juez, con este tipo de
sentencias, es que la rectificacion llegue a las mis-
mas personas que pudieran haber accedido aleer los
tuats ilegales, resarciendo de manera proporcional
el dano hecho. Asi, se demuestra la vés expansiva de
la materia que estamos abordando.

En conclusidn, estos derechos informaticos, no
dejan de ser la plasmacion de facultades positivas
inherentes a derechos fundamentales clasicos como
el derecho a la intimidad o al honor. Si bien, la dife-
rencia actual es que, mientras la libertad de expre-
sion e informacion ha gozado tradicionalmente de
una posicion de prevalencia frente a derechos como
la intimidad y el honor (aun siendo también funda-
mentales), con el reconocimiento de estos derechos
informaticos se limita la libertad de expresion e in-
formacion en su ejercicio en la red de una manera
inédita arrebatdndole su posicion de derecho fun-
damental prevalente.

5.2. Nuevos limites legislativos

Fruto de la incipiente jurisprudencia comuni-
taria en estos temas, se ha aprobado recientemente
nueva legislacion en el émbito de la Union Europea
para cumplir con los dictados del TJUE que afecta
de lleno a Espafia, Alemaniay Reino Unido. En con-
creto, nos referimos al Reglamento 2016/679%, so-
bre la proteccion de datos con cardcter personal que

condena_a la_exconceja 1 de Pamplona Ana Pineda
por_intromision_en_el_honor_de_la_edil Uxue Barkos
con_unos_coment arios_en_Twitter
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acoge el mandato legal establecido porel TJUE en la
mencionada sentencia de 2014. De acuerdo a dicha
norma comunitaria, se reconocen una serie de dere-
chos informdticos que se constituyen como faculta-
des positivas inherentes a derechos fundamentales
clasicos como el derecho a la intimidad o al honor,
y suponen un nuevo limite, legislativo, al ejercicio
de las libertades de expresion e informacion en el
ambito de las redes sociales. Por tanto, ya no solo
hablamos de limites definidos por la jurisprudencia
sino de limites legislativos que materializan en la ley
lo que previamente dictd la jurisprudencia.

Hay que destacar que, al tratarse de un Regla-
mento de la Union Europea (acto juridico mas com-
pletoy eficaz de la gama de instrumentos de que dis-
ponen las instituciones), tiene alcance general, esto
es, obligaa todos los Estados miembros y a todos los
particulares que se encuentren en la situacion juri-
dica regulada y es directamente aplicable y obliga-
torio en todos sus elementos por lo que, en relacion
a los tres paises objeto de estudio de este trabajo, el
Reglamento 2016/679 vincula tanto a Espafia como
Alemaniay a Reino Unido, y les vincula en cuanto al
resultado que persigue el Reglamento como en el
procedimiento. En relacion a ese procedimiento,
Espaia, Alemania y Reino Unido como el resto de
Estados miembros han de adaptar su legislacion na-
cional a ese nuevo marco de derechos informaticos
que limitan entre otros, la libertad de expresion e
informacion. Asi, campliendo tales dictados Espana
ha aprobado la nueva Ley 3/2018 de proteccion de
datos y derechos digitales®, en el caso de Alemania
mediante la nueva Ley federal de proteccion de da-
tos (Bundesdatenschutzgeserz") y en el caso del Rei-
no Unido la Daza proteccion BilP-.

Asimismo, fuera del ambito comunitario, las
Naciones Unidas insta a imponer nuevos limites
legislativos a las libertades de expresion e infor-
macion debido a las amenazas globales de la red,

30 BOE-A-2018-16673
31 Disponible en: https://www.gesetze-im-internet.de/

englisch_bdsg/
32 Disponible en: https://services.parliament.uk/

bills/2017-19/dataprotection.html

los lamados cibercrimenes, en relacion a los cuales
Castells (2001:202) afirma que los gobiernos de
todo el mundo comenzaron a partir del afo 2000
a tomarse en serio la amenaza de que lo ellos mismo
denominaron czbercrimend.

Asi, tanto Espana como Alemania y el Reino
Unido estan impulsando reformas legislativas que
hacen referencia especifica a los nuevos limites de
las libertades de expresion e informacion en las re-
des sociales. Tales reformas nacen como respuesta a
las nuevas amenazas globales que emanan de inter-
net como consecuencia de quienes en nombre de la
libertad de expresion llevan a cabo comportamien-
tos antijuridicos.

Concretamente, una de esas amenazas es el sur-
gimiento de un “terrorismo global 3.0”, que se vale
especialmente de las redes sociales para difundir sus
consignas aprovechandose del marco de derechosy
libertades de nuestras democracias. En este contex-
to, destaca la Resolucion del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas 2178, aprobada el 24 de sep-
tiembre de 2014, que asume el desafio global del
terrorismo y su intensificacion en los dltimos afos e
insta a los Estados a acometer una serie de reformas
legislativas para tipificar los delitos graves relacio-
nados con esta apologia y apoyo al terrorismo, aten-
diendo también al marco de las redes sociales.

Precisamente, los tres paises objeto de estudio,
son miembros de las Naciones Unidas, y ademas, el
Reino Unido es miembro del Consejo de Seguridad.

Tal resolucion del Consejo de Seguridad no tie-
ne naturaleza vinculante, segtin la mayoria de la doc-
trina, pues no afecta al Capitulo VII de la Carta de
San Francisco. No obstante, la negativa a observar
tales resoluciones puede considerarse una violacion
al deber de lealtad de la Organizacion. Asi, los tres
paises objeto de estudio impulsan tales reformas le-
gislativas para poner “coto” a las libertades de ex-
presion e informacion, algo que como decimos re-
sulta fundamental para enfrentarse a determinadas
amenazas globales derivadas de la red, tales como el
“terrorismo global 3.0”.



Fruto de este marco normativo internacional de
lucha contra el terrorismo, tanto Espaiia, Alemania
y Reino Unido, han emprendido una serie de refor-
mas legislativas encaminadas a limitar esa apologia
del terrorismo, y de manera simultdnea han apro-
vechado para acotar en general cualquier delito de
odio en las redes sociales. Si bien, hay que puntuali-
zar que de los tres paises, Espaiia ha sido pionero 'y
el mas extenso en esta nueva regulacion (sobre todo
en la de enaltecimiento del terrorismo en la red), y
también el pais mas contundente en la aplicacion ju-
dicial de tales leyes.

ESPANA

Asi, las reformas penales de 2015, estaban di-
rectamente vinculadas con esa preocupacion de que
la libertad de expresion e informacion en las redes
sociales no sirviese de amparo a la apologia de cau-
sas como el terrorismo o la propagacion del odio.

De acuerdo con los nuevos compromisos inter-
nacionales, Espana aprobo la LO 2/2015% por la
que se modifica la Ley Orgdnica en materia de de-
litos de terrorismo. En la Exposicion de Motivos de
esta ley se define al terrorismo por su fuerza expan-
sivaa nivel mundial, apoyado en lideres carismdticos
que se valen de medios como internet, y especifica-
mente de las redes sociales, para difundir a escala
global sus consignas de terror y buscando a su vez,
la adhesion de nuevos activistas.

Asi, la Ley Organica 2/2015 lleva a cabo
una importante modificacion de la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal,
concretamente el capitulo VII del titulo XXII del
libro I del CP (“De las organizaciones y grupos te-
rroristas y de los delitos de terrorismo™).

Esta referencia explicita a los nuevos riesgos
que implican las nuevas redes sociales en internet,
se encuentra en el articulo 575 del CP, apartado
segundo, segundo parrafo, dice “que se entende-
rd que comete este delito quien, con tal finalidad,
acceda de manera habitual a uno o varios servicios
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de comunicacion accesibles al publico en linea o
contenidos accesibles a través de internet o de un
servicio de comunicacion electronicas cuyos conte-
nidos estdn dirigidos o resulten idoneos para incitar
a la incorporacion a una organizacion o grupo te-
rrorista, o a colaborar con cualquiera de ellos o en
sus fines. Los hechos se entenderan cometidos en
Espana cuando se accede a los contenidos desde el
territorio espafiol”.

Cabe destacar del andlisis de este articulo, que
para laimputacion de tal delito no se atiende a quien
divulga o “cuelga” esos contenidos en internet, sino
a quienes acceden al mismo de manera habitual. En
definitiva, se busca perseguir al usuario de tal con-
tenido, a quien se considera terrorista y de esta
manera erradicar la captacion y adoctrinamiento de
terroristas en las redes sociales, teniendo en cuenta
que los autores o creadores de tal material “diddcti-
co” ni siquiera residen en nuestro pais. Asi, con este
articulo se refleja claramente que el legislador espa-
ol conoce de la naturaleza global y en red del nuevo
terrorismo 3.0, como la yzhad global que se vale de
foros y pdginas web para la captacion de terroristas.

Por su parte, el articulo 577 en relacién a la
infraestructura digital o tecnoldgica de tales redes
terroristas afirma en el pdrrafo segundo de su apar-
tado primero “en particular son actos de colabora-
cion la informacion o vigilancia de personas, bienes
o instalaciones, la construccion, acondicionamien-
to, cesion o utilizacion de alojamientos o dep6sitos,
la ocultacion, acogimiento o traslado de personas,
la organizacion de practicas de entrenamiento o la
asistencia a ellas, la prestacion de servicios tecnolo-
gicos, y cualquier otra forma equivalente de coope-
racion o ayuda a las actividades de las organizacio-
nes o grupos terroristas”.

Otro articulo modificado es el articulo 578 que
en su apartado segundo, alude especificamente al
uso de herramientas como internet para el enalte-
cimiento de delitos de terrorismo, y ademas prevé
una agravacion de la pena cuando se empleen tales
medios digitales, asi dicta su apartado segundo que
“las penas previstas en el apartado anterior se im-



pondrdn en su mitad superior cuando los hechos se
hubieran llevado a cabo mediante la difusion de ser-
vicios o contenidos accesibles al publico a través de
medios de comunicacion, internet, o por medio de
servicios de comunicaciones electronicas o median-
te el uso de tecnologias de la informacion™.

Y en esta linea el apartado cuarto, parrafo pri-
mero, tiene ya en cuenta esa czonificacion del dafio
que suponen los delitos en internet, y por ello, insta
ala eliminacion de tales contenidos como una forma
de reparar el dafio, tal como dicta “el juez o tribunal
acordard la destruccion, borrado o inutilizacion de
los libros, archivos, documentos, articulos o cual-
quier otro soporte por medio del que se hubiera
cometido el delito. Cuando el delito se hubiera co-
metido a través de tecnologias de la informacion y la
comunicacion se acordara la retirada de los conteni-
dos” y “subsidiariamente podra ordenar a los pres-
tadores de alojamiento que retiren los contenidos
ilicitos, alos motores de busqueda que supriman los
enlaces que apunten a ellos y a los proveedores de
servicios de comunicaciones electronicas que impi-
dan el acceso alos contenidos o servicios ilicitos”.

Siresulta pertinente al objeto de estudio de este
trabajo abordar la jurisprudencia acaecida como re-
sultado de la aplicacion judicial de estas modifica-
ciones legislativas. Concretamente, la primera con-
dena del Poder Judicial espanol referida a delito en
las redes sociales, fue el caso Madame Guillotine®.
Si bien, la linea jurisprudencial seguida para la con-
dena en el caso Madame Guillotine, ha cambiado
desde el 2018, y de nuevo como resultado del mar-
co juridico internacional que vincula a nuestro pais.

Centrandonos en el caso Madame Guillotine,
vamos a centrarnos en el recurso que presento la
acusada, tras ser condenada por la Audiencia Nacio-
nal, ante el Tribunal Supremo, dltima instancia del
Poder Judicial de Espana.

Ello nos lleva a la Sentencia 623/2016 del
Tribunal Supremo que hizo firme dicha condena a

34 En referencia al nombre de la cuenta utilizada por la
acusada.

Maria Lluch Sancho, titular de la cuenta Madame
Guillotine. Centrandonos en primer término en los
antecedentes de hecho, Lluch Sancho habia publi-
cado una serie de tweets que hacian referencia a dis-
tintas victimas del terrorismo desde Carrero Blanco
a Miguel Angel Blanco o Irene Villa.

La defensa de la acusada baso su defensa ante el
Tribunal Supremo en el derecho fundamental a la li-
bertad de expresion, y subrayaba que se habia aten-
dido en la condena dictada por la Audiencia Nacio-
nal a la literalidad de los mensajes en la mencionada
red social sin tener en cuenta el contexto.

A continuacién, nos vamos a centrar en los
fundamentos juridicos expuestos por el Tribunal
Supremo en su fallo que delimitan ese delito de apo-
logia del terrorismo en lared y el presunto ejercicio
de libertad de expresion que alegue la acusada.

Concretamente el TS, especifico que “La li-
bertad de expresion no pueden ofrecer cobijo a la
exteriorizacion de expresiones que encierran un in-
justificable desprecio hacia las victimas del terroris-
mo, hasta conllevar su humillacion™?. Asi mismo,
aclara en la sentencia que “basta con que el autor
tenga motivos suficientes o posibilidades para sa-
ber que su actuacion se haya prohibida, por ser el
hecho cometido contrario a elementales normas de
comin conocimiento y tal circunstancia concurri6
en la acusada pues es algo sobradamente conocido
la tipificacion de los actos de enaltecimiento del
terrorismo ™.

Uno de los aspectos medidticos mas controver-
tidos de esta primera condena por enaltecimiento
del terrorismo en las redes sociales y su colision en
el supuesto amparo en lalibertad de expresion fue la
falta de proporcionalidad. Precisamente, uno de los
elementos en los que se basé la defensa de la acusada
en su recurso fue la falta de proporcionalidad. Ante
esta alegacion el Tribunal sentencio: “La penalidad
en este tipo de delitos ha de ponderarse no solamen-
te en funcion de las expresiones que conforman el

35 Fundamento Juridico 3°.
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tipo objetivo del delito, sino substancialmente con
base en la personalidad y en este caso la juventud
de la autora, pues debe proclamarse en este tipo de
acciones un ¢jercicio de ciudadania responsable”.*”

No obstante, las redes sociales no solo permi-
ten a los usuarios expresar sus ideas, expresiones
u opiniones sino también “compartir” las de otros
usuarios de la red. Resulta de interés, analizar la
postura del Tribunal Supremo sobre el comporta-
miento o actuacion de aquellos usuarios que sin ser
los autores como tal de ciertos contenidos sin em-
bargo lo “comportan”, contribuyendo a su “ampli-
ficacion” o difusion.

En este sentido, hay que destacar el casado Ju-
rado Garcia, en el que el Tribunal Supremo, tam-
bién condend por enaltecimiento del terrorismo
no solo al autor de determinados mensajes en las
redes sociales, sino tambié¢n al acusado Andeka Ju-
rado Garcia, quien a través la herramienta recutear
dio difusion a mensajes que enaltecian el terroris-
mo en las redes sociales. El debate jurisprudencial
se centré de nuevo en la alegacion de libertad de
expresion por parte del acusado frente al delito de
enaltecimiento del terrorismo. Y el TS indica que de
nuevo en este caso que la libertad de expresion no
ampara tales actuaciones.

No obstante, como hemos sefialado, esta inci-
piente jurisprudencia sobre los delitos en las redes
sociales, marco un importante giro jurisprudencial
en el caso Arkaizt Terron, a principios de 2018.

En este caso, el Supremo absolvio al acusado
del delito de enaltecimiento de terrorismo sobre
el ex-Presidente del Gobierno Carrero Blanco. De
esta manera, ¢l T'S confirmd la absolucion de la Au-
diencia Nacional y desestimo el recurso del Ministe-
rio Pablico.

El Supremo confirmando el giro jurispruden-
cial, ratificé que “el enaltecimiento del terrorismo
o de sus autores requiere de una situacion de riesgo
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para las personas o derechos de terceros o para el
propio sistema de libertades como condicion para
justificar su compatibilidad con el estandar del de-
recho a la libertad de expresion por ser necesaria
esa injerencia en una sociedad democratica, tam-
bién aparece en el contexto internacional y regio-
nal europeo tal y como se acredita con la actividad
desarrollada tanto por el Consejo de Europa como
por la UE en favor de sancionar penalmente las ma-
nifestaciones de apoyo a los fendmenos terroristas o
a sus autores”™®.

La segunda vertiente, en la que se manifiesta
nuevas limitaciones legislativas que pueden colisio-
nar con el derecho fundamental ala liberta de expre-
sion e informacion y su ejercicio en las redes socia-
les esla Ley organica 1/2015 por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, del Codigo Penal

Si bien los delitos de odio no es una tipifica-
cion penal nueva, si lo es la “amplificacion” de sus
efectos gracias a las redes sociales. La motivacion
de estos delitos, es el odio hacia otras personas por
cuestiones o circunstancias personales o sociales,
como pueden ser su sexo, etnia o religion entre
otros motivos. Suponen un atentado directo contra
la convivencia democrdticay pacifica, Por este moti-
vo, el legislador espanol ha atendido especialmente
ala necesidad de evitar que tales acciones delictivas
se ven favorecidas por “nuevos altavoces™ como son
las redes sociales. Asi, dicha ley organica introdujo
una nueva regulacion de los delitos de odio, y una
especial consideracion, a que dichos delitos se lle-
ven a cabo a través de internet.

En sintesis, la Exposicion de motivos de la Ley
Organica 1/2015% fija como objetivo de la nueva
regulacion tipificar dos clases de conducta distin-
tas. En primer lugar, las acciones de incitacion al
odio o a la violencia contra colectivos o individuos
por motivaciones xendfobas o antisemitas u otras
relacionadas con motivos religiosos, ideologicos,
étnicos o pertenencia a minorias. También actos
de negacion o enaltecimiento de delitos de lesa hu-
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manidad o genocidios cuando dichos actos contri-
buyan a favorecer un contexto de violencia, odio o
beligerancia contra dichos sujetos o grupos. cuan-
do ello promueva o favorezca un clima de violencia,
hostilidad u odio contra los mismos.

Asimismo, si estos delitos se cometen a través
de Internet o de cualquier otro medio de comunica-
cion social, se agravard la pena.

Asi, el articulo 510 del CP, en su apartado ter-
cero sefiala que “las penas previstas en los apartados
anteriores se impondran en su mitad superior cuan-
do los hechos se hubieran llevado a cabo a través
de un medio de comunicacion social, por medio de
internet o mediante el uso de tecnologias de la in-
formacion, de modo que, aquel se hiciera accesible
aun elevado nimero de personas”.

ALEMANIA

Lo primero que hay que destacar es que el Co-
digo Penal alemén® no contiene un capitulo espe-
cifico al terrorismo y su enaltecimiento o apologia,
como si lo tiene el CP espaiol. Por tanto, Alemania
no ha regulado especificamente esa apologia del te-
rrorismo en las redes sociales.

No obstante, Alemania, sin modificar su Co-
digo Penal, se ha convertido en una referencia
comunitaria con la Ley de Aplicacion en la Red
(Newzwerkdurchsetzungsgeserz)", es el primer es-
tado miembro en promulgar una ley de estas carac-
teristicas. Entre los extremos que contempla dicha
ley, destacan la exigencia de poner a disposicion
de los internautas herramientas permanentemente
accesibles que les permitan denunciar ficilmente
contenido que suponga una vulneracion de sus de-
rechos y libertades en las redes sociales. Entendida
tal vulneracion en sentido amplio (bulos, calumnias
o delitos de incitacion al odio). Otro de sus aspectos
mas novedosos es las exigencias a las grandes com-

40 Disponible en: http://www.pensamientopenal.com.

ar/system/files/2014/12/legislacion35633.pdf#viewer.
action=download

41 Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/n-lex/index

es

paiiias de redes sociales como Facebook o Twitter
de elaborar informes trimestrales que reflejen su
accion de lucha contra el contenido ilegal en tales
plataformas y la posibilidad de imposicion de eleva-
das multas en caso contrario.

No obstante, esta nueva ley alemana, como de-
cimos pionera en la Union Europea, ha generado un
importante debate social, por los riesgos de impo-
ner una nueva censura digital del siglo XXI. En este
sentido, companias como Facebook ya han manifes-
tado su oposicion a los nuevos limites a la libertad
de expresion contemplados en dicha ley.

REINO UNIDO

Reino Unido posee ya una de las legislaciones
mas duras contra el terrorismo, si bien no ha desa-
rrollado aun una legislacion especifica para posibles
delitos de terrorismo como si ha hecho ya Espana 'y
hemos expuesto. En este sentido, el Gobierno brité-
nico es uno de los que mas ha insistido en que luchar
contra el terrorismo en la red no es una cuestion de
mera legislacion, sino que es necesario mecanismos
de gobernanza que permiten combatir un problema
global, en un medio global como es internet. En
linea con la posicion britdnica, tal y como indicd-
bamos al comienzo de este trabajo, son sobre todo
empresas multinacionales las que monopolizan las
redes sociales, y sin la colaboracion de tales actores
privados es dificil que se erradique la mala praxis de
las redes sociales. La legislacion en la materia debe
ir acompanada de una ejecucion leal y diligente por
parte de tales multinacionales.

Para concluir este apartado sobre los nuevos
limites legislativos a las libertades de expresion e
informacion en las redes sociales hay que hacer una
referencia a la friccion entre la libertad de expresion
e informacion en las redes sociales y la propiedad
intelectual. Asi, este afno se ha dado un primer paso
con la llamada Directiva Comunitaria de Derechos
de Autor en Internet, que prevé en su articulo 13 la
posibilidad de cerrar paginas web cuando vulneren
los derechos de autor. De entrar definitivamente en
vigor implicaria nuevos limites legislativos para la li-
bertad de expresion e informacion, que con la obli-



gacion de transposicion obligaria tanto a Espaia,
como a Alemaniay a Reino Unido. Aunque en este
aspecto Espafia ya fue pionero con lallamada Ley de
Economia Sostenible®, que tiene su parte mas po-
lémica en la regulacion de las descargas por internet
y la autorizacion de corte del acceso a Internet a los
usuarios que violen los derechos de propiedad inte-
lectual, que hace en sus Disposiciones Finales.

Esta ley ha provocado controversias entre los
planteamientos del Gobierno y la sociedad civil. Por
un lado, cuenta con el respaldo de la industria cul-
tural, representada fundamentalmente por la Socie-
dad General de Autores (SGAE), la Entidad de Ges-
tion de Derechos de los Productores Audiovisuales
(EGEDA) y la asociacion de Productores de Musica
de Espafia, (Promusicae) que ven en lanormala pro-
teccion de los derechos de autor y el fomento a la
produccion cultural espanola. Por el contrario, los
usuarios y ciertas plataformas de internet conside-
ran tal reforma legislativa, una vulneracion, entre
otros del derecho fundamental a la libertad de ex-
presion.

Por tanto, ante estos cambios legislativos, se ha
puesto de manifiesto una vez mas, la friccion entre
derechos como la propiedad intelectual o derechos
de autor y libertades fundamentales como la liber-
tad de expresion. Controversia que como decimos
se réplica en el dmbito comunitario ante la aproba-
cion de la futura directiva de derechos de autor en
la Union Europea, que homogeniza la regulacion en
aras a la creacion del mercado tnico digital y que,
por tanto, también afectaria a Alemania y Reino
Unido.

Capitulo 6. EXPRESION E INFORMACION
EN LA RED: HACIA LA
E-DEMOCRACIA

La libertad de expresion constituye una de las
manifestaciones mds evidentes de la libertad ideo-
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logica, hasta el extremo que Biscaretti Di Ruffia la
califica como libertad de manifestacion exterior del
propio pensamiento (Souto Paz y Souto Galvan,
2011:163). Como exponiamos al comienzo de este
trabajo, el ejercicio de las libertades de expresion e
informacion ha sido clave desde su reconocimiento
como derechos del individuo para propiciar cam-
bios en las estructuras de poder o gobierno. Por
ejemplo, dichas libertades de expresion e informa-
cion fueron decisivas para socavar las bases del An-
tiguo Régimen y dar nacimiento a nuestra sociedad
contemporanea.

En este sentido, a comienzos del siglo XXI, el
ejercicio de las libertades de expresion e informa-
cion en las redes sociales puede resultar decisivo,
bien para aportar soluciones a la crisis de afeccion
politica e institucional de la que adolecen nuestras
democracias representativas o bien, por el contra-
rio, contribuir a acentuar tal desafeccion y la credi-
bilidad institucional. De nuevo, volvemos a la idea
de que una correcta regulacion del potencial que en
este aspecto tiene la libre expresion e informacion
en la red, puede ser decisivo para asumir las opor-
tunidades o bien padecer los riesgos y costes demo-
craticos. Paraello, va a resultar fundamental la capa-
cidad institucional para desarrollar mecanismos de
gobernanzay gobierno abierto, que sean capaces de
apoyarse en esa e-democracia que permite la expre-
sion de postulados ideolégicos por los ciudadanos
via on-line. Este concepto de democracia es capaz
de recoger las novedades de la sociedad digital del
siglo XXI, y puede contribuir a reforzar la legitimi-
dady eficacia de nuestras democracias representati-
vas, esto es, su gobernabilidad.

No obstante, antes debemos hacer una aproxi-
macion teoricay politologica sobre qué entendemos
por democracia representativa. En este sentido,
existen diversas definiciones de la misma, de hecho,
en la historia se ha usado con los significados mas
distintos y opuestos. A continuacion, vamos a expo-
ner una serie de definiciones clasicas de democracia
que van desde una definicion normativa a una defi-
nicion empirica.



Para Sartori el término democracia indica bien
un conjunto de ideales, bien un sistema politico, ca-
racteristica que comparte con los términos comunis-
mo y socialismo, pero a diferencia de estos la demo-
cracia no se haidentificado nunca con una corriente
concreta de pensamiento: es mas bien un producto
de todo el desarrollo de la civilizacion occidental
(Morlino, 1988:80). Sin embargo, la democracia
representativa realmente existente, o poliarquia,
permite descender mas a la realidad. Por su parte,
otros autores como Schumpeter ofrecen una defi-
nicién empirica de democracia, afirmando que el
método democritico es el instrumento institucional
para llegar a decisiones politicas en virtud del cual
cada individuo logra el poder de decidir mediante
una competicion que tiene por objeto el voto popu-
lar (Morlino,1988:82). Otra definicion empirica de
democracia subraya el cardcter procedimental de la
misma, caracterizando a la democracia como el con-
junto de normas y procedimientos que resultan de
un acuerdo- compromiso para la resolucion pacifica
de los conflictos entre los actores sociales politica-
mente relevantes y los otros actores institucionales
presentes en el escenario (Morlino,1988:83).

Tras estas definiciones que comporta un gran
numero de profesionales sobre qué entendemos por
democracia, podemos concluir unos requisitos mi-
nimos indispensables para la existencia de la demo-
cracia que se desprenden de la definicion de Robert
Dahl que son: ¢l primero de estos requisitos es que
el control sobre las decisiones gubernamentales ha
de estar constitucionalmente conferido a cargos
publicos electos, el segundo, que los cargos publi-
cos han de ser elegidos en elecciones periodicas y
conducidas con ecuanimidad, con una coercion
minima, el tercer requisito es que todos los adultos
tengan derecho a voto, el cuarto que todos los adul-
tos han de tener derecho a concurrir como candida-
tos alos cargos, el quinto que los ciudadanos han de
tener derecho a expresar sus opiniones politicas sin
represalias, el sexto que los ciudadanos han de te-
ner acceso a fuentes alternativas y plurales de infor-
macion y protegidas legalmente, el séptimo que los
ciudadanos tengan derecho a formar asociaciones,
partidos o grupos de presion independientes, el oc-

tavo que los cargos ptblicos elegidos deben poder
ejercer sus poderes constitucionales sin interferen-
cia uoposicion invalidante por parte de otros cargos
publicos no elegidos y el noveno que la politeia de-
mocrdtica ha de poder autogobernarse y ser capaz
de actuar con una cierta independencia respecto de
los constrefiimientos impuestos desde el exterior
(Del Aguila, 1997: 156).

Tras esta acotacion conceptual de qué entende-
mos por democraciay sus requisitos indispensables,
regresamos al planteamiento inicial de este aparta-
do. Como scfaldbamos, la libertad de expresion
(entendida como una manifestacion de la libertad
ideologica en este apartado) en las nuevas platafor-
mas digitales, ofrece la posibilidad de desarrollar
una democracia mds directa o mas deliberativa que
complemente al modelo de democracia represen-
tativa predominante hasta ahora y sobre todo en el
siglo XX con actores politicos y sociales vinculados
alarepresentacion. Un nuevo estadio de “democra-
ciaenlared”, al que se denomina e-democracia. Asi,
nuestros tres paises de estudio, son democracias re-
presentativas, concretamente Espafia y Reino Uni-
do son monarquias parlamentarias y Alemania una
republica federal parlamentaria. Y en este sentido,
como democracias representativas pueden verse
beneficiadas de las oportunidades que ofrece la e-
democracia, mas ain en un momento de crisis de la
representacion politicay de falta de confianza en las
instituciones. Si bien el despliegue y eficacia de la
misma va a estar muy condicionada por la conver-
gencia o “brecha digital” de nuestros tres paises y
que abordaremos como penultimo capitulo de este
trabajo. Asi, de nuestros tres paises objeto de estu-
dio podemos citar el ejemplo de la CE del 78 que
en su articulo 23 de la sefiala que “los ciudadanos
tienen el derecho a participar en los asuntos publi-
cos directamente o por medio de representantes,
libremente elegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal”. Por tanto, se contempla por
las democracias representativas mecanismos de de-
mocracia directa, y como decimos, la e-democracia
ofrece la posibilidad de desarrollar esa participa-
cion directa o deliberativa en los asuntos publicos.
En palabras de Castells (2001:187) Internet ofrece



un potencial extraordinario para la expresion de los
derechos del ciudadano y para la comunicacion de
los valores humanos.

6.1. Expresion e informacion en la Red como
mecanismos de participacion ciudadana y
gobernanza

Como venimos exponiendo, Internet se estd
convirtiendo en un medio esencial de comunicacion
y organizacion en todos los dmbitos de la actividad,
es obvio que los movimientos sociales y los agen-
tes politicos lo utilizan y lo utilizardn cada vez mas,
transformandolo en una herramienta privilegiada
para actuar, informar, reclutar, organizar, dominar
y contradominar (Castells, 2001: 159).

En efecto, la informacion y expresion en las
redes sociales fomenta esa participacion ciudada-
na que adquiere una naturaleza bidireccional. Por
un lado, permite a los ciudadanos un canal para co-
nocer en todo momento las iniciativas, proyectos o
politicos que se desarrollan. Pero al mismo tiempo,
es un espacio donde opinar, aportar y votar las pro-
puestas del gobierno, siendo tales aportaciones de-
cisivas en la toma de decisiones.

Esta interactividad permite a los ciudadanos so-
licitar informacion, expresar su opinion y pedir una
respuesta personalizada a sus representantes (Cas-
tells, 2001:177).

Por tanto, esta expresion en lared, estos nuevos
procesos de participacion politica en la misma, con-
tribuyen a fortalecer la legitimidad, y en definitiva
lagobernabilidad de 1as democracias, concepto éste
sobre el que trataremos mas adelante.

Podemos acotar temporalmente el inicio de
este impulso a la participacion ciudadana a través
de internet desde mediados de los ochenta hasta fi-
nales de los 90. En esos anos, una amplia gama de
comunidades locales de todo el mundo se conectd
alared. A menudo se conectaban con instituciones
locales y gobiernos municipales articulando la de-

mocracia ciudadana de base en el ciberespacio (Cas-
tells, 2001: 166).

Esa expresion en la red se esta convirtiendo en
un elemento fundamental en el propio impulso a los
movimientos sociales. El ciberespacio se ha conver-
tido en un dgora clectronicamente global donde la
diversidad del descontento humano explota en una
cacofonia de acentos (Castells, 2001:160). En este
sentido, podemos destacar los sucesivos movimien-
tos de “indignacion ciudadana” que se articularon
en el afio 2011 a raiz de las consecuencias adversas
de la crisis economica de 2008 y que demandaban
de las instituciones politicas mayores respuestas
ante los ciudadanos o gobernados. Ejemplos con-
cretos de estos movimientos sociales fueron el “15-
M” 0 “Ocupa Wall Street”.

Tales movimientos sociales, o incluso revolu-
ciones iniciadas en 2011 como la “Primavera dra-
be” o la “Revuelta de los paraguas”, no se pueden
entender sin la capacidad de las redes sociales para
proyectar el libre ejercicio de la libertad de expre-
sion e ideoldgica por los ciudadanos.

Estos inputs sociales y politicos, estan impul-
sando reformas institucionales que tratan de adap-
tarse a esta e-democracia. Tales reformas tratan de
fomentar que los ciudadanos decidan o colaboren
en el disefo o implementacion de politicas publicas
mediante la expresion de sus ideas o su voto en la
red. Un hito histérico en este sentido, es el presu-
puesto participativo de Portoalegre.

Este planteamiento nos lleva al concepto de
gobernanza, articulado para responder a un incre-
mento de la desafeccion ciudadana y de la progresi-
va separacion entre €lites politicas y la sociedad. En
este sentido, Innerarity (2018:252) afirma que hoy
nos encontramos ante el agotamiento de la jerarquia
como principio ordenador de las sociedades. Los
sistemas complejos no pueden ser gobernados des-
de un vértice jerdrquico.

En este sentido, van todos los esfuerzos por au-
mentar la horizontalidad de la politica. Un ejemplo



de ello en el marco comunitario fue la promulgacion
del Libro blanco sobre la gobernanza europea™. Di-
cho Libro, proponia cinco principios acumulativos
en los que debia basarse la gobernanza europea:

Apertura: instando a las instituciones euro-
peas a dar mds importancia a la transparencia
yadar a conocer sus decisiones.

Participacion: Hay que conseguir que los
ciudadanos se impliquen en la accion politi-
ca.

Responsabilidad: Cada decision tiene su
responsable y debe ser conocido y asumir su
responsabilidad.

Eficacia: Las decisiones deben ser acertadas
y producir los resultados esperados.

Coherencia: La diversidad de las politicas
curopeas obliga a un esfuerzo adicional de
coherencia.

En la materializacion del punto de la partici-
pacion ciudadana, estd jugando un papel esencial
la expresion de opiniones ciudadanas e informa-
cion institucional, a través de las distintas paginas
web habilitadas por las instituciones y herramientas
como las encuestas on-line.

La propia Comision Europea ha puesto en
marcha el portal Your voice in Europe”, que ofrece
un conjunto de herramientas para que ciudadanos
y empresas realicen aportaciones a la implementa-
cion de politicas puablicas europeas.

Centrandonos en los tres paises objeto de estu-
dio de este trabajo, vamos a ver esas nuevas formas
de participacion directa o deliberativa y nuevos me-
canismos de gobernanza que se estan desarrollando
en los mismos al amparo de la e-democracia. Con-

43 Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/ES/TXT/?uri=LEGISSUM %3A110109
44 Disponible en https://ec.europa.eu/info/consulta-

tions_es

cretamente, tanto Espaiia, como Alemania y Reino
Unido han suscrito la Alianza del Gobierno Abierto
(Open Government Farinership) que llama a impul-
sar nuevas formas de participacion ciudadana en los
asuntos publicos, muy ligadas a esa e-democracia.

En Espana, la adhesion en 2011 a esta Alian-
za del Gobierno Abierto, ha llevado a la promulga-
cion I Plan de Accion de Espaiia 2017-2019 de La
Alianza para el Gobierno Abierto®. Todo ello, en-
laza de manera natural con la propia Constitucion
espaiola de 1978 que recoge en su articulo 9.2 la
obligacion de los poderes publicos de promover las
condiciones y favorecer la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y
social. También destacar el precepto constitucional
129 que afirma que la ley establecerd la forma de
participacion de los interesados en los organismos
publicos cuya funcion afecte directamente a la cali-
dad de vida o al bienestar general.

Hablar de participacion en la época de elabo-
racion de nuestra constitucion estaba ligado a aso-
ciaciones y organizaciones ciudadanas de diferentes
formas. Las redes sociales y las nuevas tecnologias,
han surgido después de la elaboracion de nuestra
Carta Magna pero se estan demostrando como una
herramienta clave para potenciar y canalizar las as-
piraciones de participacion de los ciudadanos en la
vida publica, tanto en la recepcion de informacion
mds rdpida y directa como en la posibilidad de ex-
presar opiniones y propuestas.

Ademis de la Constitucion, las Comunidades
Autonomas, en sus estatutos de autonomia y en
leyes, introducen derechos y técnicas dirigidas a la
informacion y participacion ciudadana.

Como ejemplo, en el Estatuto de Andalucia en
su art.10 sobre Objetivos basicos de la Comunidad
Auténoma, en el apartado 19° del punto 3 se dice
literalmente “La participacion ciudadana en la ela-

45 Disponible en: http://transparencia.gob.es

transparencia/dam/jcr:74d66aee-760c-4962-983e-
0b250fb583b8/2017 Junio_Spain_III Plan GA_ OGP
vf.pdf



boracion, prestacion y evaluacion de las politicas
publicas, asi como la participacion individual y aso-
ciada en los ambitos civico, social, cultural, econd-
mico y politico, en aras de una democracia social
avanzada y participativa”.

A nivel local, la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de Regulacion de Bases del Régimen Local
(LRBRL)*®establece en su articulo 69: “1. Las Cor-
poraciones locales facilitaran la mas amplia informa-
cion sobre suactividad y la participacion de todos los
ciudadanos en lavidalocal.”, y en el articulo 18.1 b)
dicta “Participar en la gestion municipal de acuerdo
con lo dispuesto en las leyes y, en su caso, cuando la
colaboracion con cardcter voluntario de los vecinos
sea interesada por los 6rganos de gobierno y admi-
nistracion municipal.”

Sin embargo, es pertinente resaltar que estan
nuevas formas de participacion en la red tienen el
riesgo de favorecer la opinion individualizada o no
asociada frente a las opiniones realizadas via asocia-
tiva. Ejemplo de esto son los presupuestos partici-
pativos de comunidades como Andalucia, Catalufia
o Madrid y la Encuesta Deliberativa de la Comuni-
dad de Andalucia. Por tanto, puede surgir la parado-
ja de que la e-democracia se convierta en un mero
agregado de preferencias individuales, en perjuicio
de la deliberacion y de la virtud civica. Esto resulta
paradojico pues precisamente la democracia delr-
berativa como senalan Blas Rubio y Guerrero Lara
(2010:133) rechaza la idea de que el bien comun
pueda surgir de la mera agregacion de las preferen-
cias individuales.

Actualmente, en Espafia podemos encontrar
diversos ejemplos de democracia participativa o
deliberativa. Algunas comunidades auténomas han
impulsado encuestas deliberativas, también a nivel
local mencionaremos algin ejemplo. Pero sin duda,
son los presupuestos participativos puesto en mar-
cha especialmente en el ambito local, aunque tam-
bién autonémico, lo que se han convertido en uno
de los ejemplos mas claros de participacion politica

46 BOE-A-1985-5392

on-line y que se recogen explicitamente como una
herramienta ineludible en el mencionado Plan de
Accion de Gobierno Abierto impulsado por Espana

de acuerdo con sus compromisos internacionales.

Los siguientes cuadros nos dan idea de la pon-
deracion de las diferentes experiencias participati-
vas en el dmbito espaiiol.

En base a estos graficos podemos concluir que
Espana sigue siendo una democracia basada princi-
palmente en el modelo representativo. No obstante,
desde el afio 2000 comenzaron a surgir en el dmbito
local propuestas de democracia directa o deliberati-
va como los presupuestos participativos o encuestas
deliberativas. Fstos instrumentos que a via online
permiten un empoderamiento ciudadano se han ex-
tendido desde el aiio 2015, incluyendo a ciudades
como Madrid.

No obstante, como ya menciondbamos ademds
de los presupuestos participativos se han puesto en
marcha en Espana, otras formas de e-democracia
como las encuestas deliberativas. Los ejemplos los
encontramos en el ambito local donde los ciudada-
nos expresan sus preferencias sobre distintas politi-
cas publicas de su municipio. Un ejemplo lo encon-
tramos en la Estrategia para el desarrollo del casco
viejo de Bilbao*".

El contexto espaiiol no es aislado en el conjunto
de paises de nuestro entorno, seria bueno introdu-
cir la llamada Agenda 21 Local que es un Plan en
favor de la participacion de los ciudadanos en las po-
liticas municipales (economicas, sociales, ambien-
tales, etc.) y la participacion en la politica municipal
junto con los politicos y los gestores de las mismas.
En paises como Reino Unido o Alemania son cre-
cientes estas prdcticas con participacion ciudadana
en diferentes formatos (forums tematicos, talleres,

47  https://www.bilbao.eus/cs/Satellite?blobcol=urldata
&blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=C
ontent- disposition&blobheadername2=pragmad&blobhe
adervaluel=attachment%3B+filename%3Destrategia_cas
co_viejo_2016_2019_memoria_participacion.pdf&blobhea
dervalue2=public&blobkey=id&blobtable=M ungoBlobs&
blobwhere=1274142618058&ssbinary=true



Tabla 7. Tipo de decisiones participativas por tamafo de los municipios

Tipo de influencia en las decisiones por tamano de habitat
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Tabla 8. N° de presupuestos participativos por tamano de los municipios
Numero de Presupuestos Participatives por tamano de
habitat
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Tabla 9. Experiencias participativas por Comunidades Auténomas

Numero de experiencias por Comunidades Auténomas
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Tabla 10. Ciudadanos con capacidad de participar en presupuestos participativos
p p p p p p p
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Fuente: IESA

jurados ciudadanos, nicleos de intervencion par-
ticipativa) donde se deciden usos de instalaciones
municipales, infraestructuras a construir, ordena-
cion urbana, ete.

Como menciondabamos los otros dos paises ob-
jeto de estudio en este trabajo, también han suscrito

esa Alianza de Gobierno Abierto, que recoge como
mecanismos de participacion directa, entre otros,
los presupuestos participativos. Podemos citar,
como ejemplos concretos de este tipo de iniciati-
vas la gestion social en Bremen, Ulm o Tiibingen.
Y en Reino Unido las consultas ciudadanas de Bir-
mingham, Oxford o Bristol.



6.2. El coste democrdtico de la desinformacion en
las redes sociales

El conocimiento, mas que un medio para saber,
es un instrumento para convivir. Su funcion mas
importante no consiste en reflejar una supuesta
verdad objetiva, sino en convertirse en el dispositi-
vo mds poderoso a la hora de configurar un espacio
democratico de vida comtin entre los seres humanos
(Innerarity, 2018: 11). Asi, como hemos descrito,
la libertad de expresion e informacion en las redes
sociales puede ser un instrumento para fomentar la
participacion ciudadana a través de la e-democracia.
Ahorabien, no se puede obviar que también hay im-
plicitos unos riesgos o posibles “costes democrati-
cos” si el ejercicio de las libertades de expresion e
informacion se hace de una manera “fraudulenta”.

En este sentido, los Estados y sus gobiernos
soberanos, son las “victimas” de un uso perverso
de un foro mundial, como lo es internet. Por ello,
aunque los Estados tienen la soberania para regu-
lar este ciberespacio en su territorio, su naturaleza
mundial hace que sea aconsejable la mayor coo-
peracion interestatal posible. Por lo tanto, segtn
Castells (2001:204) la primera victima de esta re-
gularizacion o lucha contra la @nomia en el ciberes-
pacio es la propia soberania estatal. Para ejercer la
regulacion global, los estados tienen que fusionarse
y compartir su poder.

En este sentido destaca en el setenta aniversa-
rio de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, la Comision Internacional Independiente
sobre la Informacion y la Democracia ha presentado
sus conclusiones en el Foro de Paris sobre la Paz,
haciendo hincapié en considerar el espacio mundial
de la comunicaciony la informacion, un bien comin
de la humanidad y, al mismo tiempo, pide que se re-
conozca el derecho a una informacion independien-
te, veraz y plural.

Dicha Declaracion mundial por una informa-
cion, independiente, veraz y plural, se vincula con el
concepto de la noopolitik. Fl concepto de la noopo-
lizzk remite a las cuestiones politicas que se derivan
de la formacion de una roosfera, o entorno global

de informacion, que incluye el ciberespacio y todos
los demds sistemas de informaciony que desplazaen
la esfera internacional al concepto de la realpolitik
(Castells, 2001: 1983).

Asi, es creciente la preocupacion por un uso in-
adecuado de esa noosferaylos riesgos democraticos
de una “era de la desinformacion™ debido a la falta
de control sobre la veracidad de los contenidos que
se vierten en internet. Tal desinformacion masiva
puede llevar a un cuestionamiento continuo del ren-
dimiento de nuestras democracias y de sus posibili-
dadesYy, en definitiva, danar su estabilidad.

Esto acenttia el debate sobre la gobernabilidad,
o en este caso, de la ingobernabilidad de las socie-
dades, ya que la situacion de partida alude al mo-
mento en que se comprueba que los poderes legiti-
mos no son capaces de cumplir la mision que tienen
encomendada, que es mantener el conflicto en unos
margenes tolerables (Laiz y Roman, 2003: 27).

A nivel institucional, y concretamente a nivel
comunitario, la Comision Europea ha considerado
la desinformacion en las redes sociales como un
arma de las nuevas “guerras hibridas”. Asimismo, la
Comision elaboré en 2018 un Codigo de Conduc-
ta que suscribieron determinadas multinacionales
como Facebook, para luchar contra la desinforma-
cion en sus plataformas, compromiso al que la Co-
mision ha vuelto a apelar este mismo mes de enero
de 2019 para evitar campaiias de desinformacion de
cara a las elecciones europeas mayo de 2019. Las
llamadas fake news son noticias falsas que se am-
paran en libertades fundamentales como la libertad
de expresion e informacion para propagar noticias
que contribuyen a acentuar el descredito de las ins-
tituciones tanto comunitarias como de los Estados
miembro. De esta manera, en palabras de Castells
(2001:180) las redes sociales pueden proporcionar
una plataforma mas amplia a la politica del escanda-
lo.

Por tanto, esta “desinformacion” dafia la legi-
timidad y la eficacia de nuestras democracias y, en
definitiva, afecta a la propia gobernabilidad. Pues si



bien el concepto de gobernabilidad es complejo de
abordar, encontramos en una primera aproximacion
que si aquella estd relacionada con la estabilidad y
sensacion de gobierno, desde luego también lo estd
con los conceptos de legitimidad y eficacia (Laiz y
Romén, 2003:27). Precisamente, de los tres paises
objeto de nuestro estudio, dos de ellos han sufrido
dichas campanas de desinformacion masiva en algiin
momento reciente.

En Espana en el documento Estrategia de Se-
guridad Nacional*® define esta desinformacion in-
tencionada en redes sociales como una “guerra hi-
brida” que afecta al sistema democrdtico vigente. Se
dice que en las guerras del futuro la informacion y
la propaganda en las redes sociales tendran una im-
portancia casi igual a las armas bélicas tradicionales.
Concretamente una presunta campafia de desinfor-
macion habria tenido lugar en el denominado procés
de Cataluna en el que se ha constatado un masivo
envio de mensajes favorables al soberanismo en las
fechas de la convocatoria del referéndum ilegal so-
bre la independencia de Cataluna, provenientes de
cuentas controladas por el Kremlim, afectando todo
a la legitimidad del sistema politico ¢ incluso a su
eficacia.

No obstante, se esté llevando a cabo en el caso
de nuestro pais, una importante actuacion contra la
desinformaciony el impulso al principio de transpa-
rencia. Destaca especialmente, la aprobacion de la
ley 19/2013 de transparencia, acceso a la informa-
cion publica y buen gobierno®, que crea un Portal
de la Transparencia®, dependiente del Ministerio
de la Presidencia y un Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno. Incluso se plantea ante una hipo-
tética reforma constitucional incluir el principio de
transparencia en la Carta Magna como un derecho
fundamental contemplado en el Titulo I de la misma.

48 Disponible en: http://www.dsn.gob.es/es/estrategias-
publicaciones/estrategias/estrategia-seguridad- nacio-

nal-2017
49 BOE-A-2013-12887
50 Acceder a Portal de la transparencia: http://transpa-

rencia.gob.es/

En Alemania, no se ha denunciado oficialmente
una injerencia a través de las redes sociales, si bien
no hay que olvidar que Alemania tiene importantes
acuerdos comerciales en marcha con Moscu, como
la construccion de gaseoducto Nord Stream 2, 1o
que puede hacer que Alemania no haya querido
mostrar su malestar ante una presunta injerencia
rusa en algunos de sus comicios electorales. En
cualquier caso, Alemania al suscribir la mencionada
Alianza de Gobierno Abierto, se compromete a im-
pulsar la transparencia, que representa uno de los
pilares esenciales de tal pacto internacional.

En Reino Unido, en el proceso del Brexi, cien-
tos de miles de cuentas rusas en Twitter se encar-
garon de promover decenas de miles de mensajes
a favor de la opcion de abandonar la UE, durante
la campafia del plebiscito que tuvo lugar en junio
2016. Si bien, Reino Unido, ademas de haber sus-
crito como venimos exponiendo esa Alianza de Go-
bierno Abierto, ha sido pionero en el impulso a la
transparencia. Destaca el punto de inflexion marca-
do por el llamado /nforme Nolan.

No obstante, los riesgos o costes democraticos
de unas libertades de expresion e informacion in-
controladas en la red no se vinculan necesariamente
con campanas geopoliticas. En otros supuestos, es
fruto de la propia naturaleza e inercia de esta socie-
dad de la informacion, esto se deben directamente al
“exceso de informacion”.

Asi pues, la informacion y la comunicacion ma-
siva informan sin orientar. Hay un tipo paraddjico

de escasez en medio de la abundancia (Innerarity,
2018: 19).

En respuesta a estos riesgos, en palabras de In-
nerarity, (2018:61), es necesario construir una so-
ciedad del conocimiento que se define como aquella
en la que se han institucionalizado mecanismos re-
flexivos en todos los dmbitos funcionales.



Capitulo 7. LA BRECHA DIGITAL

“La centralidad en Internet en muchas dreas

de la actividad social, economica y politica se
convierten marginalidad para aquellos que no
tienen o que tienen un acceso limitado a lared,
asi como para los que no son capaces de sacarle
partido. Por tanto, no debemos extranarnos

en absoluto que el augurio del potencial de
Internet como medio para conseguir la libertad,
la productividad y la comunicacion venga
acompaiado de una denuncia de la divisoria digital,
inducida por la desigualdad en internet”

Manuel Castells. La galaxia internet.

7.1. Concepto

Mis alla del “deber ser”, hemos de tener pre-
sente que ¢l ejercicio universal de las libertades de
expresion e informacion en el dmbito digital requie-
re que se garantice a la mayoria de la poblacion el
acceso a tales medios o espacios digitales, solo asi
se podra efectivamente aprovechar las nuevas opor-
tunidades que ofrece la expresion social en las redes
sociales. No obstante, como veremos, actualmente
debido a distintos condicionantes, tal acceso no estd
garantizado para determinados sectores de la socie-
dad, lo que refleja una nueva estratificacion social
del siglo XXI, la “brecha digital”.

Estas diferencias en el acceso y manejo de las
TIC alumbran el concepto de brecha digital. La bre-
cha digital se puede definir como la separacion que
existe entre las personas que utilizan las TIC como
algo rutinario en su dia a dia, frente a aquellas que
no tienen acceso a las mismas o no saben como utili-
zarlas. Contemporaneamente, se produce una agre-
sion a la igualdad, més implacable que en cualquier
otro periodico histdrico, desde el momento en que
se produce una profunda disparidad entre quienes
poseen, o tienen acceso, al poder informatico y
quienes se hallan marginados de su disfrute (Pérez

Lufio, 1991: 209).

Fue la autora Zillah Eisenstein, la que introdujo
el concepto de ciberclases para referirse a un nuevo
sistema de estratificacion social segin el acceso a
las TIC, que lleva a diferenciar entre ifo-ricos e in-

Jo-pobres (Macionis y Plummer, 2011: 695). En tér-
minos similares, la estratificacion social generada
por la brecha digital también puede llevar a dibujar
una sociedad cuadruple en funcion de dos atributos
de los entrevistados: su nivel de ingresos y su nivel
tecnologico. Estas dos variables dibujan una socie-
dad dividida en Cuatro grupos sociales: digitales
acomodados, digitales empobrecidos, analdgicos
acomodados y analogicos empobrecidos (Barreiro,
2017:207).

De esta manera, si existe tal asimetria en la li-
bertad de expresion e informacion en las redes so-
ciales, no todo el mundo tiene la mismavoz en Inter-
net, ni la misma capacidad para difundir sus ideas.

La brecha digital se puede abordar no solo
como una estratificacion en el seno de cada pais
sino también como una division digital global con
marcadas diferencias entre distintos paises. Asi va-
mos a continuacion, a analizar el efecto de la brecha
digital en los tres paises objeto de estudio en este
trabajo.

7.2. Espaia, Alemania y Reino Unido ante la brecha

digital

En este ambito de la brecha digital, la compa-
racion entre nuestros tres paises no se guia por el
modelo comparado de Lijphart ni por las correla-
ciones y resultados que recoge en su obra. Princi-
palmente por el hecho de que Lijphart desarroll6
su obra en los afios 90, cuando el desarrollo digital
actual era muy incipiente. Por ello, Lo haremos en
base al analisis comparado de 60 paisesy su calidad
de democracia llevado a cabo por Alex Tussell. En
este sentido vamos a identificar 6 dimensiones de la
calidad de la democracia (Tusell, 2015:187) concre-
tamente:



* Derechos politicos y libertades civiles
* Estado de derecho

* Participacion electoral

* Corrupcion

* Libertad de prensa

* Efectividad

Estos indicadores que integran el indice de ca-
lidad de la democracia son acordes con los indicado-
res manejados en este trabajo, en concreto el indica-
dor de Tusell de los derechos politicos y libertades
civiles se relaciona con el capitulo II, de generacio-
nes de derechos y el capitulo IV sobre marco nor-
mativo de la libertad de expresion e informacion.
Asimismo, el indicador de Tusell “participacion
electoral” se relaciona con el capitulo VI de e-demo-
cracia, al resultar ésta una forma de participacion.

Tomando como base el resultado de Tussell
para el conjunto de estos indicadores, extractamos
los resultados de Espafia, Alemania y Reino Unido
con ¢l objetivo de establecer una correlacion entre
su indice de calidad democraticay los datos de “bre-
cha digital” que arroja la Comision Europea a través
de Eurostaty DESI Index.

51 The Digital Economy and Society Index (DESI), dis-
ponible en: https://ec.europa.eu/digital-single- market/en/

desi

Dicho Indice de Economia y Sociedad Digital
(DESI), es un indice compuesto que graficamente
se resume en este grafico:

Donde:

1. La Conectividad mide el despliegue de la
infraestructura de banda anchay su calidad.

2. El Capital Humano mide las habilidades ne-
cesarias para aprovechar las posibilidades
que ofrece el digital.

3. El uso de los Servicios de Internet repre-
senta una serie de actividades on-line, de
consumo (videos, musica, juegos, etc.) y
otros como llamadas y servicios de banca.

4. Integracion de la tecnologia digital mide la
digitalizacion de las empresas y el comercio
electronico.

5. Servicios publicos digitales: mide la digita-
lizacion de los servicios publicos, centran-
dose sobre todo en la administracion elec-
trénica.

Tabla 11. Indice compuesto de acceso a tecnologias digitales por paises de la UE

m 1 Conmectivity m 2 Human Capital = 3 Use of Internet Senvices m 4 Integration of Digital Technology m 5 Digital Public Services
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Tabla 12. Nivel de cobertura de banda ancha fija

Fixed broadband coverage, June 2017
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Medimos esta variable porque nos mide el ac-
ceso primario o bdsico de los hogares a la conec-
tividad digital. Esta variable es la que nos permite
determinar una faceta importante de la brecha di-
gital o estratificacion social tecnolégica pues mide
por defecto los hogares que carecen de acceso a las
TIC y por tanto tienen limitado el ejercicio de sus
derechos fundamentales a la informacion y a la libre
expresion.

De los tres paises que estamos analizando, el
Reino Unido figura en posicion 6°, Alemania ocupa
el puesto 179, justo por encima de la media comuni-
taria, y finalmente Espana ocupa el lugar 21°, 1o que
le hace estar por debajo de la media comunitaria.

Otra vertiente de la brecha digital tiene su ori-
gen en el condicionamiento geogrifico de la pobla-
cion yaque hay diferencias en la posibilidad de acce-
so a Internet dependiendo de la zona de residencia.
La diferencia es patente entre la llamada Espana
interior o rural y las que reside en dreas urbanas.
Como ya indicdbamos al inicio de este trabajo, pue-
de surgir un nuevo clivaje sociopolitico. Esto ocurre
si la poblacion urbana pueda acceder a la informa-

ciony expresar sus ideas en la red, con mas facilida-
desyrapidez frente a una poblacion rural que carece
de la cobertura o conectividad digital necesaria.

En la pasada Conferencia de Presidentes Auto-
nomicos celebrada en 2017, se declard la despobla-
cion rural como problema de Estado. En este sen-
tido la brecha digital por motivos geograficos estd
siendo un factor que agrava este problemay parale-
lamente una mayor convergencia digital de esas zo-
nas en despoblacion podria ser parte de la solucion.

Como puede observarse, en el caso de Espafia
el acceso a banda ancha es algo superior al 70% en
el conjunto de la poblacion, mientras que en las zo-
nas rurales estd entorno al 20%.

El precio es un factor especialmente condicio-
nante en la brecha digital pues impide en algunos
casos y desincentiva en otros casos el uso a las tec-
nologias por aquellos individuos de menor poder
adquisitivo. Un mejor precio para los hogares dis-
minuye la brecha digital dentro de las clases sociales
y de un pais frente a otros de su entorno.



Tabla 13. Cobertura local en fibra
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Tabla 14. Precios de conexién banda ancha hogares

4 -

Fixed broadband retail prices (EUR PPP) - Standalone offers, October 2017

" W12Mops30Mops 1 30Mops-100Mbps
40 . e — ——

35 oo
3 oo

25 frememeeees
20 oo

|
o -l W
] (LR TR
IR
DK LT RO LV BG CZ WL EE
Source; Empirica, Fixed Broadband Prices in Eurape (2017)

HU PL 5K F AT EUZE T FR EL DE SE MT UK BE HR CY 8

ES W E

Furnnoan I

Fuente: DESI INDEX

Como puede apreciarse en el cuadro, Espana
es el tercer pais mds caro de la UE, lo que nos si-
tia bastante por encima del precio medio de la UE.
Los otros dos paises objeto de nuestra comparacion
tienen mejores precios que Espaiia, pero estdn tam-

bién por encima del precio medio de la UE, ocupan-
do Alemania el puesto 17°y Reino Unido el 20°

Otro indicador de la brecha digital lo encontra-
mos en la cifra de personas que nunca han usado in-



Tabla 15. Habilidades digitales: nimero de personas que nunca han usado internet
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Tabla 16. Habilidades digitales: uso regular de Internet

Regular Internet use in the EU (% of individuals usmg the internet at least once a week)
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ternet. Al margen de las causas, este dato evidencia
que existe un analfabetismo digital. Dicha poblacion
representa la parte mas aguda de la brecha digital,
pudiéndose hablar en la mayoria de estos casos de
una exclusion social 3.0.

En este sentido Espaiia estd por encima de la
media europea, pero cerca de dicha media, ocupan-
do el puesto 16°, mientras que Alemania y Reino
Unido estdn mejor en este aspecto, ocupando los
puestos 22°y 24° respectivamente.



La preocupacion de los poderes publicos por
esta vertiente de la brecha digital se ha plasmado en
la Estrategia Europa 2020, que contempla como
uno de sus ejes prioritarios la Agenda Digital para
Europa. En nuestro pais, se ha concretado en la
Agenda Digital para Espana, cuya Exposicion de
Motivos, recoge expresamente promover la alfabe-
tizacion digital.

Por tltimo, comparamos el uso regular en los
tres paises objeto de nuestro andlisis y observamos
que tanto Reino Unido (en el puesto 5°) y Alemania
(en el puesto 7°) estan por encima de la media de
la UE, mientras que Espaia (puesto 13°) esta justo
por debajo de la media.

En el caso de Espaia, destaca el estudio sobre
la brecha digital llevado a cabo por Belén Barreiro,
que establece una sociedad espanola cuadruple en
funcion de dos atributos de los entrevistados: su ni-
vel de ingresos y su nivel tecnologico.

Estas dos variables dibujan un pais dividido en
cuatro grupos sociales: digitales acomodados, digi-
tales empobrecidos, analégicos acomodados y ana-
l6gicos empobrecidos.

Se utiliza para ello los datos de Centro de In-
vestigaciones Socioldgicas (CIS) que arrojan un im-

portante y alarmante espectro de poblacion fuera de
laRed.

De acuerdo a esta estratificacion en el dmbito
tecnologico digitales versus analogicos que describe
Barreiro, nos encontramos ante una sociedad espa-
fola dual. Segin el Instituto Nacional de Estadistica
(INE) en Espana hay un 17,3% de personas que no
han usado nunca internet. Dicho analfabetismo di-
gital afecta especialmente a las personas mayores y a
las que tienen un menor nivel educativo. La Espana
analogica o menos tecnoldgica es la que desempena
los trabajos menos creativos, los menos intelectua-
les y los que gozan menor reconocimiento social.
Esta brecha digital, ademds, tiene una correlacion
en el plano electoral de manera que la Espafia analo-

gica es pro partidos tradicionales y la Espana digital
pro partidos emergentes (Barreiro 2017:198).

Tabla 17. Comparacién de resultados Indice
Calidad de la democracia y Brecha digital

0,723

Indice de calidad de la
democracia (2003-
2008) en 60 paises

Puesto en el indice de
calidad de la demo-
cracia de 60 paises de
Tusell

Indice compuesto
DESI Index para los
EM dela UE (2017)

Puesto en indice de
convergencia digital
en la UE-28 (2017)

1,068 1,135

17° 12° 11°

58 % 56 % 62 %

10° 14° 7°

Fuente: elaboracion propia a partir de Tusell. A

Efectivamente, se puede inferir una relacion
entre el indice de calidad de la democracia y los
datos de convergencia digital. Queda patente en el
caso del Reino Unido, que es el mejor valorado en
calidad democrdticay también lo es en convergencia
digital. El caso de Alemania y Espaia no ofrece esa
correlacion directa pues Espaiia se sitiia por encima
de Alemania en convergencia digital pese a tener
una puntuacion inferior en el indice de calidad de-
mocratica.

Asi, si hemos planteado en este trabajo que
una menor “brecha digital” favorece el ejercicio de
la libertad de expresion e informacion en las redes
sociales, y con ello a su vez, el desarrollo de la e-de-
mocracia. Podemos inferir de esta correlacion, que
el Reino Unido al presentar una menor brecha digi-
tal y mejor indice de calidad de la democracia (que
incluye el indicador de derechos civiles y libertades
politicas), esta mejor predispuesto o preparado para
llevar a cabo un mejor desarrollo ante una incipiente
cuarta generacion de derechos, y a su vez, un mejor
derecho de la e-democracia.



Para concluir este capitulo, hemos de destacar
que la Union Europea, tiene como uno de sus prin-
cipales objetivos la llamada cohesion, economica,
social y territorial. Dicha cohesion constituye uno
de los valores de la Union, como se recoge en el art.
3 del TUEyenlosarts. 174.a 178 del TFUE, dentro
del Capitulo 18 dedicado a la cohesion. El Tratado
de Maastricht, ya hablaba de los llamados criterios
de convergencia para avanzar hacia la Union Econo-
micay Monetaria (UEM). En este contexto, se fijo la
necesidad de una convergencia macroeconomica en
pardametros tales como la estabilidad presupuesta-
ria, con especial control de aspectos como el déficit
publico. Actualmente, se habla de la llamada con-
vergencia o armonizacion fiscal. Por ello, cuando se
aborda el Libro Blanco sobre el futuro de Europa, se
plantea la necesidad de ahondar en una vertiente, la
convergencia digital, por sus maltiples implicacio-
nes en distintos dmbitos.

Capitulo 8. CONCLUSIONES

1) Como hemos expresado, el ejercicio de la
libertad de expresion ¢ informacion ha te-
nido historicamente una gran vis expansi-
va, impulsando cambios de poder, sociales
y politicos. En el siglo XXI, el ejercicio de
tales libertades en las redes sociales, espa-
cio tan innovador como a la vez desconoci-
do, plantea dudas, riesgos y oportunidades.
Riesgos derivados de una anomia que recla-
maba seguir profundizando en la incipiente
legislacion y jurisprudencia que hemos ex-
puesto, sin perder de vista, que cualquier
muevo limite o restriccion a la libertad de
expresion e informacion ha de ser acorde al
marco constitucional e internacional en el
que se amparan tales libertades en Espafia,
Alemaniay Reino Unido.

2) Del mismo modo, las libertades de expre-
sion e informacion son derechos de primera
generacion que se han configurado tradi-
cionalmente como libertades negativas que
reclamaban de una actitud abstencionista

del Estado para garantizar su libre ejerci-
cio, en el sentido de que el Estado no de-
bia intervenir mds que para garantizar ese
marco de libertad individual. No obstante,
para asumir esos riesgos y oportunidades
que arroja el ejercicio de la libre expresion
¢ informacion en las redes sociales, se recla-
ma una intervencion inédita de los poderes
publicos para tutelar el ejercicio de tales
libertades en la red y también una mayor tu-
tela judicial.

En este sentido, la jurisprudencia ha reco-
nocido una serie de derechos informéticos.
Dichos derechos son considerados por
algunos autores como integrantes de una
“cuarta generacion”, como el derecho al
olvido, el derecho de Zabeas data o el dere-
cho de rectificacion en redes sociales. Estos
derechos se constituyen como facultades
positivas inherentes a derechos fundamen-
tales clasicos como el derecho a la intimi-
dad o al honor, y limitan el ejercicio de las
libertades de expresion e informacion en las
redes sociales.

Por otro lado, la mayor intervencion o tu-
tela de los poderes piblicos, se plasma en
un doble sentido. En primer lugar, mayor
delimitacion legislativa de tales libertades
en el nuevo espacio digital y mayor inter-
vencion policial para evitar que en nombre
de lalibertad de expresion e informacion se
vulneren otros derechos y libertades funda-
mentales, o cibercrimenes, que originan una
cronificacton del dano mucho mayor que la
originada en medios convencionales.

En segundo lugar, més alla del deber ser, el
ejercicio universal de la libertad de expre-
sion e informacion en las redes sociales,
requiere garantizar un derecho de acceso,
a tales medios digitales, que actualmen-
te como hemos expuesto en este trabajo,
no esta garantizado para toda la poblacion
ni en Espana, ni en Alemania, ni en Reino



Unido. Asi, esta segunda vertiente pone de
manifiesto una nueva estratificacion social
en funcion del acceso a los medios digitales
conocida como “brecha digital”, y para re-
ducirla es necesario la implementacion de
politicas publicas basadas en la educacion
a alfabetizacion digital o en una reduccion
de la desigualdad economica. Ante esta
estratificacion del siglo XXI, Reino Unido
parte con una situacion de ventaja frente a
Espanay Alemania, con una menor “brecha

digital”.

Precisamente, una menor “brecha digital”
ofrece una mayor oportunidad de apro-
vechar los beneficios inherentes a la libre
expresion e informacion en la red, como la
articulacion de la e-democracia, que se eri-
ge como una forma de democracia directa
o0 deliberativa, que puede complementar a
las democracias representativas actuales y
revertir la crisis de desafeccion actual.

Asi, el ejercicio de la libertad de expresion
e informacion en las redes sociales muta la
naturaleza de tales libertades “negativas™ y
las transforman en derechos proactivos.

Por ello, una conclusion necesaria ante esta
extension de las libertades de expresion e
informacion a las redes sociales, es pregun-
tarse qué impacto tiene en el presupuesto
publico, cudl es el costo de los derechos.
Aunque nos hallamos ante libertades pri-
vadas, dichas libertades privadas tienen un

coste publico. Por tanto, no solo servicios
publicos como la sanidad piblica tienen
un coste, sino también la propiedad priva-
da, también la garantia de las libertades de
expresion e informacion tiene un coste pu-
blico (Holmes y Sunstein, 2012). Un coste
publico entendido en un doble sentido: un
coste econoémico, pero también un coste
humano al tener en cuenta la intervencion
necesaria por parte del aparato burocrdtico
de las Administraciones publicas.

Asi, podemos concluir que las redes socia-
les han modificado la libertad de expresion
¢ informacion que hemos conocido o ¢jerci-
do hasta ahora, como reflejan los indicado-
res analizados. En unos casos, ofreciendo
nuevas oportunidades para nuestras socie-
dades (como la e-democracia), y en otros,
riesgos para la democracia. Por ello, es ne-
cesaria una correcta delimitacion legislativa
(sin perder de vista el marco constitucional
e internacional en la materia), que no esta
exenta de criticas desde determinados sec-
tores de la sociedad civil. Y todo ello pone
de relieve, mas alla del “deber ser”, que
cualquier pretension de enfrentar los ries-
gos o aprovechar las oportunidades de las
libertades de expresion e informacion en
las redes sociales, lleva implicito necesaria-
mente, implementar politicas piblicas con-
tra la “brecha digital” para universalizar el
acceso de la libre expresion e informacion
enlared.



Anexo |. DISPOSICIONES LIBERTAD DE
EXPRESION

A.1. Disposiciones internacionales

A.1.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948.

“Articulo 19

“El derecho a la libertad de expresion. Dicho
articulo afirma que “todo individuo tiene derecho a
la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opinio-
nes, el de investigar y recibir informaciones y opi-
niones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronte-
ras, por cualquier medio de expresion”.

A.1.2. Pactos de derechos civiles y politicos de 1966.
“Articulo 19

1. Nadie podra ser molestado a causa de sus
opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artis-
tica, o por cualquier otro procedimiento de su elec-
cion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el pa-
rrafo 2 de este articulo entrana deberes y respon-
sabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesaria para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la re-
putacion de los demés;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el
orden ptiblico o la salud o la moral publicas.”

A.1.3. Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Fundamentales y las libertades

publicas.
“Articulo 10

1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la libertad
de opinion vy la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injeren-
cia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los
Estados sometan las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de television a un régimen de au-
torizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entra-
nan deberes y responsabilidades, podra ser someti-
do a ciertas formalidades, condiciones, restriccio-
nes o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial
o la seguridad publica, la defensa del orden y la pre-
vencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, la proteccion de la reputacion o de los dere-
chos ajenos, paraimpedir la divulgacion de informa-
ciones confidenciales o para garantizar la autoridad
y laimparcialidad del poder judicial.”

A.2. Disposiciones del Derecho Comunitario

A.2.1. La Carta de Derechos fundamentales de la Unién
Europea.
“Articulo 11

Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir o comunicar informa-
ciones o ideas sin que pueda haber injerencia de au-
toridades ptblicas y sin consideracion de fronteras.”

A.3. Disposiciones Constitucionales

A.3.1. Constitucion espaiola de 29 de diciembre de
1978

“Articulo 20




1. a) A expresar y difundir libremente los pen-
samientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de produccion

d) A comunicar o recibir libremente informa-
cion veraz por cualquier medio de difusion. La ley
regulara el derecho a la cldusula de conciencia y al
secreto profesional en el ejercicio de estas liberta-
des”

A.3.2. Ley Fundamental de Bonn de 1949
“Articulo 5

1. Toda persona tiene el derecho a expresar y
difundir libremente su opinion oralmente o por
escrito y a través de la imagen y de informarse sin
trabas en fuentes accesibles a todos. La libertad de
prensay lalibertad de informacion por radio, televi-
sion y cinematografia serdn garantizadas. La censu-
ra estd prohibida”.

A.3.3. Act Human Rights 1998
“Articulo 10. Libertad de expresion”™




Anexo II. TABLAS

Tabla 1. Variables de investigacion

Redes Las modificaciones en la libertad de
sociales expresion e informacion
Indicadores | Tndicadores de la variable

0 WElGEs « Nuevos limites legislativos

+ Google « Jurisprudencia (Nuevos derechos

« Youtube informaticos)

. Facebook | ¢ Impacto social y politico.

» Twitter - Lae-democracia

« LinkedIn — Brecha digital

Fuente: elaboracion propia

Tabla 2. Tipologia de los sistemas democraticos segiin Arend Lijphart

DEMOCRACIA MAYORITARIA

DEMOCRACIA DE CONSENSO

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

1. Gabinetes de un solo partido ymayoria estricta

1. Gabinetes de amplia coalicién

2. Dominio del gabinete y fusion de poderes

2. Equilibrio de poder entre ejecutivo y legislativo

3. Sistema de partidos bipartidista

3. Sistema de partidos multipartidista

4. Sistema electoral mayoritario y desproporcional

4. Sistema electoral de representacién proporcional

5. Pluralismo de los grupos de interés

5. Corporativismo de los grupos de interés

Diferencia en la dimension federal-unitaria

6. Gobierno unitario y centralizado

6. Gobierno federal y descentralizado

7. Bicameralismo asimétrico (posibilidad de una sola
camara)

7. Bicameralismo fuerte y camaras constituidas de forma
diferente

8. Flexibilidad constitucional

8. Rigidez constitucional

9. Soberania parlamentaria y ausencia de revision judicial

9. Revision judicial y tribunales supremos o constitucio-
nales

10. Un Banco Central controlado por el ejecutivo

10. Independencia del Banco Central

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)




Tabla 3. Contraste entre la tipologia de Lijphart,y el sistema politico espaiiol

DEMOCRACIA CONSENSO EL CASO DE ESPANA

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

1. Gabinete de amplia coaliciéon 1. Gabinete de un solo partido

2. Equilibrio de poder entre ejecutivo y legislativo 2. Equilibrio entre el poder ejecutivo y el legislativo

3. Sistema de partidos de multipartidismo moderado

3. Sistema de partidos multipartidista (multipartidismo a partir de 2015)

4. Sistema electoral de representacion proporcional
4. Sistema electoral de representacion proporcional (limitada por la aplicacion provincial de la férmula con
efectos mayoritarios D "Hondt)

5. Corporativismo de los grupos de interés (reconoci-
5. Corporativismo de los grupos de interés miento constitucional de los partidos politicos y sindi-
catos como agentes sociales)

Diferencia en la dimension federal-unitaria

6. Gobierno federal y descentralizado 6. Estado autonomico y descentralizado

7. Bicameralismo fuerte, cdmaras constituidas de forma 7. Bicameralismo asimétrico. Camaras constituidas de
diferente forma diferente

8. Rigidez constitucional 8. Rigidez constitucional

9. Revision judicial y tribunales supremos o constitucio- | 9. Revision judicial, Tribunal Supremo y Tribunal Consti-
nales tucional

10. Independencia del Banco Central (moderada por el

10. Independencia del Banco Central nombramiento del Gobernador por el Gobierno)

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)



Tabla 4. Contraste entre la tipologia de Lijphart,y el sistema politico aleman

DEMOCRACIA CONSENSO ALEMANIA

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

1. Gobiernos de amplia coalicion 1. Gobiernos de coaliciéon
2. Equilibrio de poder entre ejecutivo y legislativo 2. Equilibrio entre el poder ejecutivo y el legislativo
3. Sistema de partidos multipartidista 3. Sistema de partidos de multipartidismo moderado

4. Sistema electoral de representacién proporcional perso-

4. Sistema electoral de representacion proporcional . . o .
nalizado (combina mayoritario y proporcional)

5. Corporativismo de los grupos de interés 5. Corporativismo de los grupos de interés

Diferencia en la dimension federal-unitaria

6. Gobierno federal y descentralizado 6. Gobierno federal y descentralizado (Lédnders)

7. Bicameralismo fuerte y cimaras constituidas de forma | 7. Bicameralismo fuerte y cimaras constituidas de forma

diferente diferente. Bundestag y Bundesrat

8. Rigidez constitucional 8. Rigidez constitucional

9. Revision judicial y tribunales supremos o constitucio- | 9. Revision judicial, Tribunal Supremo y Tribunal Consti-
nales tucional Federal

10. Independencia del Banco Central 10. Independencia del Banco Central

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)



Tabla 5. Contraste entre la tipologia de Lijphart,y el sistema politico de Reino Unido

DEMOCRACIA MAYORITARIA REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL
(De Westminster) NORTE

Diferencias en la dimension ejecutivos-partidos

1. Gabinetes de un solo partido y mayoria estricta 1. Gabinetes de un solo partido y mayoria escasa

2. Dominio del gabinete y fusion de poderes 2. Dominjo del gabinete y fusion de poderes

3. Sistema de partidos bipartidista 3. Bipartidismo (Partido Conservador y Partido Laboris-

ta)
4. Sistema electoral mayoritario y desproporcional 4. Sistema electoral de mayoria simple a una sola vuelta
5. Pluralismo de los grupos de interés 5. Pluralismo de grupos de interés

Diferencia en la dimension federal-unitaria

6. Gobierno unitario y centralizado 6. Gobierno unitario y centralizado
7. Bicameralismo asimétrico (posible concentracién en 7. Bicameralismo asimétricos (predominio de la Cdmara
una sola camara) de los Comunes frente a la Camara de los Lores)
8. Flexibilidad constitucional (el Parlamento puede mo-
8. Flexibilidad constitucional dificar la Constitucion de la misma forma que las leyes
ordinarias)

9. Ausencia de revision judicial. Soberania parlamentaria

9. Soberania parlamentaria y ausencia de revision judicial plena

10. Un Banco Central controlado por el ejecutivo 10. El Banco de Inglaterra es controlado por el ejecutivo

Fuente: elaboracion propia a partir de A. Lijphart (2000)



Tabla 6. Resultados comparacion de la regulacion juridica de las libertades de expresion e

informacion en los tres casos

Ratificacion de instrumentos internacionales que reconocen la libertad de expresion e informacion
1) Pactos de derechos civiles y politicos de 1966

2) Convenio europeo para la proteccion de los derechoshumanos y de las libertades fundamentales
3) Carta de derechos fundamentales de la UE

1) 2) 3)
ESPANA v v v
ALEMANIA v 4 v
REINO UNIDO v v v
Reconocimiento constitucional
ESPANA Derecho fundamental Seccion 12 Capitulo II, Titulo I
ALEMANIA Derecho fundamental Capitulo I
REINO UNIDO Human Rights Act 1998
Garantias de las libertades de expresion e informacion
1) Normativa 2) Institucionales 3) Jurisdiccional
c . v Defensor del Pueblo Control constitucional concen-
ESPANA Ley organica v Ministerio Publico trado
¥ Ministerio Piiblico Control constitucional concen-
ALEMANIA Ley ordinaria v Defensor del Pueblo (limita-
A . trado
do al ambito militar)
REINO UNIDO Ley ordinaria v Defensor del Pugblo ' Ausencia de revision judicial
v Crown Prosecution Service | delas leyes

Fuente: elaboracion propia




Tabla 7. Tipo de decisiones participativas por tamafo de los municipios

Tipo de influencia en las decisiones por tamano de habitat

350%

30,0%

250%

20,0% O Grandes inversiones

W Programas y servicios
150% O Pequenas Infragstructuras
10,0%
50%
00%
Municipios Municipios Municipios Municipios
con entre entre con mas
menos de 10001y 51.000y de
10.000 50.000 200.000 201.000
hab hab hab hab.
Fuente: IESA
Tabla 8. N° de presupuestos participativos por tamano de los municipios
Numerco de Presupuestos Participatives por tamano de
habitat

40
35
a0
25
20
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10

]

]

Municipios con menos Municipios entre Municipios entre Municipios con mas
de 10.000 hab 10.000 y 50.000 hab 50.000 y 200000 hab de 200.000 hab.

Fuente: IESA




Tabla 9. Experiencias participativas por Comunidades Auténomas

Numero de experiencias por Comunidades Autonomas

n% experiencias

35
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0 el -

Comunidades Aut—nomas

O Galicia

@ Navarra

o C. Valenciana

O Arag—n

| Andaluc’a

O La Rioja

o Castillay Le—n
o Catalu-a

M| Castilla Mancha
O Pa’s Vasco

o C. Madrid

o Canarias

Fuente: IESA

Tabla 10. Ciudadanos con capacidad de participar en presupuestos participativos

Ciudadanos que pueden participar en los presupuestos participativos

Poblaci—n

3.000.000
2.500.000
2.000.000
1.500.000
1.000.000

500.000

0

- [

Comunidades Auton—mas

o Galicia

m Navarra

o C. Valenciana

0 Arag—n

| Andaluc’a

o La Rioja

o Castillay Le—n
O Catalu-a

B Castilla Mancha
@ Pa’s Vasco

o C. Madrid

O Canarias

Fuente: IESA




Tabla 11. Indice compuesto de acceso a tecnologfas digitales por paises de la UE

& 8 8 =

¥

]

® 1 Connectivity m 2 Human Capital = 3 Use of Internet Sendces m 4 Integration of Digital Technology = 5 Digital Public Services

DK SE FI NLLU BE EE ES .QTM'II.T DEEU Sl P‘i CZ FR LV SKC'FHRHU PL T BG EL RO

Fuente: DESI INDEX

Tabla 12. Nivel de cobertura de banda ancha fija

100%
0%
80%
0%
60%
50%
40%
0%
0%
10%

0%

Fixed broadband coverage, June 2017

WTotal WRural

MT NL FR CY LU UK BE PT DK T EL HR AT S5E CZ SI DE EV F E LT ES HU-BG LV EE 5K RO FL

Source: IHS and Point Topic - A Furonean |

Fuente: DESI INDEX



Tabla 13. Cobertura local en fibra

Source: IHS and Point Topic

Fixed broadband coverage, June 217

WTotal WRural

MI NL FR CY LU UK BE PT DK T EL HR AT S (2 58 DE EU F IE LT ES HU BG LV

EESK RO PL

Furanean |

Fuente: DESI INDEX

Tabla 14. Precios de conexién banda ancha hogares

£ -
0 -
B -
0 -
B -
0 -

10
5
0

DK LT
Source; Empirica, Fixed Broadband Prices in Eurape (2017)

RO LV BG CZ NL EE HU PL SK FI AT EU2R T FR EL DE SE MT UK BE HR CY

5B WK

Eurnnoan I

Fuente: DESI INDEX



Tabla 15. Habilidades digitales: nimero de personas que nunca han usado internet

Individuals who never used internet (%) ol e

%

0%

&%

Filk

I

MTC

S HJ [E LV SK ESEUMCI FR BE AT EE DE F UK NL SE LU DK

5%

BG EL RO PT IT HR PL LT
Source: Eurostat

Fuente: DESI INDEX

Tabla 16. Habilidades digitales: uso regular de Internet

100% -

80%
8%
0%
6%
5%
4l
W
W
10%

0%

Regular Internet use in the EU (% of individuals usmg the internet at least once a week)

W DK SE N UK F DE EE BE AT FR CZEUBES IE MT SK CY LV 8 HU LT PL PT IT EL HR BG RO
Source: Furastat

Fuente: DESI INDEX



Tabla 17. Comparacion de resultados Indice
Calidad de la democracia y Brecha digital

Indice de calidad de la
democracia (2003-
2008) en 60 paises

0,723

1,068

1,135

Puesto en el indice de
calidad de la demo-
cracia de 60 paises de
Tusell

17°

12°

11°

Indice compuesto
DESI Index para los
EM de la UE (2017)

58 %

56 %

62 %

Puesto en indice de
convergencia digital
en la UE-28 (2017)

10°

14°

70

Fuente: elaboracién propia a partir de Tusell. A
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