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Resumen

La generalizacién de las comunicaciones electrdnicas, junto a otras muchas
transformaciones, ha facilitado enormemente tanto la comunicacién interpersonal
como la participacién en el debate piblico a cualquier ciudadano. Como resultado,
el pluralismo se ha visto indudablemente enriquecido, asi{ como las posibilidades de
recibir informacién y ser miembro activo de la comunidad politica. Otras consecuen-
cias de esta transformacién, sin embargo, presentan algunas aristas. Asi, esta amplia-
cién del espacio publico ha limitado también los espacios de estricta privacidad, in-
cluyendo aquellos 4mbitos donde histéricamente la expresién de todo tipo de ideas y
opiniones quedaban en la intimidad, que cada dia son los menos. Las redes sociales
amplifican notablemente este efecto y, como consecuencia, es preciso analizar cémo
trasladamos los cldsicos limites expresivos a ese nuevo entorno en el que las fronteras
entre lo publico y lo privado se diluyen. Este es el objetivo del presente trabajo, a
partir del estudio de los conflictos que, esencialmente en el 4mbito bien de las afec-
ciones al honor o a la intimidad de otras personas, bien de la emisién de opiniones

' El presente trabajo se enmarca en las labores de investigacion llevadas a cabo en el seno

del Proyecto de I+D+i «Pluralismo y contenidos en la nueva regulacién espanola de
los mercados audiovisuales» (DER2012-37122), financiado por el Subprograma de
Proyectos de Investigacién Fundamental no Orientada del Ministerio de Economfa y
Competitividad.
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incitadoras a la violencia, odio o discriminacidn, ya se estdn produciendo y que refle-
jan los problemas de nuestro derecho para adaptar con solvencia los equilibrios tradi-
cionales a la nueva realidad.
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Abstract

The massive use of electronic communications by citizens, along with many
other changes, has facilitated both interpersonal communication and participation in
the public debate. As a result, diversity has undoubtedly been enriched, along with
access to information and thus the possibility of being an active member of the polit-
ical community. Other consequences of this transformation, however, present some
risks and potential downsides. The extension of the domain of communicative public
space has also limited citizens’ privacy, reducing those areas in which, historically, the
expression of all kinds of ideas and opinions was possible. Social networks amplify
this effect and, therefore, it is necessary to understand how the classic limits to expres-
sion are applied in this new environment, which blurs the public and private spheres
of communication. This is the main objective of this paper, which also studies con-
flicts related to privacy issues and the circulation of statements intended to incite vi-
olence, discrimination or hatred that have appeared in recent years. The paper thus
reflects on the struggles of Law to balance the complex relationship between the in-
dividual right to freedom of speech and the social expression of limits to this right.
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l.  LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION EN INTERNET
Y EN LAS REDES SOCIALES

1.  COMUNICACION Y EXPRESION DIGITAL Y REDES SOCIALES:
UNA ACELERADA APROXIMACION A SUS NOVEDADES Y RIESGOS

Reviste pocas dudas a dia de hoy que Internet y la comunicacién en red
tienen un potencial enorme, con efectos no solo democriticos y politicos, sino
también personales, en la medida en que amplian de forma notabilisima las
posibilidades de accién y relacién social, especialmente a partir de la aparicién
de plataformas de todo tipo, de una tipologia muy variable, que facilitan e
incentivan un contacto constante con otras personas®. Las reflexiones al res-

2 Asf, las llamadas «redes sociales», término que engloba de manera muy general muy

diversos tipos de aplicaciones informdticas donde los usuarios registrados tienen la
posibilidad de entrar en contacto con otros muchos, en ocasiones previamente conocidos,
en otras no. Sobre la tipologfa y funcionamiento de las «redes sociales» hay ya una
abundante bibliograffa, de entre la que se pueden sefialar a efectos de lograr una
introduccién al tema trabajos como el de Casella (2015) para lograr tanto una cierta
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pecto, desde las primeras aportaciones que de forma sistemdtica recopilé Cas-
tells antes del cambio de milenio en un momento entonces incipiente del

comprension general del fenémeno como un andlisis de las redes sociales mds relevantes
y sus diferentes tipologfas; o el de Bruggeman (2013), mucho mds técnico, con una
detenida exposicién sobre los fundamentos de su funcionamiento, claramente
ejemplificado con los modelos de mds éxito (en esta misma linea, Prell, 2011). Un
tratamiento muy interesante, desde una éptica espafiola, sobre estas redes y su importancia
creciente en términos no solo de comunicacién interpersonal sino periodistica, puede
encontrarse en Lopez Garcfa (2015), donde ademds hay una descripcion en castellano
bastante atinada de cudles son las caracteristicas mds significativas de cada una de estas
plataformas y aplicaciones informdticas. A nuestros efectos, las redes sociales que mds
interés suscitan son precisamente las que comparten, junto a esta finalidad esencial de
puesta en contacto de unas personas con otras, la vocacién de servir como vehiculo de
expresién y transmisién de ideas u opiniones, en la medida en que plantean mds
problemas juridicos en relacién a la acotacién de los limites expresivos constitucionales.
Es el caso, notoriamente, de redes como Facebook (o equivalentes como Tuenti,
MySpace...) o Twitter, cada una con sus peculiaridades. Otras redes semejantes pero
destinadas a compartir fotos (Instagram, por mencionar la mds conocida) o videos
(Youtube o Google Videos, por ejemplo, no fueron construidas inicialmente como redes
sociales, pero han evolucionado de modo similar y a nuestros efectos plantean problemas
equivalentes) han generado, hasta la fecha, menos atencién porque los problemas
expresivos especificos de los materiales audiovisuales, méds centrados en consideraciones
de propiedad intelectual, han sido menos tratados desde esta dptica, pero han de ser
igualmente tenidos en cuenta. Otro tipo de redes sociales, en la medida en que destinadas
al intercambio de opiniones, informaciones y todo tipo de contenidos por medio de un
canal privado (o semiprivado, si son grupos amplios con muchos participantes) como
Whatsapp, Line, Telegram o equivalentes, han generado, también, menos problemas
estrictamente expresivos y mds conflictos centrados en la privacidad, pero, de nuevo, hay
elementos comunes que hemos de atender. Por tltimo, y por concluir una acelerada
tipologfa, hemos de recordar también aquellas redes sin vocacién expresiva y sin
visibilidad para quienes no son parte de las mismas, que emplean estos sistemas para
facilitar el contacto entre los usuarios normalmente con finalidades muy especificas (las
mds importantes cuantitativamente por nimero de usuarios son las que se dedican a las
redes de relaciones profesionales, ya sean generalistas, de entre las que la mds conocida es
LinkedIn, ya para profesiones concretas; y las que sirven de plataforma para entablar
contacto para buscar pareja o simplemente facilitar la identificacién de personas
interesadas en mantener relaciones sexuales, sector en el que hay una infinidad de redes
y modelos de aplicaciones informdticas multiplataforma siempre en constante expansién
e innovacién, desde Meetic a Match pasando por Badoo, Tinder y tantas otras). Este tipo
de redes plantean menos problemas en su dimensién externa, pero, por el contrario,
pueden también generar conflictos asimilables, como tendremos ocasién de comprobar,
cuando hay desbordamientos expresivos que afloran més all4 del 4émbito de la privacidad.
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desarrollo de Internet, han sido muchas, son a estas alturas muy conocidas y
no tiene por ello sentido reiterarlas una vez més (Castells, 1997-1998)°. Asi-
mismo, y como es también evidente, este potencial convive necesariamente
con ciertos riesgos. Algunos tienen que ver con la propia capacidad intrusiva
de la tecnologfa y sus consecuencias sociales y de todo tipo respecto de la cons-
truccién de nuestra identidad en unos entornos donde la nocién de privaci-
dad queda transformada por las posibilidades y peligros de una exposicién que
puede ser constante y que, ademds, deja muchas huellas y trazos quizd indele-
bles*. Otros, con el uso que pueden hacer ciertos sujetos (desde los Estados a
compafifas transnacionales con capacidad econémica y tecnoldgica suficiente
para ello) de las inmensas posibilidades de recopilar informacién sobre todos
nosotros, ya sea por medios legales, ya ilegalmente, disponibles actualmente;
tal y como algunos escdndalos recientes han permitido visualizar®.

3 Aunque Manuel Castells ha vuelto sobre el tema y lo ha desarrollado temdticamente en

los quince afios que han seguido a esta obra, que puede caracterizarse como seminal,
muchas de sus reflexiones posteriores, ya sea aplicadas a la sociedad de la informacién, ya
sea a la cultura, a las redes, a los movimientos politicos... (véase, en este sentido, por
ejemplo, Lépez Garcia, 2003) se encuentran en su germen ya en esta primera aportacién
de vocacién descriptiva y sociolégicamente muy completa. A nuestros efectos el primero
de los volimenes, dedicado a la descripcidn de las sociedades en red, es una acabada
sintesis de las caracteristicas y magnitudes de las transformaciones operadas que a dfa de
hoy sigue siendo util (y aceptada canénicamente) para ubicar el contexto de transformacién
en que nos situamos como consecuencia de los cambios tecnoldgicos operados.

Se trata de una consecuencia directa de la forma en que los seres humanos nos
relacionamos con los demds que nos hace tender a la sociabilidad en determinadas
condiciones, lo que puede ser ficilmente explotado a estos efectos (véase la explicacién
general del fenémeno en Lieberman, 2013), pero que tiene unas repercusiones
potencialmente perniciosas nada desdefiables que entre nosotros han sido estudiadas
y sistematizadas por el fantdstico trabajo de Rendueles (2013).

Entre las revelaciones mds significativas que Wikileaks ha realizado empleando el
material recopilado por Edward Snowden, antiguo empleado de una contrata que
trabajaba en estos dominios para la CIA y la NSA (esto es, para los servicios de espionaje
y de seguridad de los Estados Unidos de América), destacan las pruebas que mostraban
cémo las grandes empresas tecnoldgicas aportaban al gobierno de los Estados Unidos
toda la informacién que este requerfa sobre los usuarios de sus plataformas y redes
sociales, corriendo con todos los gastos (Pétiniaud, 2014; Rotenberg, 2014) y, ademis,
con la complicidad de los Estados europeos, que han hecho caso omiso a sus obligaciones
de proteccién de los ciudadanos respecto de estas injerencias que se deducen tanto de sus
propias normas constitucionales como de compromisos adquiridos en tratados como el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Salamanca Aguado, 2014).
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Por dltimo, en esta acelerada tipologfa, aparecen otro tipo de riesgos, que
son los que nos interesan a nosotros, relacionados con las consecuencias pura-
mente expresivas y en términos de pluralismo de este incremento de la capa-
cidad de los sujetos de interrelacionarse de forma mucho mds sencilla y masi-
va, pero, también, mucho mds expuesta al escrutinio publico y a la indelebili-
dad de los mensajes emitidos, que se almacenan y quedan (;0 no?°) no solo en
la memoria colectiva sino en la memoria digital de servidores y redes. Asi, la
aparicién y consolidacién de Internet como canal de comunicacién al alcance
de todos los ciudadanos y la generalizacién de las redes sociales, con una des-
comunal capacidad de penetracién en todas las capas de la poblacién facilita-
da por un uso extraordinariamente sencillo y al alcance de cualquier teléfono
mévil, nos han aportado posibilidades hasta hace pocos afos insospechadas:
podemos recibir, siquiera sea potencialmente, informacién de casi cualquier
punto del planeta emitida por millones de personas; de forma simétrica, so-
mos también emisores con capacidad para que la expresién de nuestras ideas
y opiniones, e incluso de meros exabruptos, llegue a toda la poblacién a golpe

de click’.

Lo cual nos sitda, bdsicamente, ante dos grandes novedades con conse-
cuencias juridicas. Por una parte, la capacidad nociva y la peligrosidad de la
emisién de determinados contenidos que estén efectivamente vinculadas a sus
posibilidades de expansién y difusién se incrementa notablemente si esta di-
fusién pasa a ser, de veras, concreta y efectiva y no una mera posibilidad te6-

®  Volveremos sobre esta cuestién, pero una de las mds interesantes novedades sobre la

disciplina que desde el derecho se estd imponiendo a la expresién en las redes sociales
es la capacidad que se concede, de forma creciente, a los poderes publicos para decidir
sobre la perdurabilidad de la huella digital de lo expresado y, en consecuencia, sobre la
facilitacién o no de los procesos de «olvido» (Boix Palop, 2015a).

Por esta razén, la solucién a muchos de los problemas que plantean las consecuencias
de la libertad de expresién en la red tienden a ser transnacionales (Mufioz Machado,
2001: 235-244; Boix Palop, 2003) o, en su defecto, a parecerse mucho en todos los
paises de nuestro entorno cultural o econédmico. Ello no obstante, las manifestaciones
problemdticas que vamos a tener ocasién de estudiar suelen requerir de una
intervencién publica que necesita de un cierto control por parte de las autoridades
nacionales sobre los sujetos emisores, como vamos a tener ocasién de comprobar a lo
largo de estas pdginas. En ausencia de la misma, la capacidad para disciplinar y, en su
caso, castigar, estas manifestaciones expresivas es extraordinariamente compleja
(piénsese, a modo de paradigmdtico ejemplo, en la incapacidad de los Estados
occidentales para actuar sobre los participantes en las redes sociales propias de los
activistas del llamado Estado Isldmico de Siria y Levante —ISIS— cuando estdn fuera
del efectivo alcance de las autoridades nacionales europeas).
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rica en la préctica imposible de materializar. Por otra, y hasta cierto punto en
conexién con la primera, determinados comentarios que histéricamente que-
daban en un dmbito, si no privado, s restringido (amigos, familiares...), pro-
pio de las relaciones de familiaridad distendidas que se tienen en esos entornos
cercanos, a dfa de hoy tienen también un alcance mucho mayor. Ambos ele-
mentos estén en el centro de los nuevos problemas a los que se enfrenta el
derecho a la hora de disciplinar la expresién en las redes sociales en la medida
en que nos sitdan frente a una reevaluacién sobre cémo nuestras sociedades se
enfrentan a los discursos tenidos por «peligrosos» y sobre la conveniencia de
limitar el derecho a emitirlos y transmitirlos, asi como nos obligan a reflexio-
nar de nuevo sobre los verdaderos limites de la efectiva «publicidad» y en qué
consiste la participacién en el debate publico, diferente de la relacién interper-
sonal con el propio entorno y que no aflora més alld de este.

2. UN PUNTO DE PARTIDA: LOS LIMITES A LA EXPRESION EN LAS REDES
NO HAN DE SER DIFERENTES, EN LO SUSTANCIAL, A LOS LIMITES
GENERALES A LA EXPRESION ADMITIDOS CONSTITUCIONALMENTE
PARA OTROS CANALES

A la hora de desarrollar el andlisis que pretendemos realizar sobre esta
cuestidn, eso si, partimos de una serie de planteamientos juridicos bdsicos
que, aunque bastante obvios, conviene dejar claros desde un principio. En
primer lugar, no parece a estas alturas necesario reiterar la importancia del
pluralismo en nuestras sociedades como fundamento mismo de la esencia de-
mocrdtica de los regimenes en que vivimos®. En la medida en que muchas de
las situaciones conflictivas que vamos a estudiar tienen que ver con peligros
derivados de esa capacidad de maximizacién de la expresién, asi como de su
difusién, que tienen las redes sociales, es esencial contemplar siempre que es-
tos no son sino el inevitable envés de la gran capacidad para fomentar ese
mismo pluralismo que esas herramientas poseen. De manera que no puede
desatenderse nunca que la cercenacién o imposicién de excesivos controles y
restricciones afecta indefectiblemente a ambas caras de la moneda. El recuerdo
de la importancia del pluralismo como elemento democrdtico esencial y la

Aunque quizd si tenga algo mds de sentido recordar que, en las actuales coordenadas
evolutivas de nuestro modelo representativo, en el que cada vez se hacen més evidentes
las efectivas dificultades para establecer mecanismos de participacién totalmente
inclusivos, las aspiraciones de una sociedad liberal requieren probablemente de un
esfuerzo por el pluralismo si cabe mds decidido a la hora de entender las libertades y
sus garantfas (De Miguel Bdrcena, 2005; Garcfa Guitidn, 2009).
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conviccién de que las posibilidades que las comunicaciones electrénicas, In-
ternet y las redes sociales, aportan a la consecucién del mismo son cuando
menos tan grandes como sus supuestos riesgos nos van a llevar por sistema a
ser prudentes a la hora de analizar el papel que han de desarrollar los poderes
publicos en esta materia, especialmente en una vertiente activa y limitadora.
Esta tesis, por lo demds, es perfectamente coherente con los criterios interpre-
tativos mds cldsicos en materia de derechos fundamentales y libertades publi-
cas, que como es sabido preconizan una visién de los mismos favorecedora de
su extension y obligan a restringir posibles limites a los mismos cuando estos
no tengan una base constitucional suficiente.

Exactamente por esta misma razén es por lo que, como hemos tenido
ocasién de comentar en otras ocasiones, partimos de la base de que la comu-
nicacién por Internet no requiere de una actuacién activa de ordenacién o
fomento a cargo de los poderes ptiblicos. Las necesidades de una actuacién ex
ante ordenadora del fenémeno de las redes sociales equivalente a la que se
realiza en otros 4mbitos de la comunicacién se antoja, asi, y por lo general,
superflua. La propia estructura de la red y las dindmicas comunicativas que
genera, incluyendo las empresariales vinculadas a las redes sociales, hacen, por
ejemplo, totalmente innecesario y absurdo un reparto de espacios o una pro-
teccién de cuotas para minorias, a diferencia de lo que ocurre en el sector au-
diovisual (Mitra, 2000: 416-419; Boix Palop, 2006: 94-105). Algo mds de
sentido puede tener una vigilancia en términos de defensa de la competencia
del mercado de la comunicacién o la informacién por Internet cuando este sea
susceptible de control o de poder padecer pricticas desleales (normalmente
apoyadas en gigantes de la comunicacién en materia de redes) desde una pers-
pectiva de defensa de la competencia (Rallo Lombarte, 2000: 193 y 230; La-
guna de Paz, 2000: 2825-2851; Boix Palop, 2002: 171-177) (aunque la arqui-
tectura en red potencia los monopolios naturales y puede requerir de ciertas
medidas contra los mismos si se abusa de esta posicién, también es cierto que
los pocos costes de entrada al sector facilitan constantemente la innovacién y
la competencia’) y de proteccién de los ciudadanos en tanto que consumido-

Las redes sociales, en la medida en que no dejan de ser enormes plataformas de
intermediacién comunicativa, estdn sometidas a ciertas dindmicas econémicas mds
generales, que afectan a todos los negocios construidos con una estructura de red vy,
por ello, con cierta tendencia al monopolio natural. Como es sabido, esta tendencia
era tradicionalmente tenida como un elemento que justificaba una intensa regulacién
para evitar que este riesgo se concretara, pero lo cierto es que en las tltimas décadas
los entornos con un desarrollo tecnoldgico notable han tendido a permitir aligerar la
regulacién y confiar en que la rebaja de costes inducida por aquel minimice estos
riesgos (Prosser, 1997). La adaptacién de esta reflexidén econémica a los entornos
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res de estos espacios, a fin de protegerlos en sus derechos (pero esta tltima
cuestién tiene pocas implicaciones expresivas). Asimismo, en la interaccién
entre las informaciones que circulan por las redes y la propiedad y control
sobre estas (o sobre los mecanismos de bisqueda e indexacién de los conteni-
dos de las mismas), las exigencias de neutralidad pueden necesitar de apoyo
por parte del derecho, imponiendo ciertas cargas o restricciones a los operado-
res privados, por mucho que estos consideren que el acceso segmentado o dar
preferencia a unos consumidores sobre otros, o incluso a ciertos contenidos
pueda tener todo el sentido econémico del mundo (Belli, 2003; Fuertes
Lépez, 2014), que garanticen una cierta equidad o neutralidad en la gestién
del canal que haga posible que el potencial de fomento del pluralismo hori-
zontal que suponen las redes no sea puesto en cuestién'.

Como puede verse, no son ninguno de ellos aspectos centrales en la re-
gulacién y decantacién de los limites expresivos a la comunicacién en las redes
sociales. De forma coherente con el mandato constitucional del art. 20 de

donde la intermediacién y los efectos de red se producen en negocios de base digital
estd todavia por hacer totalmente, pero en general ciertas intuiciones compartidas
conducen a evaluar de modo menos dramdtico estos riesgos. Quizds quien mejor ha
desarrollado las razones por las que estos intermediarios tienden por razones
estructurales a no poder imponer monopolisticamente un gran poder de mercado sea
el reciente premio Nobel Jean Tirole en sus trabajos sobre las dindmicas y estructura
de lo que ¢l conceptualiza como two-sided economy y los platform markets, que reflejan
perfectamente los modelos de negocio de compaififas como Facebook o Google, que
ofrecen servicios de intercomunicacién o de facilitacién de informacién a los usuarios
a cambio de la posibilidad de que estos puedan dedicar parte de su tiempo y atencién
a ver anuncios de compafifas que usan estas redes como soporte para su publicidad. A
partir de las dindmicas que este tipo de negocios generan, su tesis es que la capacidad
de imponer pautas anticompetitivas no es excesiva, lo que eliminarfa alguno de los
riesgos que tradicionalmente justificaban una intensa regulacién de los monopolios
naturales (Rochet y Tirole, 2002, 2004 y 2005).

La importancia de esta cuestién no parece, sin embargo, ser comprendida por la
Unién Europea, cuyo Parlamento aceptd el pasado septiembre, a propuesta de la
Comisién y tras un intenso lobby por parte de las empresas de telecomunicaciones,
enmendar la Directiva 2002/22/CE sobre servicio universal en el sentido de abrir la
puerta a derogaciones de este principio. En nuestra doctrina, la cuestién ha pasado
inadvertida, con contadas excepciones que sf han alertado sobre la importancia de la
neutralidad en la red (Fuertes Lopez, 2014) y la reaccién, por el momento, a la
decisién europea ha sido, sobre todo, en blogs y medios digitales. Por ejemplo, véase
aqui el comentario muy critico de Enrique Dans: http://www.enriquedans.
com/2015/10/el-parlamento-europeo-mata-la-neutralidad-de-la-red.html (fecha de
la tltima consulta: 15 de enero de 2016).

Revista de Estudios Politicos, 173, julio/septiembre (2016), pp. 55-112



64 ANDRES BOIX PALOP

nuestra Constitucién espafola (CE), que configura un modelo de garantias
expresivas donde priman las libertades y el papel del Estado es por ello esen-
cialmente reactivo (actdia con posterioridad a la accién conflictiva, no antes
tuteldndola u orientdndola) y represivo (contra los excesos, sin que el Estado
lleve a cabo labores preventivas que serfan incompatibles con, por ejemplo, la
prohibicién de la censura previa de contenidos), las cuestiones esenciales que
hemos de estudiar son las que tienen que ver con la efectiva represién de los
hipotéticos excesos expresivos en las redes sociales.

La segunda asuncién que anuncidbamos como punto de partida de estas
reflexiones es que, junto a la conveniencia de centrarnos en las efectivas posi-
bilidades de represién de posibles excesos y en la delimitacién de los mismos,
hay que tener en cuenta que estos limites que nos van a indicar cudndo una
determinada expresion de ideas u opiniones en la red ha ido mds alld de lo
admisible han de ser sustancialmente los mismos que los que enmarcan la
expresién que se desarrolla fuera de las redes sociales. Y ello porque no hay
base juridica alguna para pretender aplicar un nivel diferente (ya sea mayor, ya
sea menor) de exigencia al fijado por los estdndares tradicionalmente definidos
respecto de la expresién de opiniones, ideas o informaciones por otras vias,
como he tenido ocasién de argumentar a partir de las previsiones constitucio-
nales contenidas en el art. 20 CE, que en todos los casos configuran una res-
puesta publica ante estos supuestos (y posibles) excesos que ha de tratar de ser
absolutamente neutra, también, con respecto al canal por el cual se realiza la
comunicacién (Boix Palop, 2002).

La expresion en Internet y las redes sociales es, sencillamente, una forma
mds de expresién donde el canal empleado puede suponer ciertos matices,
como veremos, pero no altera en lo sustancial la posicién constitucional ni el
andlisis juridico de los intereses en conflicto. Su mayor capacidad de penetra-
cién, multiplicada cuando nos referimos a redes sociales que difunden y rebo-
tan de usuario en usuario todo tipo de contenidos, es simplemente la concre-
cién de sus particulares bondades como mecanismo para ser un eficaz instru-
mento comunicativo al servicio del pluralismo. Los contenidos de un mensaje
disidente, por mucho que este pueda molestar u ofender, si histéricamente
habifan sido tenidos como constitucionalmente admisibles, no deberfan pues
poder dejar de serlo (constitucionalmente admisibles) por el simple hecho de
que, gracias a las redes, exista ahora el «riesgo» de que puedan ser mds conoci-
dos o difundidos. Porque ese supuesto «riesgo», en puridad, no es tal sino, antes
al contrario, el efecto deseado por un ordenamiento juridico que considera no
solo deseable sino directamente necesario que este tipo de mensajes tenga dere-
cho a tener su espacio y a participar, siquiera sea para ser conocido y poder ser
mejor refutado, del debate publico (muy extensamente, estas razones se desa-
rrollan cuidadosamente en mi trabajo, ya citado, Boix Palop, 2002: 145-157).
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Sentadas estas bases, eso si, ello no significa que en ocasiones la comuni-
cacién en Internet y los problemas asociados a la misma que a veces se generan
en las redes sociales no se puedan desarrollar de unas determinadas formas que
pueden alterar algunas de las dindmicas tradicionales que ha empleado el de-
recho para enmarcar y dar respuesta a las controversias respecto de supuestos
excesos expresivos (reglas de tipo procedimental, o pautas y procedimientos
juridicos de determinacién de autoria, etc.). Por esta razén no creemos que sea
preciso detenernos en la explicacién de los limites entre unos derechos (expre-
sivos, art. 20 CE) y otros (de la personalidad u otros derechos que puedan li-
mitarlos, art. 18 CE) en sus conflictos mds o menos usuales'!: es bastante
obvio que las injurias o calumnias, por ejemplo, no son sustancialmente dife-
rentes en un caso y otro y que, como mucho, puede alterarse tinicamente la
percepcién social respecto de la importancia de una misma ofensa a partir del
canal en que sea realizada o, en ocasiones, la eficacia en la propagacién de las
mismas. No es esta, sin embargo, a nuestro juicio, una diferencia mayor ni,
sobre todo, una que no pueda resolverse empleando los mecanismos de eva-
luacién tradicional de que el derecho se ha dotado para estos supuestos cuan-
do se desarrollan por otros canales (asi, si la propagacién efectiva de una inju-
ria se entiende como elemento para valorar su efectivo cardcter lesivo o la
gravedad del mismo, este mismo elemento habr4 de ser tenido en cuenta tam-
bién cuando se produce en las redes sociales, simplemente, trasladando esta
evaluacién al nuevo medio en que nos encontramos, de manera que, por
ejemplo, no serd lo mismo que se haya realizado en un grupo de Whatsapp o
en un muro de Facebook cerrado que en un muro de una red social en abierto
o en Twitter, de igual manera que tampoco serd lo mismo que la cuenta emi-
sora tenga 200 seguidores que 200.000)". Es decir, puede ocurrir, en efecto,
que una expresién realizada en redes sociales logre de facto mayor publicidad
y provoque mds dafo que si se hubiera realizado por otras vias, pero el juicio
sobre su cardcter antijuridico o la intensidad del desvalor se verdn alterados
por esta razén solo en la medida en que pudieran ser predicados del mismo
mensaje si esa mayor difusién la hubiera logrado por otros medios. En defini-
tiva, nada en la expresién en Internet o en redes sociales, en s{ misma conside-

Por lo demds, los estudios sobre el particular son muchos y de gran calidad, construidos
a partir de la jurisprudencia que sobre estas materias ha ido dictando el Tribunal
Constitucional (Pardo Falcdn, 1992; Bastida Freijedo y Villaverde Menéndez, 1998),
matizada y enriquecida posteriormente por las aportaciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (Bastida Freijedo, 2002).

Razén por la cual podemos seguir acudiendo a estudios cldsicos (Mufioz Machado,
1998) para identificar los perfiles de estas acciones, incluyendo muy particularmente
todo lo referido a la reflexién sobre la importancia de su efectiva propagacién.
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rada, debiera hacernos considerar a un mensaje intrinsecamente peor que si es
comunicado por otros canales'.

Ahora bien, establecidas estas dos bases, sentados estos dos puntos de par-
tida, ello no significa que la respuesta represiva a la expresién realizada en las
redes sociales que consideramos no amparada constitucionalmente haya de ser
siempre la misma que la que se produce cuando nos enfrentamos a contenidos
transmitidos empleando medios de comunicacién o canales tradicionales. Antes
al contrario, algunas de sus caracteristicas tanto tecnoldgicas como econémicas,
e incluso sociales, introducen no pocas novedades en estos procesos que tienen
consecuencias para el derecho y que le obligan a afinar su respuesta. Asi, la cons-
truccién del espacio de expresion en las redes sociales se concreta en la aplicacién
de las reglas generales a la expresién realizada en las mismas, con las matizacio-
nes que puedan ser precisas y que estdn todavia, poco a poco, dubitativamente
apareciendo. En materia penal, y por el momento, resulta llamativo constatar
cémo las redes sociales estdn llevando a nuestro derecho a una rebaja de los um-
brales de admisibilidad en la expresién, en ocasiones derivada de reformas legis-
lativas que se producen tras la constatacién de que estos nuevos medios de ex-
presién parecen estar generando nuevos riesgos sociales frente a los que urgirfa
una respuesta mds severa. En materia civil, la generalizacién de las redes sociales,
sobre todo, nos sitiia en un contexto donde hay una presencia constante de in-
termediarios que facilitan la difusién de estos contenidos, lo que estd obligando
a redefinir y concretar las reglas generales sobre la situacién de quienes estdn en
esa posicidn, que ahora ya no serdn solo los medios de comunicacién tradicio-
nales, pero que ademds y sobre todo, no tienen ya la misma relacién que los
medios de comunicacién tenfan con quienes se expresaban a través de ellos. Por
ultimo, este nuevo contexto estd reforzando el papel de las Administraciones
publicas en la delimitacién de las efectivas posibilidades expresivas de los ciuda-
danos, un papel que resulta en principio llamativo en las sociedades liberales
occidentales y que parece claramente contraintuitivo, pero cada vez mds presen-
te por cuanto cierta labor en materia de proteccién de datos o de los consumi-
dores de estas redes incide sobre las posibilidades expresivas y los mensajes que

13 A pesar de ello, muchas de las controversias iniciales sobre la regulacién de la expresién
en Internet pretendieron prohibir en las redes manifestaciones licitas en el mundo
offline. Véanse las discusiones en torno a la reforma legislativa que pretendié regular
los contenidos que afectaban a la «decencia» en Internet en los Estados Unidos,
finalmente abandonada (para una explicacién completa del proceso y la controversia
judicial, Fayos Gardd, 1997, con mucho detalle) o las acaecidas hace ya también casi
dos décadas con los diversos procesos judiciales iniciados en Francia contra la venta de
ciertos objetos y simbologfa nazi por Internet que puede consultarse en Cotino Hueso
y De la Torre Forcadell (2002).
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se consideran licitos y, ademds, porque empiezan a detectarse también acciones
de represién de la expresion de origen directamente administrativo (si bien, es
cierto, todavia con cardcter muy excepcional).

II. LA ACTUALIZACION DE LOS LIMITES PENALES A LA EXPRESION
EN LAS REDES SOCIALES

Los limites penales de la expresion al uso a la hora de definir el émbito de
la expresién publica constitucionalmente admisible se dividen entre los que
protegen ciertos derechos de la personalidad de otros ciudadanos (art. 18 CE,
honor, intimidad y propia imagen) y los que vedan en abstracto la expresién
de ciertas ideas por considerarse socialmente peligrosas (aspecto este que las
sociedades liberales siempre han mirado con desconfianza pero que en los dl-
timos tiempos parece ser asumido como posible y compatible con un régimen
liberal con mayor naturalidad), tales como la incitacién al odio racial o religio-
s0, que en tiempos recientes se solapan cada vez mds con los tipos de apologfa
de ciertos delitos (terrorismo, esencialmente), en la medida en que se han
ampliado legal e interpretativamente de forma considerable. De modo que, a
la vista del actual entramado regulador represivo, pudiera acabar pareciendo,
en no pocas ocasiones, que es posible llegar a castigar la mera emisién de ideas
cercanas a los supuestos ideales en nombre de los cuales ciertas organizaciones
llevan a cabo sus acciones terroristas, algo que histéricamente no era el caso en
los Estados de derecho inspirados en un constitucionalismo de corte liberal'.

4 Véanse, sobre esta cuestién, tanto la exposicién sobre la incorporacién a nuestro arsenal
punitivo del delito de enaltecimiento (Cuerda Arnau, 2007) como las criticas a una
interpretacién expansiva de estos instrumentos que habitualmente ha realizado la
doctrina penal, siempre partidaria de una interpretacidn restrictiva que atienda de forma
estricta a la efectiva existencia de una conducta suficiente como para superar el umbral
minimo que exige el principio de ofensividad (Vives Antén, 2001). La tendencia a la
introduccién de este tipo de ilicitos penales y, muy particularmente, su interpretacién
expansiva, se enmarcan en un modelo de respuesta penal casi undnimemente condenado
e impropio de sociedades abiertas y que respetan e incentivan el pluralismo politico
como es el establecimiento de reglas mds estrictas y restrictivas para las conductas
asociadas a quienes son considerados como el «enemigo» o emiten opiniones y difunden
ideas que son, a su vez, tenidas por «enemigas» (Sdnchez-Ostiz Gutiérrez, 2006). No
tenemos aqui espacio para reiterar y desarrollar estas criticas, pero s conviene apuntar
que, como tendremos ocasién de comprobar, la expresién en las redes sociales es un
privilegiado observatorio que permite comprobar hasta qué punto las mismas estdn
fundadas, en la medida en que se manifiesta una patente desigualdad en la respuesta
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Por su mayor relevancia social dada su muy notable afeccién al pluralismo,
tiene sentido comenzar por estos dltimos.

1. DISCURSO DEL ODIO O ENALTECIMIENTO DEL TERRORISMO
EN LAS REDES

La aparicién de limites, crecientes, al hate speech (discurso del odio) es un
fenémeno que, como es sabido, ha contado siempre con un mds fécil caldo de
cultivo en Europa, donde tras la experiencia del nazismo suele decirse que se
considera necesario establecer algtin tipo de regulacién respecto de estas ma-
nifestaciones expresivas como expresién de un modelo de democracia mds
«militante» (Revenga Sdnchez, 2015; Carrillo Donaire, 2016). Estas restric-
ciones son a veces mds abiertas, como ha sido el caso de la tradicién constitu-
cional alemana o, en ocasiones, se daban dnicamente bajo la cobertura de
penar la mera apologfa o limitdndose a prohibir las apelaciones directas a la
comisién de actos violentos contra ciertos grupos y personas, pero el caso es
que la tendencia es a incrementar estas posibilidades represivas. Asi, cada vez
mds, se logra por medio de diversos procedimientos que se castigue también
la emisién de expresiones que se considera que objetivamente puedan ser ap-
tas para lograr este efecto de «movilizacién» aunque no sean estrictamente
supuestos de apologfa, en ordenamientos como el espafol, con la inclusién de
los delitos ya referidos de enaltecimiento o directamente con todas las refor-
mas que se suceden desde 1995 en el art. 510 del Cédigo Penal que los con-
tiene y que ha tipificado conductas de incitacién al odio racial o por razones
discriminatorias de todo tipo". Sin embargo, y como puede trazarse con rela-

punitiva del Estado frente a unos comportamientos y otros estrictamente equivalentes.
Algo que darfa, sin duda, la razén a quienes ponen de relieve los riesgos insitos a
establecer este tipo de medidas de criminalizacién de la disidencia meramente expresada.
Sobre la evaluacién, critica, de las reformas recientes del precepto, que han ido
ampliando su capacidad de punir conductas, véase Teruel Lozano (2015a). Como es
sabido, estos delitos no han sido considerados inconstitucionales por violar las
libertades expresivas, a diferencia de lo que entendié el Tribunal Constitucional
respecto de la mera negacién del genocidio (anulando el inciso «y nieguen» que
convertfa esta accién en conducta tipica en el antiguo 607.2 CP por medio de la
Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 235/2007). Esta decisién del Tribunal
Constitucional fue mds restrictiva que lo expresado unos afios antes por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que en el caso Garaudy contra Francia
(2003) habia establecido la posibilidad de que una criminalizacién del negacionismo
fuera acorde con el CEDH. Sin embargo, la evolucién posterior del TEDH se alinea
con la STC 235/2007, y asi en Perincek contra Suiza (2013) se establece que para que
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tiva facilidad, aunque en Europa se da el fendmeno de forma muy aguda'®, no
es perceptible esta evolucién dnicamente en nuestro continente: en los Esta-
dos Unidos de América, por poner un ejemplo paradigmdtico de pais con una
supuesta tradicién de respeto a la libre expresién de ideas y opiniones por muy
cuestionables que fueran en este plano, es cada vez mds patente el empleo de
técnicas juridicas para considerar que ciertas manifestaciones expresivas caen
de lleno dentro de la «actividad terrorista» y que puedan ser asi efectivamete
perseguidas, como, de hecho, lo estdn siendo'”. También son cada vez mds las
voces que reclaman la asuncién con normalidad de las ideas europeas que

la prohibicién sea compatible con el tratado es necesario que las manifestaciones
puedan considerarse como una incitacién al odio, a la violencia o a la intolerancia
(razén por la cual no ampara la condena a un conferenciante turco). Sobre las
dificultades para justificar la criminalizacién de este tipo de manifestaciones puramente
negacionistas a partir de la légica del CEDH y una interpretacién coherente de la
jurisprudencia del TEDH hay mucha bibliografia (Bilbao Ubillos, 2008), entre la que
destaca sobremanera el reciente e ingente trabajo de Teruel Lozano (2015b) con
muchisima informacién sobre las distintas estrategias adoptadas en esta materia por
diversos paises europeos y los riesgos que pueden suponer para el pluralismo.

La tendencia que hemos sefialado en Espana forma parte de una dindmica mds global,
de la que hay constantes manifestaciones. Por ejemplo, la mds reciente de ellas en
Francia, donde su Conseil Constitutionnel ha validado, por Decisién de 8 de enero de
2016, la constitucionalidad de la norma conocida en Francia como loi Gayssor de
1990, que establecié el cardcter delictivo del negacionismo en Francia por primera vez
y que no pasd, en su dia, por este andlisis de constitucionalidad. La norma en estos
momentos sanciona en Francia la negacién de cualquier crimen contra la humanidad,
y lo hace simplemente por el hecho de que éstos sean negados, lo que por mucho que
luego sea matizado por los tribunales a la hora de su aplicacién, puede resultar
conflictivo con la doctrina referida del TEDH. De hecho, el érgano de control francés
de la constitucionalidad argumenta de forma tortuosa la compatibilidad de la norma
francesa con esa interpretacién dejando ver este flanco. La decisién, sea entendida
como correcta juridicamente por esta razén o no, es muy interesante como elemento
de esa evolucién del derecho europeo que comentdbamos vy, por lo demds, se inserta
de forma muy obvia en el actual clima de opinién existente en Francia tras la ola de
atentados islamistas de 2015.

Véanse, por ejemplo, en Carrillo (2016) las reflexiones en torno a la Sentencia Holder
contra Humanitarian Law Project (2010) del Tribunal Supremo Federal de los Estados
Unidos donde se falla a favor del gobierno en un caso que utiliza la amplia definicién
de terrorismo y acciones relacionadas con el terrorismo para vetar ciertas ayudas a
actividades de organizaciones humanitarias que realizan proyectos en relacién con el
Partido Comunista del Kurdistén (PKK), considerado una organizacién terrorista en
los Estados Unidos y aplicando para ello la tristemente famosa Patriot Act que tantas
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tienden a vedar el hate speech en ciertos casos (Waldron, 2014). Esta corriente
general solo encuentra de momento cierto freno cuando nos las habemos con
la pretensién de castigar las criticas a los dogmas religiosos, pues este tipo de
declaraciones, siempre que no sean incitadoras al odio, por lo general, si estin
siendo consideradas amparadas por los ordenamientos occidentales'. Y ello a
pesar de la legislacién de algunos paises como Turquia o Espana, que siguen
manteniendo en sus ordenamientos delitos que penan simplemente, como es
nuestro caso, la mera «<mofa o escarnio» del dogma (Mira Benavent, 2014),
claramente en contradiccién con estas tesis (sobre esta contradiccién con los
postulados de las sociedades liberales abiertas, Vdzquez Alonso, 2016). Es
cierto, no obstante, que probablemente ha sido precisamente la nada frecuen-
te aplicacién del tipo, pues los jueces no suelen condenar por el mismo, lo que
ha impedido hasta la fecha su confrontacién ante el TEDH, y lo que explica
por ello (junto a la ausencia de voluntad de derogacién del legislador espafiol)
la pervicencia de este tipo penal en el art. 525 del Cédigo Penal espafiol.
Esta evolucién es general, en ningtin caso una reaccién singularizada
contra la expresién en las redes sociales de ideas y opiniones de esta indole. Se
cumple asi la regla y premisa de partida en la que nos basébamos que estable-
cfa la necesidad de dar un tratamiento igualitario a la expresién en las redes
frente a la que se lleva a cabo fuera de ellas. Sin embargo, y aunque el trata-
miento sea el mismo en un caso y en otro, esta involucién represiva si incide
muy particularmente sobre la expresion realizada en Internet y, muy particu-
larmente, en las redes digitales. De una parte, porque no puede desconocerse
que esta reaccién de incremento de la sensibilidad punitiva del sistema en que
estamos inmersos, bdsicamente operada por medio de un incremento en la
reactividad de las instancias que persiguen de oficio estos delitos, ha tenido
mucho que ver con la percepcidn social de que la comunicacién digital y, por
ende, las redes sociales, facilitan la «propagacién» de estos discursos e incre-
mentan su capacidad de penetracién, haciéndolos mds peligrosos (Rodri-
guez-Izquierdo Serrano, 2015). Nos enfrentamos aqui, de manera muy clara,
a la contradiccién insita a la reaccién restrictiva frente a cualquier expresién
que desagrade socialmente a que nos referfamos antes: si la expresién en si

restricciones a numerosos derechos y garantfas fundamentales introdujo con
posterioridad a los atentados del 11-S.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos también avala
numerosas manifestaciones expresivas criticas con dogmas religiosos que se entiende
que son legitimas expresiones de la libertad de expresién, por virulentas que puedan
ser, como puede comprobarse en las sentencias de asuntos como Miisliim Giindiiz
contra Turquia (2003), Paturel contra Francia (2005), Giniewski contra Francia (2006)
o Aydin Tatlav contra Turquia (20006).
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misma desagrada y ofende pero histéricamente no nos habia parecido sufi-
cientemente grave por sus efectos como para ser tenida por delictiva y confid-
bamos en que aceptar y tolerar su difusién era socialmente mejor que estable-
cer una censura estatal sobre la misma por los evidentes riesgos de someter a
tutela el free flow of news, pero también de ideas y opiniones, el hecho de que
las redes faciliten ahora que esa misma expresién pueda llegar mucho mis le-
jos y alcanzar a muchas mds personas no debiera ser una mala noticia en si
misma, sino mds bien una buena, en la medida en que se incrementan las
posibilidades de que sea conocida y rebatida por un mayor nimero de perso-
nas. Réplicas que, a su vez, tienen también a su disposicién en la actualidad
mds y mejores medios para alcanzar eficazmente en su refutacién de las mis-
mas a mds gente, contribuyendo asf a mejorar el debate publico y la construc-
cién de la opinién publica libre en una sociedad democrdtica, antes que a ge-
nerar riesgos sociales'’.

Sin embargo, la percepcién dominante en la actualidad, en contradiccién
evidente con los postulados liberales de nuestro sistema en cuestiones expresivas,
no es esta sino, mds bien, la contraria. Se considera que el cardcter en ocasiones

" De algtin modo, estarfamos ante una reactualizacién de las conocidas tesis que ya John
Stuart Mill realizara en 1859 en su famoso ensayo On Liberty, defendiendo al principio
de su capitulo segundo la conveniencia de no prohibir nunca las opiniones, incluso las
equivocadas o las que contradicen lo que opina todo el resto de la humanidad por los
beneficios que la expresién de las mismas reporta: «If all mankind minus one, were of
one opinion, and only one person were of the contrary opinion, mankind would be
no more justified in silencing that one person, than he, if he had the power, would be
justified in silencing mankind. Were an opinion a personal possession of no value
except to the owner; if to be obstructed in the enjoyment of it were simply a private
injury, it would make some difference whether the injury was inflicted only on a few
persons or on many. But the peculiar evil of silencing the expression of an opinion is,
that it is robbing the human race; posterity as well as the existing generation; those
who dissent from the opinion, still more than those who hold it. If the opinion is
right, they are deprived of the opportunity of exchanging error for truth: if wrong,
they lose, what is almost as great a benefit, the clearer perception and livelier impression
of truth, produced by its collision with error». De alguna manera, toda la doctrina
liberal sobre la proteccién de la libertad de expresién en las sociedades liberales reposa
sobre esta conviccién. La conveniencia de que, en el «mercado de las ideas,
corresponda a las opiniones correctas y sensatas la carga de ir poco a poco erradicando
a quienes se equivocan o defienden posiciones dafiinas para la sociedad, en lugar de
dejar esta tarea en un omnimodo poder publico muy propenso a equivocarse o actuar
en su propio beneficio en este y otros 4mbitos (Salvador Coderch, 1990), es a dfa de
hoy todavia una de las bases compartidas por casi todas las democracias occidentales
liberales y pluralistas.
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cerrado o semipuiblico de las redes sociales dificulta que este debate se desarrolle
correctamente, en tanto que segmenta a la opinién publica y este elemento (que
curiosamente, en cambio, no es valorado a la hora de determinar si estarfamos
ante expresiones de odio racial o religioso, por ejemplo, no tanto publicas como,
mds bien, realizadas en una comunidad mds o menos cerrada y limitada, lo que
servirfa a efectos de restringir la aplicacién de ciertas figuras delictivas) se toma
como argumento explicativo de la necesidad de impedir que ciertos contenidos
se difundan en las redes, pues supuestamente en esos entornos mds bien cerra-
dos los ciudadanos acaban por recibir solo ciertos inputs, solo cierto tipo de
opiniones, impidiéndose el contraste e incrementdndose con ello los riesgos so-
ciales de extension de este discurso y de «fanatizacién» de sus destinatarios.

Como es evidente, esta evolucién de la percepcidn social tiene mucho
que ver con determinados fenémenos terroristas, de tipo politico, aunque en
ocasiones mezclado con reivindicaciones que se pretenden religiosas, que usan
también estos medios, como no puede ser menos en una sociedad que los
emplea para todo tipo de actuaciones, para la captacién de terroristas. En so-
ciedades, como la estadounidense, traumatizada por el recuerdo de los atenta-
dos del 11-S de 2001 en Nueva York y el Pentdgono, ha sido fécil emplear el
terrorismo como coartada para introducir numerosas restricciones y crecientes
controles a la expresién en las redes (bdsicamente la posibilidad de acceder a
todos estos contenidos indiscriminadamente para su almacenamiento y con-
trol), como ya hemos referido, en un contexto de recortes en las garantfas
derivados de la tristemente famosa Patrior Act. Algo para lo que, ademds, se
cuenta con la ayuda y el apoyo de las propias empresas del sector, de las pro-
pias redes sociales (algo sobre lo que volveremos en breve) que son las primeras
interesadas en presentar a sus usuarios entornos lo menos «contaminados»
posible, por razones de imagen y de mercado, de contenidos que choquen o
hieran en este plano, particularmente sensible. También en Europa, donde a
pesar de atentados como los del 11-M de 2004 en Madrid o del 7-] de 2005
en Londres no se habfa producido inicialmente una reaccién en exceso restric-
tiva, los tiempos han cambiado. Tanto la presién de la opinién puablica y poli-
tica como la de las regulaciones contraterroristas que vienen de los Estados
Unidos han modificado el contexto en que se aplican unas reglas (por ejem-
plo, las referidas a la apologfa o enaltecimiento del terrorismo) que, claramen-
te, a dfa de hoy son interpretadas de modo mucho mds restrictivo que antafo
en casi todo el continente y, por supuesto, también en Espafa. Ademds, y re-
cientemente, tras los atentados de Paris en varias oleadas a lo largo de 2015%,

2 Matanza de Charlie Hebdo el 7 de enero de 2015, asi como los asesinatos que se
derivaron de la huida de los miembros de la célula que los llevé a cabo; ola de atentados
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abiertamente reivindicados por extremistas religiosos vinculados al autodeno-
minado Estado Isldmico de Siria y Levante (ISIS), esta presién juridica se ha
incrementado, provocando un escrutinio cada vez mds atento de las redes so-
ciales y otros foros y modos de relacién digital que son empleados para la ra-
dicalizacidn, fanatizacién y reclutamiento de posibles futuros terroristas. Has-
ta qué punto esta reaccién tenga sentido y sea eficaz es muy cuestionable?,
como también lo es su compatibilidad con los principios liberales que rigen en
nuestra sociedad, pero en la medida en que suele aplicar mecanismos de coer-
cién estatal no publicos y que no recurren al derecho penal plantean menos
problemas®. Asi pues, podria decirse, en definitiva, que las redes sociales (o,

dela noche del 13 de noviembre de 2015 en diversas cafeterfas y en la sala de conciertos

Bataclan. Sobre las consecuencias de estos atentados en cuestiones de tolerancia y

discurso del odio religioso, Martinez Torrén (2015).
1 El derecho no estd acostumbrado a combatir estas manifestaciones como lo que son:
expresiones de violencia y exclusién originadas en la propia normalidad de las sociedades
occidentales y que, por ello, tienen mucho més que ver con lo que somos todos y lo que
son las sociedades europeas que con esos supuestos «enemigos» externos contra los que
empleamos el aparato punitivo del Estado en las reacciones habituales para combatir el
fenémeno. Por ello, frente a las reacciones de control y represién que tienen como
objetivo protegernos frente al «otro», conviene reflexionar sobre c6mo nos protegemos
frente a nosotros mismos. ;Cémo deviene un joven europeo normal uno de los
protagonistas de sucesos como los del Bataclan? A este respecto, mds que un trabajo
cientifico al uso, es muy recomendable la lectura de la novela Métamorphoses, que
Frangois Vallejo publicé en 2012 (reeditada por Viviane Hamy en 2015), que ayuda a
entender hasta qué punto ciertos hechos no son solo ejercicio exégeno de la violencia,
sino agresiones que en ocasiones tienen su origen en nuestras propias comunidades.
2 La presién informal sobre las redes sociales (y sobre los proveedores de acceso a
Internet), que a fin de cuentas son vehiculo de transmisién ineluctable para que estas
informaciones y opiniones puedan difundirse, suele ser muy eficaz. En un mundo
donde, ademds, la capacidad de deteccidn de ciertos contenidos es enorme a partir de
busquedas automatizadas, redes como Facebook o Twitter pueden aplicar, como de
hecho hacen, todo tipo de politicas de control de los contenidos que comparten por
medio de las mismas sus usuarios. Politicas, ademds, que cuentan con la ayuda de la
propia comunidad para identificar y detectar contenidos conflictivos, por medio de la
denuncia ante los propios gestores de la red de los mismos y que, por lo general,
resultan extraordinariamente eficaces (incluso, en ocasiones, excesivamente eficaces,
por cuanto el block & report —bloqueo y denuncia— de un usuario suele llevar por
defecto a la eliminacién del contenido y posible suspensién, siquiera sea temporal, de
la cuenta por manifestaciones en ocasiones nimias dado que estas empresas, por
razones de imagen y de politica comercial, prefieren pecar, por lo general, de
«prudentes»). De hecho, estas politicas, al ser aplicadas por empresas privadas que
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mds bien, cierto histerismo publico asociado a la expresién que se lleva a cabo
en las mismas) estdn en parte en la génesis de esta visién mds restrictiva que
poco a poco se estd imponiendo en nuestras sociedades. Pero es que, por otro
lado, es justamente en las redes sociales donde mds visibles son los efectos de
este endurecimiento de la reaccidn estatal frente a los discursos del odio, dado
que es precisamente en ellas donde resulta mds sencillo encontrar expresiones
agresivas y disparatadas de usuarios que, sin ser muy conscientes del escrutinio
publico al que se somete en la actualidad a este tipo de comportamientos,

facilitan un espacio para el encuentro y el intercambio de informacién a partir de unas
reglas voluntaria y libremente aceptadas por sus usuarios por medio de la aceptacién
libre de unas condiciones reguladas por el derecho privado, pueden ser, como de hecho
lo son, mucho mds restrictivas que las reglas en materia de libertades expresivas que
enmarcan nuestros derechos. Lo cual puede suponer, y posteriormente nos ocuparemos
de ello, un problema desde la perspectiva de la libertad de expresién, que queda
crecientemente supeditada a la visién sobre ciertos aspectos del mundo y de la vida que
tienen empresas privadas, que pueden ser mucho mds restrictivas y conservadoras, por
razones de mercado, de lo que son las reglas que han disciplinado desde hace dos siglos
en las sociedades occidentales, al menos como principio, la libertad de expresién (son
recurrentes, por ejemplo, las polémicas derivadas del tratamiento que redes como
Facebook o Instagram, frente a otras mds permisivas como Twitter, dan a la desnudez,
particularmente femenina, que en ocasiones ha llevado a eliminar o bloquear
contenidos tanto claramente artisticos como, por ejemplo, asociados a la informacién
sobre cuestiones de indudable interés publico como la prevencién del cdncer de
mama). Por supuesto, esta capacidad privada puede ser también empleada, si hay
acuerdo con las autoridades, tanto para controlar a quienes difunden ciertos contenidos
como para, llegado el caso, bloquearlos a voluntad. Ello explica, por ejemplo, la
facilidad con la que las administraciones publicas espafiolas han logrado que se
bloqueen en todos los sitios web mainstream y redes sociales masivas los contenidos
asociados a enfermedades como la anorexia y la bulimia, por mucho que resulta
evidente que entra dentro de los mdrgenes de la libertad de expresién contemplada en
el art. 20 CE dar consejos sobre dieta, por extremos que sean, en las redes sociales.
Ocurre, sin embargo, que la libertad de expresién efectiva en las redes sociales no es
tanto la que enmarca la Constitucién como la que marcan las empresas que las
gestionan y estas, aunque en ocasiones puedan tener intereses econémicos evidentes en
no limitarla en exceso si se genera tréfico y hay comunidades numerosas interesadas en
esos contenidos por muy errados que puedan estar y a pesar de los riesgos potenciales
que siempre existen asociados a difundir informacién no rigurosa cientificamente
(piénsese, por ejemplo, en la homeopatia y otros tratamientos acientificos que se
difunden por las redes), sf que se ven en cambio compelidas a actuar cortando el acceso
cuando son contenidos socialmente tenidos por muy claramente nocivos y la presién
de las autoridades es grande.
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incurren en excesos expresivos que tradicionalmente no habrian trascendido
socialmente, y menos atin juridicamente, por haber sido desarrollados en una
esfera privada o reservada. Que, por supuesto, estos usuarios no coincidan con
los que efectivamente se fanatizan y radicalizan, que suelen ser tanto mds pru-
dentes cuanto mds peligrosos, no parece ser una razén de peso suficiente para
aligerar el creciente fardo de preocupacién social con el que carga la reputa-
cién de la expresion en las redes sociales.

Ahora bien, precisamente por esta razén, justamente por el hecho de que
se aplica sobre las mismas este mayor escrutinio respecto de este tipo de discur-
sos, las redes sociales son también un privilegiado observatorio no solo de cier-
tas patologfas sociales (mds trdgicas que peligrosas) sino, también, de las insufi-
ciencias y peligros de la represién juridica, y particularmente penal, frente a
este tipo de situaciones. El derecho penal no es bueno para reprimir la expre-
sidén en estos planos por muchas razones que tedricamente estdn mds que desa-
rrolladas (Vives Antdén, 2001), pero las redes sociales permiten a diario contras-
tar este bagaje tedrico critico con la realidad. Asi, la predicada inocuidad de la
mayor parte de expresiones ofensivas o vejatorias hacia colectivos o grupos (que
no superarfan el umbral requerido por el principio de ofensividad, por mucho
que haya quien considera que puedan ayudar a crear caldos de cultivo genera-
les), es bastante manifiesta cuando analizamos cada accién individual en este
sentido en las redes (lo que, como es obvio, e incluso en el caso de que consi-
derdramos que la emisién de este tipo de expresiones globalmente consideradas
es nociva, desconsejarfa un tratamiento penal singularizado de solo algunas de
ellas, que por si mismas no tendrfan relevancia). También se hace fécilmente
patente cuando analizamos cémo se aplica a la expresion en las redes sociales
este tipo de restricciones, por esta misma razén, la inevitable y absurda arbitra-
riedad de actuar solo contra algunos (de entre los que puedan emitir conteni-
dos de cierto tipo, pues acaba siendo imposible actuar contra todos) que, ade-
mds, lleva necesariamente a diferenciaciones entre contenidos expresivos sus-
tancialmente idénticos de imposible generalizacién y que acaban haciendo
depender el procesamiento e incluso la condena de alguien de cuestiones tan
contingentes como la casualidad o denuncia publica de quien cuenta con sufi-
ciente capacidad de movilizacién, la relevancia social o politica del emisor del
contenido o, directamente, de la sensibilidad de aplicadores (policias, fiscales,
jueces...), lo que conduce a arbitrariedades sin cuento... y sin demasiado sen-
tido que reflejan de forma patente todas las insuficiencias y peligros del «dere-
cho de la policia expresiva del enemigo». Asi, e inevitablemente, los contenidos
y colectivos socialmente mejor considerados gozardn de cierta carta blanca y
manga ancha, mientras que aquellos que expresan opiniones criticas o disiden-
tes, incluso cuando lo son de forma humoristica, pueden verse con mucha
mayor facilidad en situaciones comprometidas. Basta un rdpido repaso a las
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acciones penales mds significativas de los tltimos tiempos para comprobar que,
en efecto, esto es lo que viene ocurriendo®.

Resulta llamativo, ademds, que venga ocurriendo cuando en las propias
redes sociales, por ejemplo, la propia Policia Nacional, que tiene una cuenta
en Twitter muy popular y desenfadada con varios millones de seguidores, ex-
presa con cierta naturalidad y sentido comun lo que podriamos considerar
que es una posicién liberal (y que serfa por ello tradicionalmente compatible
con el entendimiento cldsico en la materia que aplicdbamos, de siempre, fuera
de las redes sociales):

Policia Nacional | i
"jOjala se mueran (0 una bomba)..." €s una mezquindad, una idiotez. pero NO

ES DELITO ¢Por qué no les ignoras y bloqueas? Te cabrearas menos
4 tear W% Favorito

3765 1283 £EDRNsB Ik

Es decir, que la mera expresién del deseo genérico de que un cierto co-
lectivo padezca alguna desgracia o agresién (seguidores de un club de fiitbol,
habitantes de una regién de Espafa, miembros de una comunidad religio-
sa...) realizada en abstracto, sin incitacién concreta a la accién y sin pretender
convencer a nadie de que, efectivamente, coloque una bomba contra nadie,
serfa una expresion lamentable de estupidez pero no tendria sentido asimilar-

> Resulta interesante comprobar, para lo que es suficiente una realizar una bisqueda en
CENDOYJ por afio, el incremento en los tltimos afios de las condenas por delitos
expresivos de apologfa del terrorismo, tanto mds sorprendente cuanto se ha producido
coincidiendo con el fin de la actividad de la banda terrorista ETA. Asi, frente a solo 5
condenas por este delito en 2011, en 2012 ya fueron 10, en 2013 subieron a 15, cifra
que pricticamente se mantiene en 2014 con 14 para dispararse a lo largo de 2015 a ni
mds ni menos que 25 condenas. La mayor parte de las mismas, por lo demds, lo son
por comentarios vertidos en redes sociales, lo que nos indica claramente que no se estd
castigando mds porque se haya producido un incremento de la apologia del terrorismo,
sino que el fenédmeno es mds bien probablemente resultado tanto de una mayor
sensibilidad a la hora de activar procedimientos (relacionada con el estrechamiento
reciente de la concepcién dominante respecto de la libertad de expresién en este
campo), como sobre todo de una mayor prominencia de las referidas redes, que hacen
mds trazables estas afirmaciones y las sittian en un terreno supuestamente més publico,
y asi lo entienden nuestros jueces, cuando probablemente sus autores se estaban
expresando de un modo equivalente a como antafio lo hacfan en el 4mbito privado.
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la a un delito por muchas razones: su inocuidad social, la normalidad con la
que estos comportamientos se suceden (por lamentables que sean), los enor-
mes costes (econémicos y sociales) que supondria la persecucién de todos y
cada uno de estos casos e incluso el riesgo, siempre cierto, de que por esta via
se persiga a la disidencia por sus ideas politicas mientras que expresiones es-
trictamente equivalentes se tengan por perfectamente admisibles y no sean
perseguidas.

De hecho, este riesgo se ha concretado no pocas veces en los dltimos
afos, y ha sido una constante de la actuacién de la Policia (a pesar de su sen-
sata declaracién de intenciones) y de la Fiscalfa, que como érganos estatales y
dependientes del Gobierno de Espafia han demostrado una selectiva tenden-
cia a perseguir ciertos comportamientos expresivos dependiendo de los colec-
tivos respecto de los que iban dirigidos los deseos expresados de exterminio o
las ideas de fondo latentes en el mismo. Asi, y en flagrante contradiccién con
la idea que transmitfa la Policfa en su mensaje, oleadas de afirmaciones agresi-
vas del estilo de las senaladas (<hay que matarlos a todos», <hay que poner una
bomba en...», «qué bien que mueran los...») no han merecido nunca repro-
che si los colectivos sefialados son, por ejemplo, los habitantes de ciertas regio-
nes de Espafia, pero sorprendentemente si lo merecen cuando los destinatarios
son la clase politica:

a RastaBullSmoker]r"| £ 2 seguir

Que m'els posen en fila un al costat d l'altre i
que em donen un AK-47 qe voras tu com
acabe amb tots eixos fills de putes feixistes d
merda

Este usuario de Twitter, por ejemplo, ha visto cémo se le detenia por
mensajes de este estilo, concretados finalmente en un procesamiento en el que
se le piden de 7 a 10 afios de cdrcel*. Como puede fécilmente entenderse, es

24 Puede encontrarse informacién sobre esta detencién en http://www.elmundo.es/
comunidad-valenciana/2014/05/16/5375cc24268e3eb87a8b456b.html (Gltima consulta:
15 de enero de 2016). La detencién y posterior procesamiento de este tuitero se
produce en un determinado contexto, posterior al asesinato (por cuestiones personales,
no politicas) de la presidenta de la Diputacién de Leén en mayo de 2014, asesinato que
provocdé numerosas detenciones y procesamientos de personas, normalmente jévenes y
absolutamente desvinculadas de este crimen, por la emisién de mensajes equivalentes.
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muy llamativo que, a partir de una identificacién tan abstracta («fills de putes
feixistes»), y por mucho que resulte evidente del contexto que se refiere a la
clase politica conservadora espafiola, se entienda que hay una apologfa del
terrorismo en este caso. Y eso por no mencionar la de mensajes estrictamente
equivalentes que podemos encontrar en otras direcciones. Sin embargo, las
actuaciones policiales se realizan a partir de la reactividad que provocan ciertos
eventos (en este caso, como se ha comentado, el asesinato de la presidenta de
la Diputacién de Leén, que condujo a la detencién de una decena de tuiteros
por expresiones equivalentes a esta) y siempre con una determinada orienta-
cién que nada tiene que ver con el efectivo riesgo social asociado a estos men-
sajes. ;O acaso plantea riesgo alguno lo que pueda decir en una red social un
adolescente con apenas dos centenares de «seguidores», que ademds estdn
compuestos por su grupo de amigos y que, por ende, permite augurar que los
mismos no van a tener mayor difusién? Actuaciones como esta son un ejem-
plo paradigmdtico de la inadecuacién de la respuesta penal ante afirmaciones
de este tipo y de cdmo es inevitable que respuestas penales de esta indole se
acaben convirtiendo en correa de transmisién de la ideologfa dominante para
coartar a ciertos grupos sociales frente a otros. Si no fuera asi, por ejemplo, en
coherencia con pedir hasta diez afios de cdrcel por apologia del terrorismo a
quien expresa un deseo genérico en las redes sociales ante una limitada au-
diencia de conocidos y amigos de asesinar a la clase politica «fascista», la Poli-
cfa y la Fiscalia deberian actuar con idéntico aparataje y diligencia (detencio-
nes, procesamiento, peticiones de cdrcel de una decena de afios de cdrcel...)
frente a quien expresara un deseo semejante frente a la clase politica progresis-
ta y mds todavia si se hace con nombres y apellidos y mds todavia si se hace en
una radio de dmbito nacional y con decenas de miles de oyentes. Pero, como
es bien sabido, esto dista de ser el caso® (y, ademds, muy probablemente, es

2 Por referirnos solo al tltimo ejemplo en el momento de escribir esta lineas, el 21 de
enero de 2016 el conductor de un programa radiofénico de 4mbito nacional expresé
en antena cémo la visién de ciertos miembros de un concreto partido politico,
Podemos, a los que identificé con nombre y apellidos, le generaba el deseo de coger
una escopeta y dispararles. Mds alld de la condena, por ejemplo, por parte de la
Asociacién de la Prensa de Madrid (http://www.apmadrid.es/noticias/generales/la-
apm-deplora-las-declaraciones-de-federico-jimenez-losantos-sobre-miembros-de-
podemos?Itemid=209), este tipo de manifestaciones no se suele considerar en Espafia
que merezcan un reproche penal y son, de hecho, habituales, con mayor o menor
fortuna, en el dmbito de lo que generosamente podriamos calificar como «critica
politica». Llama la atencién, en cambio, que expresiones estrictamente equivalentes s{
lo merezcan, aunque solo en ciertos casos, cuando los protagonistas son anénimos
ciudadanos que se expresan en las redes sociales.
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bueno que sea asi*®). Por muy esttpidas, desagradables y, si se quiere, incluso
no amparadas por el derecho que puedan entenderse estas manifestaciones, es
innecesario emplear la represién penal contra ellas. La estupidez en la vida, y
también en las redes sociales, es consustancial a los seres humanos y hay un
cierto «derecho a ser idiota» siempre y cuando no se dafie a nadie mds que a
uno mismo con ello. «Derecho» que, por lo demds, suele manifestarse sobre
todo en nuestra vida privada, personal y familiar, como también era el caso,
en el fondo, en el supuesto analizado, a pesar de la mayor reactividad por
parte del Estado.

Esta mayor reactividad, con todo, suele ser contenida por los jueces, que
hasta la fecha, y sensatamente, son reacios a condenar por este tipo de mani-
festaciones. Aunque lo cierto es que la afirmacién puede ser matizada pues,
como hemos sefialado, se detecta en los dltimos afios un incremento cierto del
empleo de la respuesta penal frente a algunas de estas manifestaciones expre-
sivas, si bien de manera totalmente asistemdtica. Un ejemplo paradigmdtico
de lo que sefialamos, y que probablemente junto con el ya expresado permi-
ten, por la crudeza extrema del anterior y lo significativo de este, entender
cémo es la respuesta en Espafia frente a los mensajes en redes sociales que se
consideran de incitacién al odio y al terrorismo, es el procesamiento del lider
de un grupo de musica en la Audiencia Nacional por unos tuits que se consi-
deraron vejatorios para las victimas del terrorismo y, como consecuencia de
ello, delito de enaltecimiento del mismo. La Audiencia Nacional finalmente
absuelve al musico, en medio de una gran polémica medidtica, por entender
que los mensajes propagados en las redes sociales en su cuenta, en los que ce-
lebraba el asesinato de Carrero Blanco por la banda terrorista ETA o hacia
mofa de otras victimas como Ortega Lara, no podia entenderse probado que
hubieran sido escritos por este””. Pero no hay tanta deferencia cuando los co-
mentarios son hechos, aunque sea en un mismo sentido (es llamativo en oca-
siones hasta qué punto se pueden repetir patrones, incluyendo la atencién que
presta nuestra Fiscalfa a quienes manifiestan alegria por el asesinato a manos

de ETA del primer presidente del Gobierno de la dictadura franquista), por

26 Como, por otra parte, ha confirmado recientemente el TEDH al anular la condena a

este mismo locutor de radio por expresiones tenidas por injuriosas en Espafa y referidas
a un prominente politico al que se acusaba de tener una actitud moralmente reprobable
respecto de matanzas terroristas (fiménez Losantos contra Espaia, junio 2016).
7" Los medios de comunicacién dieron cuenta con amplitud del caso. Véase, por
ejemplo, la noticia de la absolucién en hetp://politica.elpais.com/politica/2015/10/04/
actualidad/1443980757_097452.html (dltima consulta: 15 de enero de 2016). Con

todo, la sentencia absolutoria se encuentra en estos momentos recurrida ante el
Tribunal Supremo.
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un ciudadano anénimo, que ve cémo la expresién de ese tipo de comentarios
se concreta en una condena a 18 meses de cdrcel en la misma Audiencia Na-
cional®. El problema de estas actuaciones, de nuevo, y mds alld de su despro-
porcidn, es que nos ponen ante los ojos todos los problemas del derecho penal
del enemigo: arbitrariedad en la persecucién, doble rasero, violacién de garan-
tias, excesos represivos innecesarios... Estos ejemplos obligan a reflexionar
sobre la inconveniencia de respuestas punitivas fragmentarias, que parecen ir
solo en una direccién (no se conocen procesamientos por jalear las actuacio-
nes de los GAL o los asesinatos de jévenes antifascistas, por mucho que es
extraordinariamente sencillo encontrar también mensajes de este tipo en las
redes) y que ademds tienden sistemdticamente a mezclar el enaltecimiento del
terrorismo y su apologia con expresiones en redes sociales de usuarios que las
emplean para relacionarse con conocidos y amigos y que, por ello, podria
entenderse también que forman parte del dmbito privado.

Lo que pone de manifiesto la persecucién de ciertos comentarios en las re-
des sociales, tanto en Espafia como en los paises de nuestro entorno, es el verda-
dero cardcter de la persecucién de estos delitos de opinién, que sistemdticamente
son empleados solo contra las minorfas (asi, por ejemplo, en paises como Pakis-
tdn, Arabia Saud{, Kuwait... son ya habituales las condenas por blasfemia en
Twitter o Facebook®) y ademds incluso obligan a las autoridades a desarrollar una

8 Yello tras una conformidad, pues la Fiscalfa pedfa una pena muy superior, que ademss

obliga a aceptar una inhabilitacién por muchos afios: http://politica.elpais.com/
politica/2015/11/05/actualidad/1446754630_805499.html (dltima consulta: 15 de
enero de 2016).
No se trata, ademds, de casos aislados. Hay una constante puesta a disposicion de las
autoridades judiciales de usuarios de las redes sociales que emiten opiniones de esta
indole, el mds reciente el procesamiento de una joven que hacia chistes sobre victimas de
ETA en su cuenta de Twitter (por lo demds, bastante ingenuos en su mal gusto, del tipo
de «son la bomba») o enlazaba con comentarios no se sabe si irénicos videos o fotos,
contextualizdndolos en un «Gora ETA», a la que la Fiscalia solicita dos afios de cdreel:
http://www.20minutos.es/noticia/2650584/0/ twitter-tuit-denuncia/eta-audiencia-
nacional-condena/juicio-chistes-irene-villa/ (dltima consulta: 15 de enero de 2016).

¥ Laidentidad de razén con nuestro art. 525 CP que denuncidbamos antes (Mira, 2014) es

evidente, as{ como con las expresiones de represién de la disidencia y el pensamiento

minoritario. No lo son, en cambio, las condenas y su dureza, que causan por ello
ciclicamente indignacién en las sociedades europeas presuntamente libres de este tipo de
mecanismos de coaccidn estatal. Véanse los casos del joven kuwat{ condenado a 10 afios
de cdrcel por blasfemar en Twitter (http://internacional.elpais.com/internacional/2012/
06/04/actualidad/1338813447_059698.html, tltima consulta: 15 de enero de 2016) o el
mds extremo si cabe del pakistan{ condenado a muerte por blasfemar en Facebook (heep://
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serie de tareas, como la de juzgar ciertas manifestaciones expresivas politicas o
humoristicas, que es mucho mds sensato dejar que lleve a cabo la sociedad por s
misma. Esta dindmica represiva que nos parece sistemdticamente aberrante cuan-
do se produce en sociedades lejanas y respecto de expresiones de disidencia social
y politica que entendemos bien porque no formamos parte del grupo dominante
que las reprime, en cambio, nos cuesta mucho mds identificarla como peligrosa
y gravemente limitadora del pluralismo cuando somos nosotros los que confor-
mamos el grupo dominante y son nuestras ideas las que, empleando estos me-
dios, combaten manifestaciones que se alejan de nuestra normalidad y que, por
ello, podemos llegar a entender, estas si, como gravemente erradas y nocivas.

Como es ldgico, este rasgo se intensifica en momentos o frente a situa-
ciones de gran emotividad social, y por ello los conflictos en las redes sociales
espafiolas en Twitter suelen tener como protagonista a la banda terrorista
ETA. Pero algo semejante ocurre en cualquier sociedad en situaciones homo-
logables, plantedndose problemas muy similares. Asi, frente a los atentados
islamistas sufridos por la redaccién de la revista Charlie Hebdo el pasado 7 de
enero de 2015, y en medio de una oleada de encendidas defensas de la libertad
de expresién y de los valores que representaba esa publicacién, vehiculada por
etiquetas sociales como #JeSuisCharlie, nuestras sociedades compatibilizaron
esa reaccién con la condena por apologia del terrorismo al humorista francés
Dieudonné por publicar en Facebook y Twitter una frase como «Je me sens
Charlie Coulibaly» (en referencia no solo a la revista sino también al respon-
sable de la matanza sucedida dos dias después en un supermercado parisino,
relacionada con el primer atentado, y a los que se ponfa en el mismo plano por
razones que pueden compartirse o no pero que han de tenerse como perfecta-
mente legitimas para iniciar un debate politico)*. Que un contenido como
este pueda conllevar una condena penal a su autor en un contexto que, a la
vez, estd glorificando las virtudes de la defensa a ultranza, en términos volairia-
nos, de la libertad de expresién no deja de reflejar una grotesca paradoja sobre el
funcionamiento de nuestros aparatos represivos de la expresién disidente.

Y no solo ello, sino que como las redes sociales son un canal de expresién
y de emocién compartida que permite participar de la misma de modo muy
sencillo a muchos ciudadanos, que ante cualquier situacién transmiten a tra-
vés de las mismas todo tipo de expresiones, desde la imagen que a dia de hoy

www.taringa.net/posts/noticias/5847801/Creador-de-facebook-condenado-a-muerte-
por-blasfemo-y-hereje.html, dltima consulta: 15 de enero de 2016).
3" La noticia de la condena obtuvo mucho eco medidtico: http://www.lexpress.fr/actualite/
societe/justice/je-me-sens-charlie-coulibaly-dieudonne-condamne-a-deux-mois-de-

prison-avec-sursis_1662430.html, (dltima consulta: 15 de enero de 2016).
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todos asociamos a las matanzas de Paris la noche del 13 de noviembre de 2015
como simbolo de la paz y que su autor difundié por sus cuentas en las redes a
muchos mds ejemplos de reflexidn, critica y creatividad de ciudadanos anéni-
mos. ;Tiene sentido controlarlos y enjuiciarlos respecto de su correccién y
pertinencia ideoldgica? ;Es posible recurrir al humor en estos casos? La inhe-
rente pluralidad a la expresién en las redes sociales, su cardcter desarticulado,
el hecho de recibir influencias y congregar mensajes de cientos de miles de
personas muy diversas, obligan a ser particularmente comprensivos con los
cédigos expresivos empleados, que pueden ser muy diversos, tanto como lo
son los participantes. De modo que es peligroso juzgar con un entendimiento
muy estrecho de lo que es la expresién «correcta» y de cudles son las intencio-
nes subyacentes a cada mensaje las manifestaciones plurales que se congregan
en las redes. No hacerlo asi lleva a mds paradojas sangrantes, cuando no trdgi-
cas, que muestran los limites a la accién de quienes aspiran a controlar la ex-
presién en las redes por medio de un dirigismo estatal exacerbado que acaba
derrapando. Asi, como un estudiante francés de Nantes descubrié, y por pa-
raddjico que resulte, la misma portada de Charlie Hebdo que estaba siendo
aclamada como simbolo de la libertad de expresién y de la conveniencia de
que un régimen democrdtico pudiera aceptar como legitimas todo tipo de
criticas a colectivos e ideas, podfa considerarse delictiva si simplemente era
colgada en su muro de Facebook con unos pequenos retoques’':

FEASCE LA PAIN CIVILE MERAOLE AR LTRTTATSN | LA BABE BACLALE

e AR 0% RAF £T .
1

]

JOUSMAL 1A ESFONLAD!

- E. o, X I

31 La Fiscalfa francesa procesé a este estudiante de instituto, menor de edad, ni mds ni

menos que por apologfa del terrorismo (http://www.ouest-france.fr/pays-de-la-loire/
nantes-44000/apologie-du-terrorisme-un-lyceen-nantais-poursuivi-pour-un-
dessin-3119401, dltima consulta: 15 de enero de 2016).
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Esta incomprensidn respecto del humor y el tipo de reflexiones tan enri-
quecedoras para el pluralismo que tienen en las redes sociales un 4mbito muy
natural de expresién nos lleva al ejemplo quizds mds paradigmdtico que hemos
vivido recientemente en Espafia sobre los efectos de la criminalizacién en Twi-
tter de ciertas expresiones, el conocido «caso Zapata». Este caso condensa a la
perfeccidn, en un solo supuesto, todos los problemas de acudir a estas vias
para disciplinar contenidos expresivos u opinativos por medio del derecho
penal, asi como hasta qué punto estas contradicciones se agravan cuando son
realizados en las redes sociales. En este caso, varios tuits, necesariamente des-
contextualizados (pues por un lado habia pasado ya mucho tiempo cuando le
son achacados a su autor®; por otro la propia dindmica de las redes sociales, y
particularmente de Twitter, dificulta el entendimiento de los mismos si no se
analizan globalmente y en relacién a los de otros usuarios con los que se estd
interactuando; al margen de que los cédigos expresivos de las redes sociales
tienen unas particularidades propias que han de ser tenidas en cuenta, como
que muchas veces no se expresa exactamente lo que uno piensa, sino que se
transmiten frases de otras personas o reflexiones hipotéticas para criticarlas,
ridiculizarlas o reflexionar sobre ellas), que en su momento no generaron nin-
gin problema, pasan a ser objeto de atencién medidtica solo cuando su autor
es elegido concejal en el Ayuntamiento de Madrid. Y pasan a ser no solo ob-
jeto de atencién medidtica sino incluso de controversia juridica, pues la Fisca-
lfa, contra la opinién del instructor, considera que los mensajes en cuestion,
donde hay una serie de reflexiones sobre los limites del humor poniendo como
ejemplo chistes antisemitas, constituyen un delito de incitacién al odio ra-
cial®. Que manifestaciones expresivas de esta indole, humoristicas, irdnicas,

32 Esta dimensién resulta interesante también. ;A partir de qué momento ha de

entenderse que comienzan a correr los plazos de prescripcién por manifestaciones
expresivas contenidas en redes sociales? ;O puede considerarse que mientras estén
disponibles, como es consustancial a las mismas, no lo hacen? En esta linea se han
pronunciado ya algunos 6rganos, como la Junta Electoral Central, en supuestos
semejantes (por ejemplo, obligando a retirar a un gobierno autonémico videos
colgados en Twitter y Facebook que segufan disponibles en tiempo de campafa
electoral aunque lo habfan sido tiempo antes, aduciendo que esos contenidos se
entendfan mientras estuvieran disponibles como publicados en ese momento, y por
ello vedados: Decisién en el Expediente 293/701 de la Junta Electoral Central de 2 de
junio de 2016).
3 El «caso Zapata» no ha sido zanjado juridicamente atin en el momento en que se
escriben estas lineas. Tras sucesivos archivos por parte del juez instructor finalmente
apoyado en estas tesis por la Fiscalfa se han sucedido recursos de acusaciones
populares de marcado cariz ideolégico que han logrado que hasta en tres ocasiones
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autoparddicas, con la vocacién expresa de chocar y de pretender explorar los
limites de «lo politicamente correcto» para reflexionar sobre ellos... puedan
ser reprimidas (y, de hecho, lo estén siendo a dia de hoy en Espafia) da una
idea muy acabada sobre la naturaleza y gravedad del problema de compren-
sién de algunos de nuestros operadores juridicos tanto sobre la realidad de lo
que ocurre en las redes y su significacién como sobre el valor del pluralismo y
las libertades expresivas en una sociedad democrdtica.

En definitiva, en Twitter y Facebook, sobre todo, pero también en el
resto de redes sociales, podemos encontrar expresién de ideas que pueden re-
sultar molestas, desagradables o chocantes, pero no parece que debiéramos
escandalizarnos en exceso por ello ni, sobre todo, recurrir a la via penal para
su represion. Esta criminalizacién de ciertos contenidos expresivos y opinati-
vos no logra sus objetivos de evitar la aparicién de estos mensajes (finalidad de
prevencién general), que se siguen produciendo, y que solo pueden ser pros-
critos por medio de una accién social destinada a convencer. Algo para lo que
las redes sociales, lejos de ser perjudiciales, son muy beneficiosas, en la medida
en que permiten una reaccién colectiva de critica y reflexién. Y ello por no
reiterar que la propia dindmica empresarial de las mismas ya hace que, de por

la Sala encargada de revisar la accién del instructor reabra el caso hasta el punto de
haber determinado, en julio de 2016, la necesaria apertura de juicio oral. As{ pues,
y al menos hasta este momento, frente a las razones que se acogfan a las garantias
constitucionales en materia de libertad de expresién y a la doctrina del TEDH sobre
la admisibilidad de las conductas que hieren, desagradan o chocan, la Audiencia
Nacional ha considerado definitivamente que en Espafia, en 2016, ha de abrirse
juicio oral para determinar si unos chistes antisemitas colgados por un usuario de
una red social como ejemplificacién de cudles pueden ser o no los limites de la
libertad de expresién en el seno de una discusién entre usuarios de Twitter han de
ser merecedores de una condena penal en el marco, cada vez mds generoso e
interpretado expansivamente, de nuestro art. 510 CP (puede verse una noticia sobre
el estadio actual del proceso en http://politica.elpais.com/politica/2016/07/11/
actualidad/1468239108_060111.html, dltima consulta: 11 de julio de 2016). La
criminalizacién del humor, incluso del humor de mal gusto, es socialmente muy
criticable, pues cualquier chiste tiene siempre el efecto de mover a la reflexién (o, al
menos, de poder hacerlo potencialmente). Esta propia naturaleza humoristica de la
reflexién conflictiva, unido al hecho de que el contexto permitfa identificar
claramente que ni su autor es antisemita ni parecfa claramente avalar el chiste, sino
mds bien al contrario, dan al caso un cariz mds perturbador. Ademds, resulta
particularmente inquietante que esta criminalizacién pueda llegar a fructificar solo
frente a ciertas personas cuando hay conductas equivalentes o mucho mds graves
todos los dfas no perseguidas.
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si, los contenidos mds conflictivos suelan ser retirados sin que sea necesaria la
intervencién de las autoridades. Globalmente, de hecho, parece que los ries-
gos para el pluralismo derivados de que las redes se conviertan en un canal de
difusién privilegiada de expresiones y opiniones son, mds bien, los que pasan
por las posibilidades de silenciamiento que las mismas otorgan a ciertos suje-
tos, pocos, respecto de las opiniones de muchos otros antes que por los de que
la opinién disidente se descontrole en las mismas. Paraddjicamente, a este
riesgo se le presta poca atencién porque alli donde se desconfia de su capaci-
dad para imponer las opiniones de la abrumadora mayoria social contraria a
la violencia y al terrorismo sf se entiende, por el contrario, que la propia pre-
sién social y politica de los usuarios serd mds que suficiente para garantizar los
suficientes espacios de expresién a las minorfas.

2. LA REPRESION DE LA EXPRESION ATENTATORIA CONTRA
LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

En todo caso, nada de ello significa que no pueda haber, mds alld de los
contenidos politicos y opinativos, usos de las redes sociales que si merezcan
reproche penal, como pueden ser las amenazas directas de un individuo a otro
(que pueden canalizarse por las redes exactamente igual que se canalizan por
otros medios, pero con la ventaja para su persecucién de que en este caso de-
jan un rastro muy evidente) o con atentados cldsicos a derechos de la persona-
lidad (honor, intimidad, propia imagen), que sustancialmente no han visto
alterados sus perfiles aunque la generalizacién de las redes sociales si haya su-
puesto ciertos cambios en la manera en que estas agresiones puedan producir-
se y que sin duda hemos de tener en cuenta (Lloria Garcfa, 2013).

Internet y las redes sociales pueden ser canal para la comisién de muchos
delitos, como ha sido largamente estudiado por la doctrina penal®®. No todos
ellos, ni siquiera la mayorfa, tienen que ver con el acotamiento de los limites
a las libertades expresivas en la red. Los mds significativos desde el plano del
pluralismo, de hecho, son los ya analizados. El otro gran grupo de restriccio-
nes que también inciden en moldear esos limites son los que ponen en rela-
cién las expresiones que se vierten en las redes sociales con los derechos de la
personalidad (Morales Prat, 2011). Asi como en el caso de la emisién de jui-

3 Véase la inicial categorizacién de Rodriguez Morullo, Lascurain Sdnchez y Alonso
Gallo (2001). Sobre los nuevos riesgos asociados a la difusién de ciertas informaciones
y nuevos delitos que pueden aparecer, Sudrez-Mira Rodriguez (2010). Por dltimo,
sobre delitos con particular incidencia en redes sociales, y muy principalmente
aquellos que pueden tener como victimas a menores de edad (Garcia Gonzdlez, 2015).
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cios y opiniones que puedan considerarse chocantes o, en su caso, nocivas, el
problema que han puesto de manifiesto las redes sociales no es sino un supues-
to problema, esto es, y como hemos sefialado, la intensificacién de una carac-
terfstica de la libre expresién y del pluralismo que, simplemente, las redes
ayudan a visualizar con mayor claridad, incidiendo con nueva luz sobre las
contradicciones y sombras de nuestro modelo de garantias y libertades, algo
semejante puede decirse de los conflictos que surgen en este dmbito en mate-
ria de honor, intimidad o propia imagen, pues la cuestién de fondo tampoco
ha variado sustancialmente. En estos casos, sin embargo, la dindmica social y
expresiva propia de las redes sociales si ha intensificado algunos elementos
que, teniéndose por relevantes desde siempre, ahora se hacen mds presentes.

Asi, por ejemplo, y en materia de honor, el tratamiento penal de las
injurias y calumnias que se puedan producir por medio de las redes sociales
obliga simplemente a reevaluar dos elementos que ya el Cédigo Penal esti-
maba esenciales para pautar la respuesta punitiva cuando se producian por
otros canales: por un lado, la consideracién social de la gravedad de la ofen-
sa (el articulo 208 CP cldsicamente establece, asi, que solamente serdn cons-
titutivas de delito las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstan-
cias, fueran «tenidas en el concepto publico» por graves); por otro, el mayor
reproche que supone que estas se hagan con publicidad (tanto el articulo
206 CP para las calumnias como el 209 CP para las injurias incrementan la
pena si son realizadas con publicidad; de hecho, la pena por estos delitos es
siempre multa menos en el caso del 206 CP, dnico caso en que la pena pue-
de llegar a ser de prisién). Ambos elementos estdn, a su vez, hasta cierto
punto relacionados, por cuanto socialmente es obvio que las injurias y ca-
lumnias realizadas con publicidad son tenidas por mds graves (de ahi que asi
lo considere también el Cédigo Penal) y generan por ello una mayor reac-
cién por parte de los afectados, elemento esencial en estos delitos de tipo

privado (Mufoz Machado, 1998).

A partir de este bosquejo muy general ha de indicarse que es detectable
un cierto relajamiento en la consideracién social de lo que es objetivamente
injurioso en las redes sociales, consecuencia del uso social actual y, sobre todo,
consecuencia de que en el fondo estas pautas de consideracién social estdn
trasladando a un plano mds publico formas de expresién y de relacionarse
habitualmente conectadas con la esfera privada, pero lo hacen portando con-
sigo algunas de las reglas propias de esta. Por esta razén es detectable ese me-
nor nivel de reproche, quizds coherente con lo que ocurre en todas las esferas
donde la interaccién personal alcanza ciertos niveles de publicidad, con la
animosidad que ello a veces supone, lo que obliga a tomdrsela con cierta filo-
soffa. Es, por ejemplo, y quizds sirva el paralelismo, el caso del ejercicio de
funciones publicas y muy en particular de la tradicional relativizacién que del
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honor de los politicos han predicado siempre nuestros tribunales a la hora de
enjuiciar las criticas que reciben (Garcfa Ferrer, 1998; Catald Bas, 2014)*. Por

% La lista de sentencias de nuestros Tribunales Supremo y Constitucional al respecto es
larga y constante y basta remitirnos al completo trabajo de Garcfa Ferrer (1998). En
cuanto al modelo de critica politica que resulta admisible, y por ponerlo en un contexto
reciente, la STC 79/2014 ha admitido como amparado por la libertad de expresién que
un periodista haga critica politica de un modo que el Tribunal califica de «hiriente y
descarnado», pero admisible, en unas manifestaciones que inclufan apelaciones tales
como cuestionarse si un determinado politico era «terrorista» o «mero brazo politico de
los terroristas». Este tipo de afirmaciones permiten entender bien la laxitud con la que el
juicio social de gravedad se ventila en los entornos donde las relaciones personales entre
los diversos actores y los comentarios sobre su personalidad, aspectos que normalmente
quedan en el 4mbito de la privacidad, forman parte de la esfera ptblica, como ocurre en
el caso de la politica. Y permiten comprobar también hasta qué punto nuestro Tribunal
Constitucional, probablemente con razén, entiende que estos excesos expresivos no han
de ser merecedores de reproche penal, como tampoco lo hace el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, tal y como la recentisima sentencia de junio de 2016 en el caso
Jiménez Losantos contra Espasia ha permitido comprobar una vez mds.

Por el contrario, parece que esta consideracién no es compartida siempre por la
Fiscalfa. Asf ocurre, significativamente, cuando la figura publica analizada es el Jefe del
Estado y, muy sefialadamente, cuando afirmaciones de este estilo son vertidas en las
redes sociales. Por mencionar el ejemplo mds reciente, una concejal alicantina ha sido
condenada en Sentencia de 24 de enero de 2016 de la Audiencia Nacional por varias
criticas a la familia real y a la figura del anterior Jefe del Estado, al que calificaba
ademds en su blog y en las redes de «borracho» o de «asesino de animales» por su
conocida aficién cinegética. La Fiscalia, con el exceso de celo que también ha
demostrado en ocasiones para defender el honor de la familia real frente a publicaciones
en papel (recuérdese la condena a unos dibujantes por una portada humoristica en la
revista E/ Jueves que conllevé incluso el secuestro judicial de la publicacién), pidié
hasta dos afios de cdrcel para esta concejal por estas expresiones en las redes sociales
por un delito de injurias y calumnias contra la Corona (http://www.elmundo.es/
comunidad-valenciana/2015/09/11/552d14e46163{942d8b458d.html; tltima
consulta: 15 de enero de 2016) y finalmente la condena ha quedado en 6.000 euros
de multa (el juez, significativamente, y aun condenando, rebaja el ardor punitivo de
la Fiscalfa y zanja la cuestién con una indemnizacién que bien podria haberse
establecido en via civil: http://www.elmundo.es/comunidad-valenciana/2016/01/25/
56a6085d22601dc5028b457c.html; tltima visita: 25 de enero de 2016). Es dudoso,
por cierto, que una condena de estas afirmaciones pueda superar el escrutinio del
TEDH, al menos si atendemos a su posicién expresada en el caso Oregi Mondragén
contra Espaiia en su Sentencia de 15 de marzo de 2011. EI TEDH declara contraria al
CEDH la previa condena a Arnaldo Otegi (avalada por el Tribunal Constitucional)
por haber criticado al Jefe del Estado en tanto que responsable mdximo de un régimen
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supuesto, hay razones de incentivo de la critica politica y su no represién en
esta mayor tolerancia tradicional, pero también las hay asociadas a la evidencia
de que, si no se aceptara esa mayor tolerancia, la publicidad de las cuitas poli-
ticas y personales insita al debate puiblico obligarfa a una catarata de condenas
por cualquier desbordamiento expresivo, por lo demds muy comunes. De esta
evolucidn social las propias sentencias son el mejor reflejo, en la medida en
que la misma se filtra en las decisiones de los jueces, cada vez menos tendentes
a condenar por estos delitos a partir de la literalidad de ciertas expresiones y
partidarios de atender al contexto. No abundan por ello tanto como parece
que deberia ser el caso las condenas por injurias en redes sociales a pesar de los
contenidos objetivamente muy ofensivos que en ocasiones contienen, dado
que esa percepcidn social de poca gravedad lleva a que la litigiosidad sea me-
nor de la esperable y a que, en todo caso, pueda siempre acudirse a que ciertas
expresiones, visto lo visto, ya no serfan tenidas por graves «en el concepto
propio de las redes sociales». Por supuesto, no se estd queriendo decir con ello
que esta gravedad no exista nunca o sea imposible, sino simplemente dejar
constancia de esa relativizacidn.

En esta linea, hay que sefialar también que es altamente positivo que la
idea de gravedad asociada a la publicidad, tal y como estd expresada en la ac-
tualidad en el Cédigo Penal (de forma muy genérica), pueda ser modulada
muy fécilmente por el juez, lo que permite adaptar la respuesta punitiva que
merecen ciertos mensajes en las redes sociales a su efectiva capacidad de dafiar
y de hacerlo de forma publica. No es lo mismo, a estos efectos, como puede
comprender cualquiera que conozca el funcionamiento de las redes, un perfil
de Facebook cerrado que uno abierto, como tampoco lo es uno de una perso-
na con muy escasos amigos en la red que uno que tenga una actividad ince-
sante y volcada hacia el exterior. Tampoco deberia ser considerada equivalente
una cuenta de Twitter con varias decenas de seguidores, por mucho que pueda
ser potencialmente vista por todo el mundo, que una con decenas de miles. Y
en ningdn caso parece sensato equiparar la capacidad de penetracién de las
mismas, o de un blog, por muy populares que puedan llegar a ser, a la que
tienen los medios de comunicacién social tradicionales de cierta envergadura.

impuesto por medio de la «tortura y la violencia» (afirmacién esta, sin duda, mucho
mds grave que imputar a alguien la cualidad de «borracho» o de «asesino de animales»).
Por otra parte, como destaca Catald Bas (2014), esta relativizacidn se manifiesta no
solo respecto de la proteccién del honor de politicos y personajes publicos, sino
también respecto de su intimidad, tal y como significativamente, por ejemplo, refleja
la evolucién de las multiples sentencias del TEDH que analiza y, muy particularmente,
las SSTEDH Von Hannover.
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Es por ello, en definitiva, muy positivo que, en casos de desbordamientos
efectivamente injuriosos, los jueces puedan valorar también estos aspectos a
fin de no entender siempre y necesariamente que la publicacién de un comen-
tario de esa naturaleza en una red social es algo que, por definicién, ha sido
hecho «con publicidad».

En todo caso, el debate sobre los limites de la libertad de expresién y la
no cobertura del insulto o la calumnia por la libertad de expresién, sustancial-
mente, no se ven modificados por las redes sociales y, més alld de estas cuestio-
nes de modulacién, no plantean excesivos problemas especificos. Como ocu-
rrfa antes con estas manifestaciones por otros canales, las deficiencias de la
respuesta juridica de nuestro ordenamiento tienen mds que ver con los incen-
tivos a emplear el cauce penal para obtener condenas cuando muchas de estas
controversias podrian ser mejor resueltas en sede civil.

Mds transformada por la generalizacién de las redes sociales y las enor-
mes facilidades que conllevan para el intercambio de informacién y, también,
de material audiovisual, ha sido la respuesta de nuestro ordenamiento a los
peligros para la propia imagen y la privacidad. En primer lugar, porque apare-
cen nuevos riesgos que afectan al control de la propia imagen a cargo del
propio sujeto, una propia imagen que antes era mds sencilla de gestionar y
ahora requiere de cierto cuidado. De otra, porque las posibilidades de difusién
masiva hacen que ciertos comportamientos que histéricamente podian no te-
nerse por lesivos (asociados al uso que se hiciera con el material licitamente
obtenido con la imagen o sobre la intimidad de otras personas) ahora adquie-
ren otra dimensién al no requerir de darles publicidad de forma masiva y por
medio de los medios de comunicacién para, violando los derechos a la intimi-
dad del otro, poder acabar resultando muy lesivos como resultas de su mera
comparticién por canales como Whatsapp y demds grupos que, aunque no
publicos y reducidos, pueden ser suficientes para llegar a todo el entorno
préximo de una persona (Lloria Garcfa, 2013; Comes Raga, 2013).

Es extraordinariamente interesante, en este sentido, que esta evolucién
social haya hecho necesaria la modificacién del Cédigo Penal para poder pe-
nar la conducta de reenvio a través de redes sociales, e incluso grupos privados,
de imdgenes o videos obtenidos licitamente por medio de la adicién de un
nuevo tipo en el art. 197.4 bis CP (Martinez Otero, 2013 y 2014). La modi-
ficacién surge a rafz de un conocido caso donde una antigua pareja difunde
imdgenes por via telefénica de una concejal de un pequefio pueblo manchego,
logrando por esta via que las mismas lleguen a prcticamente todos sus cono-
cidos, familiares y amigos. Como es obvio, una conducta asi puede darse tam-
bién en redes sociales abiertas, y de hecho se da, pero mds interesante es su
penalizacién cuando se da su difusién en redes sociales tipo Whatsapp o Tele-
gram, destinadas a la comunicacién en grupo o bilaterales.
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El resto de conductas problemdticas, en sus perfiles en las redes digitales,
ya estaban penadas con anterioridad y, simplemente, su aplicacién ha sido
adaptada a lo que puede ocurrir en las redes. Lo cierto, por lo demds, es que
este tipo de agresiones son mds fdciles en la actualidad, dado que Internet y las
redes sociales han puesto a disposicién de todos los ciudadanos la posibilidad
de difundir malévolamente intimidades o contenidos privados de otros suje-
tos que, al menos, pueden tener gran penetracién en su esfera de conocidos y
amistades. Con todo, la mayor parte de las conductas de esta indole se realizan
fuera de las redes sociales publicas, como consecuencia de las politicas de pri-
vacidad que se implementan en ellas y que se activan ante la denuncia de
cualquier usuario. Asi, las «venganzas sexuales» consistentes en publicar mate-
rial audiovisual intimo de antiguas parejas, conducta relativamente habitual y
muy problemdtica, suelen ser mds habituales en blogs o pdginas webs priva-
das, o en plataformas especificamente destinadas a ello®, antes que en redes
sociales que restringen estos contenidos en cuanto tienen conocimiento de
ello. La otra cara de la moneda es la extraordinaria trazabilidad de estas con-
ductas, que garantiza la ficil obtencién de pruebas para su posterior persecu-
cién, asi como el control privado, no publico, que estas companias realizan
sobre lo publicado por sus usuarios, de modo que ante cualquier denuncia el
contenido conflictivo es rdpidamente retirado.

3. LA POSIBLE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS REDES SOCIALES
O SUS RESPONSABLES EN TANTO QUE INTERMEDIADORES

En todo caso, el papel muy relevante de las plataformas que son las redes
sociales, a la hora de disciplinar la difusién de ciertos contenidos, se pone de
manifiesto sobre todo en la responsabilidad en que incurren por su labor de
intermediacién. Una responsabilidad que va mds alld de la que las redes socia-
les asumen libremente, comprometiéndose a determinadas politicas de priva-
cidad y a la retirada de ciertos contenidos para proteger a sus usuarios y a
terceros, y que es exigida por el Estado, en ciertas ocasiones, como consecuen-
cia de ciertos excesos expresivos por parte de sus usuarios que el ordenamiento

36 Plataformas que, por lo demds, no pueden estar radicadas en pafses occidentales con

una legislacién protectora de la privacidad, como el creador de los sitios web dedicados
a las «venganzas sexuales» YouGotPosted.com y ChangeMyReputation.com ha podido
comprobar tras ser condenado por un tribunal californiano a 18 afios de cdrcel por
crear y mantener estas pdginas web con dnimo de lucro radicadas en los Estados Unidos
(https://www.unocero.com/2015/04/07/a-la-carcel-18-anos-por-crear-sitio-web-
pornografico-de-venganza/; fecha de dltima consulta: 15 de enero de 2016).
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considera que, en ciertos casos, pueden engendrar responsabilidad de los ges-
tores de las plataformas. Tanto a efectos penales como civiles, resulta esencial
entender cudl es su papel en este terreno, poco a poco asentado a partir de la
introduccién de normas juridicas especificas en materia de responsabilidad
por la emisién de contenidos informativos u opinativos en Internet. Ha sido
cuestionada la conveniencia de limitar juridicamente las responsabilidades de
los diversos actores intervinientes en la misma. Estos actores, en un primer
momento proveedores de acceso a Internet y empresas encargadas de proveer
de hosting a terceros y, en un momento posterior, también respecto de nego-
cios de Internet basados en agregar contenidos producidos por terceros o faci-
litar el intercambio de opiniones e informaciones como son las redes sociales,
¢han de ser responsables de los contenidos lesivos, penalmente reprochables,
que puedan haber introducido sus usuarios?

Se presenta aquf un caso donde la dindmica de la comunicacién en In-
ternet y redes digitales es, por las propias caracteristicas técnicas de cémo se
realiza, sustancialmente diferente y en el que, por ello, una traslacién mimé-
tica de las reglas tradicionales daria resultados contrarios a lo que es el sentido
que esas mismas reglas tradicionales pretendian. No conviene perder de vista,
que la tradicional regla de la responsabilidad penal en cascada (art. 30 del
Cédigo Penal) no ha sido nunca tanto un sistema de determinacién de una
responsabilidad subsidiaria a la del autor de una intromisién ilegitima como,
antes al contrario, un mecanismo que establecia cortafuegos en materia de
responsabilidad. En ausencia de un precepto como el referido art. 30 CP, en
efecto, directores, editores o impresores de un medio de comunicacién ha-
brian podido ser siempre entendidos como colaboradores necesarios (y por
ello responsables) de las intromisiones ilegitimas realizadas empleando como
soporte el medio de comunicacién del que son responsables. Por el contrario,
la regla vigente genera un corte de la responsabilidad siempre que esté iden-
tificado el autor o, en caso contrario, un modelo en cascada de bisqueda de
un responsable (director, si existe; editor, si no; impresor, si el editor no es
conocido) pero, y esta apreciacién es importante y conviene no perderla de
vista, solo uno en cada caso (y he ahi la exclusién de las reglas al uso en ma-
teria de responsabilidad penal, que se ven excepcionadas en este caso pues,
mds alld de las discusiones sobre si podrian ser o no autores materiales los
otros sujetos, sin duda serfan cémplices o cooperadores necesarios). En el
fondo, el art. 30 CP estd estableciendo un mecanismo de salvaguarda que
protege la expresién de informaciones y opiniones al excluir la responsabili-
dad penal (que en condiciones normales, si se aplicaran los normales meca-
nismos de atribucién, como hemos senalado, si se darfa) con la finalidad de
no desincentivar la publicacién de informaciones que puedan entrafiar ries-
gos de veracidad o prueba, o de opiniones comprometidas, estrictamente
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equivalente a exenciones semejantes a lo largo de la historia cuando, en con-
textos mds liberales, se ha tratado de incentivar el pluralismo (Mira Benavent,
1995). Es un modo, en definitiva, de no hacer criminalmente responsable a
quienes puedan dar soporte a estas manifestaciones empresarialmente o
como proyecto de comunicacién (o a quienes imprimen estos medios), y ello
con la intencién de fomentar el pluralismo.

En consideracién a la importancia social que tiene la existencia de estas
plataformas se las «protege» de las consecuencias punitivas adversas que po-
drfan padecer en condiciones normales por su descuido o falta de atencién (o
incluso cuando fueran conscientes del cardcter ilicito de lo publicado) en aras
a no desincentivar, por temor a esas sanciones, la aparicién de canales nuevos
de comunicacién, incluso en el caso de que puedan cometer ilicitos. La socie-
dad entiende, para garantizar un equilibrio entre la conveniencia de no silen-
ciar ciertas posibilidades expresivas y la necesidad de castigar a quienes se ex-
cedan y compensar a las victimas, que basta con un sistema que garantice lo
mds posible (responsabilidad solidaria de actor y medio) la reparacién pero
que, en cambio, limite las posibilidades de persecucién penal al agente mds
directamente responsable de la accién punible. De este modo, se logra una
reparacién suficiente, un castigo adecuado pero, a la vez, no se corre el riesgo
de silenciar a los medios de comunicacién por obligarlos a un exceso de pru-
dencia. Este equilibrio, logrado para los medios de comunicacidn, ;ha de ser
trasladado a las empresas que hacen negocio ofreciendo plataformas de inter-
mediacién para la emisién de opiniones e informaciones como son las redes
sociales?

Aunque las redes sociales pueden ser tenidas como proyectos empresaria-
les de una tipologia ligeramente diferente a los servicios de hosting, mds inte-
resados en el negocio que en la difusién y fomento del pluralismo, tendencial-
mente se les habia venido aplicando, sin reflexionar excesivamente al respecto,
la misma regla que a los servidores y otros proveedores de servicio de Internet,
inspirada en las reglas civiles especificas en materia de responsabilidad ya in-
troducidas para estos servidores y que no solo exclufan la responsabilidad pe-
nal, como hace el mecanismo del art. 30 CP para medios de comunicacién
tradicionales, sino también, casi siempre, como veremos a continuacion, in-
cluso la responsabilidad civil que se pudiera derivar de estos excesos. Este es-
tado de cosas, con todo, ha variado recientemente en la muy importante Sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Delfi AS contra
Estonia, de 10 de octubre de 2013, que ha resuelto que a los portales de noti-
cias y otros agregadores no se les aplica respecto de los posibles comentarios
difamatorios que puedan aparecer la exclusién de responsabilidad propia de
las reglas civiles contenidas en la directiva de servicios, que solo obligan a re-
accionar borrando los mismos tras un previo aviso, sino un estdndar de dili-
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gencia mayor (Orenes Ruiz, 2014). Es decir, que podria haber supuestos de
responsabilidad penal del gestor de las redes cuando no demuestre diligencia
respecto del control de comentarios delictivos de sus usuarios. La aplicacién
de esta doctrina al modelo espafiol de responsabilidad en cascada no solo no
es incompatible, sino, antes al contrario, ficilmente cohonestable. Si entende-
mos que las redes sociales ofrecen un servicio equivalente al de un agregador
de noticias antes que al de un servicio de la sociedad de la informacién de tipo
comercial a sus usuarios, cosa que todavia puede ser objeto de discusién pero
no es descabellada, el estdndar de diligencia pasaria a ser mayor para las redes,
y de facto mds parecido al de un medio de comunicacién tradicional, obligan-
do a los responsables de las redes a una mayor cautela o, al menos, a extremar
su preocupacién identificando a sus usuarios y eliminando comentarios de-
nunciados que sean efectivamente delictivos, pues, caso de que estos no fueran
identificables o los comentarios no fueran retirados diligentemente, la respon-
sabilidad sobre posibles comentarios delictivos si podria recaer en esos casos
sobre la red social. Con todo, los casos de responsabilidad penal de las propias
redes sociales, aun entendiendo que a las mismas se les pueda aplicar la misma
doctrina que Delfi permite predicar para los medios digitales, estdn llamados
a ser los menos. La verdadera batalla se plantea respecto de la posible respon-
sabilidad civil por contenidos aportados por terceros y usuarios. Y ahi, de
forma coherente con la necesidad de fomentar el pluralismo y no poner limi-
tes rigidos, las reglas han flexibilizado el modelo de responsabilidad solidaria
civil de los medios para, por el contrario, excluir la responsabilidad de aloja-
dores y agregadores como norma general.

ll. LIMITES CIVILES A LA EXPRESION Y RESPONSABILIDAD
DEL PRESTADOR DE SERVICIOS O DE LA RED SOCIAL
DONDE SE PRODUZCAN

La légica de exclusién de responsabilidad como regla general es la que
encontramos, como hemos dicho, para las consecuencias civiles y que, aunque
matizada para hacerla menos automdtica, se encuentra ya totalmente asentada
en nuestro ordenamiento juridico con las exclusiones de responsabilidad que
la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electrénico (LSSI) contiene respecto de las responsabilidades por contenidos
expresivos no amparados por la norma (Teruel Lozano, 2010). Mds alld de la
evidente necesidad, por razones empresariales obvias, de garantizar que quie-
nes dan soporte técnico (servidores, operadoras...) no puedan ser en ningtin
caso tenidos por responsables (art. 14.1 LSSI), la 16gica de proteccién se ex-
tiende, atendiendo a las caracteristica de Internet, a quienes gestionan sitios
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web en los que se admiten participaciones de terceros (art. 16 LSSI, responsa-
bilidad de servicios de alojamiento o de mantenimiento de datos, entendidos
en sentido amplio) y a quienes faciliten enlaces a contenidos o instrumentos
de busqueda (art. 17 LSSI). Parece razonable entender, pues, que las redes
sociales quedan cubiertas sustancialmente por lo que establecen estos precep-
tos y, muy particularmente, por lo que sefala el referido art. 16 LSSI. Hay, por
lo demds, una légica empresarial coincidente en que asi sea, pues el cardcter
masivo de las interacciones y las relaciones de la red social con sus usuarios es
muy diferente al de un medio de comunicacién tradicional respecto de quie-
nes publican en él. Sin esta regla de exclusidn, sencillamente, muchas de las
posibilidades de negocio, pero también de expresién, asociadas a las redes so-
ciales, simplemente, no existirfan, y de forma consiguiente el pluralismo se
resentirfa gravemente.

En todos estos casos, y resulta muy interesante, ademds, la expansién
del entorno protegido por la norma, se prevé expresamente en la Ley la no
responsabilidad por esos contenidos de terceros, alojados, enlazados o redi-
reccionados, siempre que no se tenga «conocimiento efectivo de que la acti-
vidad o la informacién (en cuestién) es ilicita o lesiona bienes o derechos de
un tercero susceptible de indemnizacién». La norma, pues, establece un me-
canismo sustancialmente equivalente a efectos pricticos, aunque con ciertos
matices, al de la responsabilidad en cascada del art. 30 CP siempre y cuando
se logre demostrar, y ésa serd la clave de la exclusién, que no se tenfa ni podia
tener conocimiento efectivo del ilicito (Peguera Poch, 2007). Al igual que
ocurre en ese caso, hay una clara vocacién de limitar las responsabilidades
para tratar de fomentar el pluralismo eliminando cargas que podrian ser ex-
cesivas y desincentivadoras. La diferencia es que, obviamente, la comunica-
cién en Internet, mds generalizada y masiva, requiere de una exencién mayor,
que abarca incluso la responsabildiad civil, para poder permitir el funciona-
miento en condiciones de seguridad juridica de estas plataformas, que solo
responderdn en caso de negligencia por su parte a la hora de controlar ex post
las derivas expresivas.

Es decir, tanto por el hecho de que también limita la responsabilidad
civil como por otros elementos, no podemos perder de vista que el traslado
tiene esa misma funcién pero no es estrictamente mimético. Se trata de adap-
tar esta misma pauta al entorno digital, donde los automatismos y menores
controles podrian generar el efecto silenciador si la regla incluyera una respon-
sabilidad civil equivalente, pero, por otro lado, se incorporan algunos requisi-
tos, pues la exclusién solo opera cuando no haya culpa o negligencia (a dife-
rencia de la exclusién de responsabilidad penal por aplicacién de la «cascada»
del art. 30 CP). Por ello, en atencién a los menores controles (autorfa mds
difusa) y posibilidades de mayor repercusién (efecto red), asi como por la
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existencia de la posibilidad técnica de la «retirada» del contenido o enlace
comprometido, la norma en este caso excluye la responsabilidad (y en eso es
mucho mds exigente que el precedente penal que venimos tomando como
referencia) si se entiende que la difusién del contenido o enlace ilicito lo ha
sido de forma inconsciente y, ademds, siempre y cuando se pueda predicar la
inexistencia de una relacién de direccidn, autoridad o control de uno y otro
sujeto implicado. A estos efectos, ademds, la propia ley da una definicién legal
de lo que sea esa conciencia de haber cometido la infraccidn, ese «conocimien-
to efectivo», que depende de una serie de elementos que puedan hacer feha-
ciente el conocimiento por parte del sujeto, si no de la ilegalidad, si al menos
de la existencia de un posible conflicto® (frente al que, en su caso, se habria
decido seguir adelante arrostrando con ello el riesgo de incurrir en responsa-
bilidad caso de que se verifique que efectivamente el contenido o enlace en
efecto no tenga cobertura por el ordenamiento juridico). En definitiva, que la
norma parece haber hecho una sensata traslacién al mundo digital de esa ne-
cesidad de cortar la posible exigencia de responsabilidad en todo caso que
puede derivar en un peligroso efecto silenciador, razén por la cual nuestros
ordenamientos juridicos tratan de establecer cortafuegos (en nuestro caso, los
arts. 16 y 17 LSSI) para conjugar ese riesgo socialmente nada deseable.

Junto a estas reglas, absolutamente esenciales, la LSSI contiene alguna
mds que completa el modelo de atribucién de responsabilidades (asi como
limitaciones y algunas prohibiciones) en una misma linea globalmente cohe-
rente con lo que pueden ser las exigencias de un modelo de libertad de expre-
sién como el de nuestra Constitucién, mds alld de su excesiva preocupacién
por regular las comunicaciones mds comerciales y un desinterés por el resto
(Teruel Lozano, 2010: 70-71). Globalmente se puede sefialar, con todo, que,
en este aspecto, el punto de equilibrio alcanzado por el derecho espafiol pa-
rece satisfactorio desde la perspectiva de proteger y no cercenar las posibili-
dades comunicativas que abre Internet con regulaciones en exceso sesgadas a
favor del control. Mds alld de casos en que estas reglas puedan haber sido
aplicadas de manera quizds muy severa (algo por lo demds inevitable en mo-
mentos de asentamiento normativo de las mismas y su interpretacién) con-

%7 A estos efectos, ambos preceptos, tanto el 16 como el 17 LSS, tienen una diccién
idéntica: «Se entenderd que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a
que se refiere el pdrrafo a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de
los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se
hubiera declarado la existencia de la lesidn, y el prestador conociera la correspondiente
resolucidn, sin perjuicio de los procedimientos de deteccidén y retirada de contenidos
que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecerse».
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viene entender y valorar el espacio de seguridad juridica que reportan y las
importantes consecuencias que para la defensa del pluralismo tienen, al igual
que esa es la funcidn, a la hora de la verdad, del referido art. 30 CP. La con-
secuencia evidente, como es obvio, es que una vez asentadas estas normas
conviene ser muy vigilantes respecto de su aplicacién y asimismo exigentes
en su reconocimiento y expansién a cualquier manifestacién expresiva frente
a pretensiones limitadoras que, por ejemplo, son habituales respecto de la
labor de agregadores o buscadores (;es responsable Google genéricamente de
contenidos enlazados?) o por cuestiones de propiedad intelectual (;debe You-
Tube ser proactivo en la revision y retirada de videos que puedan infringir
derechos de autor?) pero que no parece que a partir de una lectura estricta y
favorable a la libertad de expresién de la regulacién, en consonancia con las
pautas de interpretacion constitucional al uso (favor libertatis), deban ser las
que hayan de aceptarse menos en los supuestos, por ahora excepcionales, de
responsabilidad, ya sea penal, ya sea civil por no actuar teniendo conoci-
miento efectivo. No parece que, de momento, la légica en materia de respon-
sabilidad para las redes sociales esté siendo, mds bien, esta nueva visién mds
exigente y solo si expresamente hubiera un cambio en este sentido nos en-
contrarfamos en ese panorama. Puede criticarse un excesivo laxismo sin duda
relacionado con las exigencias de estas grandes empresas que gestionan las
redes sociales y que necesitan de este régimen juridico para hacer negocio.
Pero no parece, de momento, que del mismo se estdn derivando excesivos
problemas, por lo que hay que entender que la regulacién parece haber logra-
do un equilibrio mds o menos satisfactorio.

Un segundo elemento muy relevante de la definicién de los limites a las
libertades de expresién en las redes sociales tiene que ver, por su parte, con la
aplicacién de las reglas civiles en materia de intimidad, propia imagen y honor
de la vetusta Ley Orgdnica 1/1980, evidentemente poco adaptada a la activi-
dad de las mismas, y mds pendiente de la accién de los medios de comunica-
cién cldsicos o de la revelacién de secretos tradicional, respecto de la que con-
vendria una cierta actualizacién, por cuanto estd provocando una absoluta
coincidencia de los limites expresados en la misma con los limites penales,
condenando a la norma a la irrelevancia. Serfa muy necesario, como ya se ha
dicho, replantear la conveniencia de una doble gradacién respecto de estos
ilicitos, eliminando casi todos los que tienen a dia de hoy castigo penal y re-
mozando la norma civil para adaptarla a las necesidades del mundo digital,
convirtiéndola en un conjunto de reglas sencillas que sean capaces de delimitar
los limites de la efectiva capacidad de expresién civilmente admisible por no
violar derechos. En caso contrario, de no acometer esta reforma, continuare-
mos teniendo un régimen civil de retirada de contenidos e indemnizacién por
los dafos producidos lento e ineficaz, que serd sistemdticamente preterido en
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favor de la via penal, con los costes indirectos que ello genera... o por solucio-
nes de tipo administrativo directamente ofrecidas por los poderes publicos.

En efecto, una consecuencia interesante de la constatacién de la incapa-
cidad del derecho privado para disciplinar correctamente ciertos aspectos con-
flictivos de la expresién en las redes sociales (pero no tan peligrosos como para
merecer reproche penal) es que la Administracién ha ido, poco a poco, adqui-
riendo un inusitado protagonismo, desplazando a los propios ciudadanos, a la
hora de identificar algunos contenidos que, sin ser delictivos, se entiende que
no han de ser difundidos en las mismas. Ello ha ocurrido con la determina-
cién de algunas politicas de privacidad impuestas a algunas redes sociales, que
estas han aceptado poner en marcha por medio de politicas de autorregula-
cién, pero también se extiende al control de algunos contenidos (ya hemos
hecho referencia al caso de la anorexia y la bulimia) y mds recientemente se
estd incluso extendiendo a cierta fiscalizacién que, con origenes en algunas
normas administrativas sobre control de contenidos audiovisuales, ha ido nor-
malizando la intervencién publica a la hora de determinar la correccién de
algunos de los mensajes que se difunden por las redes sociales: normas de
policia administrativa sobre contenidos, labores de proteccién de datos que
pueden derivar en la tutela y restriccién de ciertas expresiones y, en conexién
con esta ultima posibilidad, el control y decisién dltima sobre la aplicacién del
derecho al olvido en las redes sociales.

IV. 2HACIA UN CONTROL ADMINISTRATIVO DE LA EXPRESION
EN LAS REDES?

1. FORMAS INDIRECTAS DE CONTROL ADMINISTRATIVO SOBRE
LOS CONTENIDOS PUBLICADOS EN LAS REDES SOCIALES

Como acabamos de sefialar, una de las novedades mds interesantes juri-
dicamente de la delimitacién de la expresién en las comunicaciones electréni-
cas y, por ende, en las redes sociales, es la sorprendente aparicién, por vias
indirectas, de la Administracién con un papel muy preponderante en la defi-
nicién o delimitacién de los posibles derechos en conflicto. Y ello en materia
de proteccién de la intimidad frente a terceros e, incluso, frente a uno mismo,
con consecuencias para el pluralismo a las que nos referiremos brevemente,
siquiera sea de modo telegrafico, para completar este cuadro. Estas interven-
ciones han sido juridicamente insélitas en nuestro pasado mds reciente. Lo
han sido, al menos, desde la aprobacién de la Constitucién espafiola de 1978
que, por buenas razones, traté de desapoderar a Gobierno y administraciones
publicas en todo lo relativo a la Policia y control de contenidos expresivos.
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Sin embargo, recientemente, las redes sociales (y especialmente aquellas
mds empleadas por menores) se estdn convirtiendo en un terreno abonado a
la experimentacién sobre nuevas formas de paternalismo juridico que llevan al
Estado (de nuevo, por cierto, via Administracién Publica antes que via legis-
lador) a establecer controles e incluso sanciones a partir de reglamentos y c6-
digos de conducta (Lépez Jiménez, 2009) y que alteran la conclusién de con-
tratos entre partes libremente acordados (Boix Palop, 2010). Estas regulacio-
nes, como decimos, por mucho que sean manifestaciones de autorregulacidn,
lo son mds bien de una «autorregulacién regulada» (Darnaculleta Gardella,
2005) esto es, de una autorregulacién impuesta de manera bastante clara,
tanto en la necesidad de ponerla en marcha como en no pocos de sus conteni-
dos, por las Administraciones publicas (Dfaz Buck, 2013). Esta politica, en
nuestro pafs, ha sido particularmente intensa en aras a tratar de proteger a los
menores de edad, para los que estas regulaciones han sido muy exigentes (De
Miguel Molina y Oltra Gutiérrez, 2011), incluso cuando se trata de menores
que, aun siendo menores de edad, tienen ya edad mds que suficiente para
consentir civilmente conociendo las implicaciones de sus actos. En definitiva,
tenemos aqui una primera via de «administrativizacién» del control de conte-
nidos que, por mucho que parezca discreta y no excesivamente importante, ya
supone un cambio cualitativo al mostrar una inusitada actuacién previa por
parte de la Administracién en labores de policia expresiva.

Lo cual nos lleva, a continuacién, al peculiar fenémeno de que en Inter-
net se considere cada vez mds normal el control a cargo de autoridades admi-
nistrativas de ciertos contenidos, en sus diversas variantes y por diversas razo-
nes. En primer lugar hay que hacer referencia a cémo, indirectamente, la
Agencia Espafola de Proteccién de Datos se arroga este tipo de capacidad,
pudiendo conminar a eliminar contenidos bajo amenaza de cuantiosas sancio-
nes y con una capacidad de actuacién crecientemente expandida, ya sea con
instrumentos de orientacién o de soff law no desdefables, ya con medidas
como el apercibimiento (Marzal Raga, 2014a), que nos dibujan cada vez mds
una Administracién con una capacidad de indirizzo ciertamente notable y que
de resultas de ello se convierte en un inopinado actor en materia de control de
contenidos y de arbitrio sobre las libertades expresivas. Con particular inci-
dencia, ademds, en unas redes sociales que emplean imdgenes y videos que son
considerados datos de cardcter personal y que por esta razén permiten acceder
a la tutela de la Administracién para exigir su retirada por medio del derecho
de oposicién, como ha demostrado Marzal Raga (2014b). Las ventajas de esta
tutela administrativa no pueden negarse, frente a una tutela civil costosa (que
requiere de asistencia letrada), lenta y por ello cara, ademds de ineficaz. De
modo que para quien no desee iniciar la via penal, que en estos delitos priva-
dos también resulta costosa y que siempre puede acabar en una absolucién por
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la nimiedad del dafio, convirtiendo todos estos esfuerzos en inttiles, esta he-
rramienta de tutela publica puede ser una alternativa interesante por expediti-
va y eficaz. Cuestién diferente es si tiene sentido una arquitectura de control
de los excesos expresivos en redes sociales asociados a imdgenes, videos u otros
contenidos que contengan datos de cardcter personal que oblige a desplegar
tantos esfuerzos administrativos y si ello no puede acabar engendrando nue-
vos riesgos para el pluralismo.

Asimismo llamativo es el activismo administrativo, también con claras
consecuencias para el pluralismo y la libertad de expresién e informacién (Co-
tino Hueso, 2010b), e incluso para la conformacién en la esfera publica de
una cierta memoria colectiva, en relacién con el llamado «derecho al olvido»®®.
De todos es conocido, dada la inusitada repercusién y expectacién que han
generado el llamado «caso Google» y 1a Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 13 de mayo de 2014 que lo resuelve (Boix Palop, 2015),
que la Agencia de Proteccién de Datos se considera legitimada para impetrar
a Google (sefieramente, pero como es obvio, si se puede hacer con ese busca-
dor eso significa que juridicamente la Agencia estarfa legitimada para hacer lo
propio con todos los prestadores de servicios equivalentes y también con las
redes sociales) a que elimine determinados enlaces a contenidos que aparecen
en la red (del mismo modo que se puede también dirigir directamente a otras
pdginas, no buscadores, donde estén efectivamente alojados para que se pro-
ceda a su eliminacién). Con ser esta tltima posibilidad notable y juridicamen-
te problemdtica en ocasiones, lo es mucho mds en un contexto en el que no se
actde contra el contenido en si (e incluso se pueda considerar legitimo, por
ejemplo, segin es doctrina de la Agencia de Proteccién de Datos) por corres-
ponderse con una noticia publicada en la web (o en la hemeroteca, incluso
aunque no sea contenido estrictamente informativo como puede ser un anun-
cio) pero, en cambio, si se obligue al buscador a desindexar la referencia a la
misma. O, en su caso, a la red social (Cotino Hueso, 2014). Se trata, como

38 Sobre los muchos trabajos que han aparecido en torno al llamado «derecho al olvido»

en la red recientemente, vale la pena consultar el excelente primer repaso de Brotons
Molina (2014) a partir de las Conclusiones del abogado general. El trabajo cita toda
la bibliografia relevante espafiola referenciada hasta la fecha en derecho espaol sobre
esta cuestion. A efectos bibliogréficos deben afiadirse, ademds, otros trabajos sobre el
particular como los de Simén Castellano (2013), Orza Linares (2013), Burguera
Ameave y Corbacho Lépez (2013) y Cernada Bad{a (2013). Ya con posterioridad a la
sentencia, y al margen de los trabajos de Cotino Hueso (2014) y Boix Palop (2015a)
ya citados, han aparecido excelentes monograffas sobre la aplicacién del derecho al
olvido y su ordenacidn tras las pautas marcadas por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea como las de Rallo Lombarte (2014) y Simén Castellano (2015).
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puede verse, de un juego de equilibrios sumamente singular donde se ve con
claridad ese elemento de actuacién pretoriana a cargo de la Administracién
que, gracias a la invocacién del «derecho al olvido», podrd revisar las decisio-
nes que sobre esta eliminacién o no de ciertos enlaces adopten los buscadores
o redes sociales tras la solicitud de los afectados (Boix Palop, 2015).

Ello deja en manos de, en primer lugar, estas empresas y, en segundo
lugar, la Administracién las decisiones sobre la conveniencia social de «olvi-
dar (o, al menos, de recordar mds o menos ficilmente con ayuda de la mo-
derna tecnologfa de la que en la actualidad disponemos y disefiada para ello)
o no ciertos eventos del pasado. Genera, por muchas razones, un enorme
vértigo pensar en las implicaciones de aceptar la premisa, por mucho que sus
defensores se apresuren siempre a matizarla (explicando que se hace con fun-
cién tuitiva y que no supone reescribir la historia sino solo «dificultar» el ac-
ceso a ciertas partes de la misma). Pero, sin entrar ahora en esa discusién
(véase Martinez Martinez, 2014), es importante simplemente resaltar el efecto
de que, con este desplazamiento de los mecanismos de composicién de la
historia y memoria colectivas, que pasan de la sociedad y sus dindmicas disper-
sas y desordenadas, cadticas y quizds en ocasiones dafinas e injustas a partir de
la interaccién de sus diversas partes (todas ellas, que incluyen las fuentes pri-
marias, profesionales, oficiales o ciudadanas y los motores de bisqueda e ins-
trumentos equivalente) con un Estado, encarnado en la Administracién Pd-
blica, que aspira a ser menos dafiino e injusto, a aquilatar mejor lo que con-
viene «saber» (0, mejor, tener a mano, a golpe de c/ick) y lo que en cambio ha
perdido vigencia, relevancia, interés... lo que estamos haciendo es trasladar al
Estado un impresionante poder que hasta la fecha nadie habia dudado nunca
que estaba en manos de los ciudadanos, de la sociedad. No estd claro que sea
un buen negocio o que los riesgos que de ello se deriven no sean, a la hora de
la verdad, mucho mayores. Pero si parece evidente, en todo caso, que estamos
hablando de un modelo de control vertical, realizado desde arriba, y muy di-
ferente del modelo a partir del cual una sociedad va construyendo por si mis-
ma, de forma desconcentrada y horizontal (algo a lo que ayudan mucho las
redes sociales), sus mecanismos de recuerdo y olvido o de asignacién de una
importancia mayor o menor a los hechos del pasado.

Por tltimo, no conviene perder de vista un segundo elemento de la polé-
mica, referido a la forma en que puede afectar una decisién sobre «olvido», se-
gun cudl sea su resolucidn, a la propia arquitectura y entendimiento de las rela-
ciones entre libertades expresivas y derechos de la personalidad. Téngase en
cuenta, de hecho, que en paralelo a la resolucién del caso Google, el Parlamento
Europeo ha perfilado un nuevo Reglamento europeo de proteccién de datos que
trata de dar una solucién de tipo legislativo a esta cuestién (Boix Palop, 2015).
En su texto se aplica la légica de la proteccién de datos personales (es decir, el
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reconocimiento de una serie de derechos —acceso, rectificacién, cancelacién y
oposicién—) a toda informacién que en Internet esté publicada sobre una per-
sona fisica, lo que, aunque el articulo introduce ciertos limites a ese derecho de
borrado, sin duda significa realizar una peculiar contorsién de la 16gica consti-
tucional tradicional respecto de las relaciones entre libertades expresivas y dere-
chos de la personalidad (estas primaban sobre aquellos cuando las informacio-
nes eran veraces y de interés piblico y ademds los derechos de la personalidad
eran un limite a su ejercicio, no un presupuesto liberador del mismo)*. Lo cual
significa muy probablemente modificar las relaciones de los ciudadanos respecto
de los medios de difusién y los contenidos que les afecten a muchos niveles, que
a dia de hoy adn ni sospechamos siquiera. Y, también, que esa capacidad de
peticién de retirada puede operar respecto de cualquier contenido publicado en
una red social, por cualquier usuario, que refleje datos, informacién o la enlace
sobre nosotros y que entendamos inexacta o desactualizada. Teniendo en cuenta
que la decisién dltima sobre si se puede o no ejercer este derecho al olvido va a
depender en gran medida de las autoridades en materia de proteccién de datos,
se trata, de nuevo, de una evolucién que abunda a la postre en la tendencia de
apoderar extraordinariamente a la Administracién y al poder puablico y desapo-
derar a los ciudadanos. Y ello a pesar de que, aparentemente, el juego en prime-
ra instancia es entre agentes privados, donde van a tener un gran protagonismo
empresas como Google (o las propias redes sociales) que van a recibir muchas de
estas peticiones y deben decidir si atenderlas o no. Pero, en la prictica, y la pro-
pia puesta en marcha del protocolo de actuacién de Google ya da muchas pistas
sobre ello al asumir no pocas de las indicaciones de las diversas agencias europeas

3 La lectura del art. 17 del nuevo Reglamento UE 2016/679, de 27 de abril de 2016,
deja claro que la légica que lo enhebra presupone la existencia de un derecho al
borrado activado por parte del sujeto afectado siempre y cuando se den ciertas
circunstancias listadas en el precepto, entre las que se encuentra la posibilidad de que
el sujeto afectado lo pida para que la autoridad en materia de proteccién de datos
evalde su adecuacidn a las normas en la materia. Esta peculiar f6rmula, méxime si se
entiende que ha de ser ejecutada a la luz de la manera en que se entiende el ejercicio
de los derechos de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicién en el 4mbito de la
proteccién de datos, podria incluso llegar a concluir que toda informacién publicada
sin consentimiento y sin cobertura legal podria ser cancelada. El Reglamento no llega
a tanto, aunque su ldégica subyacente es esa, y establece una peculiar excepcién a la
légica de la proteccién de datos segiin la cual la autoridad (administrativa, por
supuesto) deberd valorar y ponderar la funcién que cumple a dfa de hoy el hecho de
que ese dato esté accesible. No parece un sistema coherente con los principios
constitucionales en materia de libertades expresivas (ni con el art. 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos).
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de proteccién de datos sobre como interpretar el fallo del TJUE (si bien no to-
das, Cotino Hueso, 2014), la capacidad de predeterminacién y de revisién de
estos drganos administrativos estd llamada a ser clave también. El hecho de que,
ademds, ciertas multinacionales vayan a ser también protagonistas también muy
destacadas de este control de contenidos no quita gravedad al papel que se arro-
ga la Administracién (mds bien, permite simplemente adicionar inquietudes).

2. LA DISCIPLINA ADMINISTRATIVA RESPECTO DE CIERTOS CONTENIDOS
Y MENSAJES PUBLICADOS EN LAS REDES SOCIALES

Por dltimo, es necesario hacer referencia a una novedad de nuestro dere-
cho publico surgida en tiempos recientes, y con mucha incidencia en la expre-
sién y difusién de ciertos contenidos en las redes sociales, como es la aparicién
de prohibiciones basadas en ilicitos administrativos que se justifican en la po-
sibilidad de establecer limites a la expresién perfectamente constitucionales
derivados de la cldusula de orden publico del art. 10 CEDH que, en su inte-
gracién constitucional, habilitarfa para proscribir y penar la emisién de conte-
nidos que puedan suponer un riesgo para ese valor tan evanescente por defini-
cién (y caro a los poderes puiblicos) como es el «orden puiblico». Asi, la recien-
temente aprobada Ley Orgdnica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la
seguridad ciudadana, mds conocida como «ley mordaza» (Bilbao Ubillos,
2015; Macia Gémez, 2015), que sustituye a la norma en vigor desde 1992,
contiene previsiones tales como la prohibicién de publicar y compartir imdge-
nes que puedan comprometer la seguridad de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad del Estado (art. 36.23 de la Ley, configurada como infraccién grave) o,
directamente, el hecho de pasar a considerar como infraccién leve las faltas de
respeto a sus miembros que no constituyan infraccién penal (art. 37.4). Estas
medidas se endurecen en parte, precisamente, como respuesta a la apertura
que las redes sociales han supuesto a todos los ciudadanos, permitiendo su
participacién, por ejemplo, a la hora de documentar gréficamente actuaciones
policiales con contenido noticioso. La ubicuidad de los ciudadanos y la posi-
bilidad de compartir estos contenidos se produce, sobre todo, en las redes
sociales y no es por ello extrafio que, precisamente, los primeros casos de apli-
cacién de estas normas (que muestran a las claras sus perfiles mds problemdti-
cos) hayan tenido lugar a partir de comentarios y documentos compartidos en
redes como Faceboook™.

40 Asi, por ejemplo, se han producido ya sanciones muy dudosas, generadas precisamente
a partir de informaciones o comentarios surgidos en las redes sociales, que dan idea de
hasta qué punto estas normas, definidas ademds de un modo que necesariamente
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Se tratarfa, con todo, se nos dird, de supuestos excepcionales previstos para
la represién de conductas muy concretas y que ademds estdn tipificados tnica-
mente para supuestos donde hay riesgo para la seguridad y orden publicos. Sin
embargo, ello no parece una razén de peso para quebrar el tradicional reparto
sobre los contenidos expresivos, que reprimia estas conductas por medio de la
actuacién de los jueces y tribunales. Los riesgos para la libertad de expresién y el
pluralismo, al operar de este modo, son evidentes y permiten intuir una paula-
tina extensién futura de estas posibilidades de intervencién administrativa sobre
los contenidos en las redes sociales apelando a diversos titulos juridicos que
justificarfan estas intromisiones. De hecho, esta evolucién seria plenamente
coherente, por ejemplo, con la conviccién demostrada por las autoridades euro-
peas del audiovisual, en Espafia entusidsticamente secundadas por el Consell de
I'Audiovisual de Catalunya, de que disponen de capacidad para disciplinar los
contenidos audiovisuales que se difunden por Internet con poderes equivalentes
a los que les son propios (Barata i Mir, 20006, 7z extenso) cuando ejercen sus
funciones de control sobre los contenidos emitidos por los licenciatarios de los
servicios de radio y televisién por ondas, obviando el hecho de que Internet es
un medio de suyo mds libre, plural, abierto... y no sometido a ese control ad-
ministrativo, lo que probablemente debiera reconducir la fiscalizacién sobre el
mismo a unos controles mds en la linea de lo que ha sido la conviccién tradicio-
nal, con base en el art. 20.5 CE, de que solo una autoridad judicial podia tomar
este tipo de decisiones. No debe olvidarse, ademds, que el art. 20.2 CE establece
también la prohibicién de la censura previa, de modo que hay quien entiende

obliganasuaplicacién por parte dela Administracién con altas dosis de discrecionalidad
a la hora de interpretar cémo se han de aplicar, tienen capacidad para producir
controles efectivos desde la Administracién publica a la expresién en las redes sociales.
Véase, por ejemplo, el caso del Ayuntamiento de Petrer, donde su alcalde, a peticién
de la Policfa local, sanciona a una vecina que comparte en Facebook la foto de un
vehiculo policial estacionado en una plaza reservada a minusvdlidos préxima a un 4rea
recreativa (http://www.diarioinformacion.com/sociedad/2015/08/14/multa-800--subir-
foto/1665816.html; fecha de tltima consulta: 15 de enero de 2015). O el caso de un
joven canario, sancionado también con aplicacién de la «ley mordaza» por llamar
«escaqueados» a los policias de su localidad en una publicacién en su muro de
Facebook. Compdrense, significativamente, los diferentes efectos que se generan sobre
las posibilidades expresivas derivadas de aplicar estas normas de tipo administrativo,
que permiten disciplinar muy severamente la expresién en las redes sociales, de lo que
habrfa sido el marco juridico aplicable a una informacién equivalente publicada en un
medio de comunicacién o de una critica hecha en uno de ellos, si se hubieran
ponderado los derechos de los arts. 18 CE y 20 CE aplicando la doctrina del Tribunal
Constitucional en la materia.
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que, por definicidn, y de la combinacién de ambos articulos, se deduce un im-
portante mandato al legislador en el sentido de no ceder excesivos espacios a la
Administracién en el control de contenidos expresivos (Betancor Rodriguez,
2007). Esta posible extensién, que permitirfa controlar los contenidos audiovi-
suales que se comparten/difunden por medio de las redes sociales (y no olvide-
mos que cada vez mds los grandes operadores tienen perfiles en las redes desde
donde promocionan y enlazan sus productos y aspiran a captar audiencia) nos
situarfa ya de lleno en una quiebra absoluta de los equilibrios tradicionales en
punto a quién controla los excesos expresivos, anadiendo a otros entes, ademds
del juez, con capacidad para realizar esta labor. Se trata de una posibilidad cier-
tamente peligrosa desde la perspectiva proliberal que este trabajo viene defen-
diendo y que colocaria al Estado en una posicién muy ventajosa en sus intentos
de disciplinar la expresién de los ciudadanos en las redes (Boix Palop, 2011c:
218-222; Teruel Lozano, 2014).

La conclusién, en definitiva, al menos en este punto, no puede ser sino
clara y particularmente inquietante. Con diversas razones de tipo técnico (que
no viene al caso ahora discutir o cuestionar, por razones de espacio y de orien-
tacién de este trabajo) podemos constatar ya a estas alturas la aparicién y
consolidacién respecto de las formas de comunicacién en Internet de meca-
nismos e instancias de control antes inexistentes respecto de contenidos o in-
formaciones que, cuando lo son en otros formatos, nadie tenfa (ni tiene) du-
das de que solo podian ser cuestionadas, en su caso, por la autoridad judicial.
Que las distintas formas de disciplina de la expresién (sea por razén de protec-
cién de datos, o de control de derechos de autor®! o incluso de la expresién
audiovisual per se) a cargo del poder ejecutivo van en aumento es, pues, una
evidencia que habria que comenzar a resaltar y cuestionar. Esta tendencia,
ademds, es particularmente visible respecto de la expresién de ideas y opinio-
nes, la comparticién de informaciones o la difusidén de material audiovisual en
las redes sociales, y ello a pesar del cardcter no totalmente publico, sino a ca-
ballo entre esa esfera y un dmbito mds restringido y familiar o cercano a la
actividad mds privada que los usuarios de las mismas suelen desarrollar. Es
habitual esgrimir para justificar esta creciente tendencia la necesidad de un
mayor control de lo que sucede en las redes para el que el derecho penal no
estarfa preparado, como consecuencia de las propias dimensiones del fenéme-
no, y que el derecho privado no se estima tampoco capaz de asegurar suficien-
temente. En tales situaciones, el recurso a la Administracién publica y su ca-

41 Véase al respecto el andlisis de las facultades de actuacién de la Comisién Sinde y sus

efectivas capacidades de control de contenidos, que pueden afectar a muchos de los
compartidos en redes sociales, contenido en Boix Palop (2016).
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pacidad para allegar medios a aquellas situaciones que requieran de cierta fir-
meza ejecutiva es un cémodo expediente. Lo que dista de estar claro es que
sea, no obstante, la mejor solucién por mucho que parezca la mds sencilla.

Las razones por las que el constitucionalismo liberal cldsico (y particular-
mente el constituyente espafiol en 1978, tras la experiencia de cuatro décadas
de censura y férreo control de la informacién, que durante todos esos afios se
filtraba al debate publico solo a través de los canales que la dictadura franquis-
ta determinaba, verticalmente) establecié la imposibilidad, como regla gene-
ral, de que sean el gobierno o la Administracién quienes controlen las mani-
festaciones expresivas no parece necesario que sean muy remachadas en este
punto. Los evidentes riesgos para el pluralismo que se derivan de dar cada vez
mds poderes en estos dmbitos al poder ejecutivo, tampoco. Conviene, por ello,
situar en su correcto contexto (a la luz de la explicacién que dédbamos también
al principio de este trabajo) esta tendencia que da cada vez m4s potestades a la
Administracién de control de contenidos: estamos frente a una deriva que
socava las mismas bases del constitucionalismo democrdtico y participativo.

Frente a tales pretensiones, conviene recordar que la expresién en Internet
no es, lo reiteramos una vez mds, sino simple y ordinaria expresién de ideas y
opiniones, pero mds potente y por ello no mds peligrosa sino, antes al contrario,
mds beneficiosa para la sociedad. Las reglas con las que se conciben y combaten,
en su caso, estos flujos, han de ser por esta razén las mismas que con cualquier
expresién ordinaria. Y ello implica actuar, como ordinariamente, a partir del
principio favor libertatis, no restringir derechos de los ciudadanos cuando difun-
den informacién o manifiestan opiniones en las redes sociales que si tendrfan
derecho a emitir si lo hicieran por otros medios o si fueran emitidas en medios
de comunicacién tradicionales, asi como luchar por impedir que la Administra-
cién, en sus diversas variantes y por las diversas razones técnicas habitualmente
afectadas (y por mucho que con posibilidad siempre de un ulterior recurso ante
un juez) se pueda convertir en drbitro que determine lo que es adecuado o no
que aparezca en la esfera publica y en el debate ciudadano. Esa funcién la reali-
zan la Constitucion y las leyes que la desarrollan, interpretadas por los jueces y
tribunales segtin sefiala nuestro ordenamiento juridico y es extraordinariamente
importante para el pluralismo que asi siga siendo.

V.  ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE LAS INSUFICIENCIAS
DE LA RESPUESTA REPRESIVA EN ESTE CONTEXTO
Y LA CONSTRUCCION DE LOS NUEVOS LIMITES

Los limites a la expresién que realizamos en Internet por medio de las
redes sociales estdn todavfa, a dfa de hoy, en construccién. La concreta mane-
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ra en que acaben siendo decantados finalmente dependerd de una confluencia
de elementos que, de momento, todavia no sabemos cémo cristalizard. Sin
embargo, ya es posible identificar algunas tendencias que apuntan en direccio-
nes no del todo coherentes con las bases constitucionales a partir de las cuales
hemos construido el esquema de intervencién publica sobre la expresién de
ideas y opiniones en una sociedad democrdtica. La exagerada percepcién de
riesgos asociados a la generalizacién de la comunicacién en red y la multipli-
cacién de emisores y receptores ha permitido que se haya aceptado socialmen-
te tanto un incremento de las posibilidades de represién del pensamiento di-
sidente, rebajando la sensibilidad de los mecanismos de represién penal en
estos casos, como la aparicién de procedimientos directos e indirectos de con-
trol administrativo de la expresién que habian desaparecido, en principio, con
la Constitucién espafola de 1978. El hecho de que no se controle a medios de
comunicacién sino a usuarios individuales, y que estos controles no sean par-
ticularmente molestos para las propias redes sociales que dan soporte a estos
intercambios, ni limiten su negocio en demasfa, hace que la reaccién frente a
estas restricciones sea mds complicada. Ello no obstante, no conviene subesti-
mar la gravedad de las mismas, méxime si tenemos en cuenta que las redes
sociales estdn llamadas a ser en un futuro ya muy préximo un espacio cada vez
mds privilegiado para el intercambio de informaciones y opiniones. El debate
publico, que en una sociedad pluralista deberfa estar lo mds desligado de con-
troles por parte de los poderes publicos que fuera posible, se va a producir
cada vez mds en las redes sociales (0, como minimo, también en las redes so-
ciales) y conviene protegerlo, pues de su salud depende en gran parte la buena
forma de nuestras democracias.

A efectos de lograr emplear las redes sociales como un agente dinamiza-
dor del pluralismo conviene perfilar limites a la expresidén que se realiza en las
mismas que actualicen, adaptadas al nuevo entorno social y tecnoldgico, los
principios constitucionales que informan nuestro sistema. Ello requiere, como
hemos tratado de demostrar, dejar al derecho penal para aquellas manifesta-
ciones que sean realmente graves y supongan riesgos sociales ciertos y obvios,
por mor del cumplimiento del principio de intervencién minima y del de
ofensividad, pero también porque, sencillamente, no es realista pretender or-
denar la expresién en las redes sociales y «civilizarla» a golpe de sentencia pe-
nal. Es preciso también, en paralelo, fortalecer y aclarar las reglas que determi-
nan los ilicitos civiles, a fin de convertir esta via en el mecanismo idéneo para
solventar los problemas que puedan surgir entre particulares, lo que requiere,
por ultimo, acabar de acotar las reglas sobre responsabilidad (esencialmente
civil) de las propias redes sociales a base de perfilar cada vez mejor cudl es el
estdandar de «efectivo conocimiento» de una violacién cometida empleando
sus plataformas que, caso de ser ignorado, deriva en responsabilidad.
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Un modelo que funcionara correctamente a partir de estos criterios no
abusarfa del recurso a la fiscalizacién administrativa y permitirfa que fueran los
propios ciudadanos quienes solucionaran sus problemas empleando el derecho
privado y sin recurrir a excesivos paternalismos. Y, sobre todo, se replantearia la
interposicién de instancias administrativas para posibilitar la eliminacién o
«invisibilizacién» de contenidos a partir de decisiones adoptadas por autorida-
des de proteccién de datos e, incluso, potencialmente, de autoridades de con-
trol del audiovisual, dado que el esquema constitucional, en principio, deter-
mina que corresponde a los jueces precisar el alcance preciso de las garantias y
libertades expresivas y, en su caso, reprimir posibles excesos. Esta mayor con-
tencién evitarfa que asistiéramos, como es el caso en la actualidad, a una exce-
siva persecucién por parte de las autoridades publicas de ciertos contenidos
cuya expresion, en el fondo, no es sino muestra de la vitalidad y buen estado de
salud de una democracia donde la libertad permite hacer florecer la discrepan-
cia e, incluso, los contenidos o comentarios que una mayoria social pueden
juzgar como francamente desagradables o directamente estdpidos. La protec-
cién de estas manifestaciones, que muchos dirdn que abundan en las redes so-
ciales, es no solo una obligacién constitucional sino, también, una buena idea.
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