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TITULO EN ESPANOL

La libertad de expresion y la privacidad en la era digital

TITULO EN INGLES

Freedom of expression and privacy in the digital age

RESUMEN

Con la realizacion del siguiente trabajo se pretende dar una vision de conjunto de lo que
suponen para nuestro dia a dia dos derechos fundamentales como lo son la libertad de
expresion y la privacidad, y mas teniendo en cuenta el frenético avance que nuestra
sociedad esta experimentando en términos tecnologicos y telematicos en esta era digital.
Las garantias fundamentales que predican las normativas internacional, europea y nacional
al respecto, deben de salvaguardarse en todo momento, y la unica manera de hacerlo en
este contexto es a través del estudio, la adaptacién, y la puesta en funcionamiento de

mecanismos utiles que permitan dar solucién a los problemas que se generen al respecto.

La llegada de la pandemia de la Covid-19 ha generado un impacto ain mayor en el uso de
las tecnologfas en nuestra cotidianeidad, y todo ello marca un camino arduo y laborioso en
términos legales. Con esta premisa, se ha tratado de enfocar y definir ambos derechos de
manera precisa, expresar las notas fundamentales de su evolucién y fijar sus alcances y
limites, para tratar de comprender mejor cual debe de ser el enfoque que los profesionales

del derecho deben de establecer para dar respuesta a las demandas de la sociedad.
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ABSTRACT

The following work aims to give an overview of what two fundamental rights such as
freedom of expression and privacy mean for our day to day, and more so given the frenetic
advance that our society is experiencing in technological and telematic terms in this digital

age.



The fundamental guarantees that international, european and national regulations preach in
this regard must be safeguarded at all times, and the only way to do so in this context is
through study, adaptation, and the implementation of useful mechanisms to solve the

problems arising in this regard.

The arrival of the Covid-19 pandemic has generated an even greater impact on the use of
technologies in our daily lives, and all this marks an arduous and laborious path in legal
terms. With this premise, this work has tried to focus and define both rights in a precise
way, express the fundamental notes of their evolution and set their scope and limits, to try
to better understand what should be the approach that legal professionals should establish

to respond to society’s demands.
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1.- INTRODUCCION

1.1.- Introduccion y justificacion

En el trabajo que se va a desarrollar a continuaciéon se va a tratar de explicar qué es el
derecho a la libertad de expresion y el derecho a la privacidad en términos juridicos; como
ha sido su evolucion; cuales son sus limites y el alcance general que poseen; su incidencia
en la actualidad poniéndoles en consonancia con la evolucién tecnoldgica que se esta

experimentando y los retos que se van a plantear respecto de éstos en la era digital.

La elaboracion de dicho trabajo se ha centrado en clarificar de manera inicial cuales son las
nociones generales que hay que comprender respecto de ambos derechos y tratar de
ofrecer una visioén juridica (comenzando por lo mas general e internacional hasta lo mas
particular y nacional) en lo que a ambos respecta, para, de manera progresiva, ir
encuadrandolos en el ambito de la sociedad en la que vivimos y destacar los aspectos de la

digitalizaciéon que mas relacién van a tener en su aplicacion.

Para lograr una correcta comprension de dos derechos fundamentales tan importantes
como lo son la libertad de expresion y la privacidad, se hace igualmente necesario conocer
la interpretacién que los profesionales del derecho (tanto a nivel internacional, como
europeo, como nacional) han efectuado en numerosos documentos normativos, para asi
conocer su sentido y enfoque en cada uno de los ambitos de la vida y situaciones que

puedan llegar a tener lugar.

Su realizacion esta en consonancia con uno de los temas mas destacados de la actualidad,
como lo es la constante evolucién tecnolégica en nuestras vidas. La importancia de la
informatica va mucho mas alld de lo que comprende su campo de actuacién y mas que
nunca se hace necesario poner el acento en la necesidad de que los profesionales del
derecho, al igual que los profesionales de otras materias, complementen su formacién con
conocimientos tecnolégicos e informaticos que, en nuestro caso particular, permitan una
aplicacion juridica de los conceptos que se inmiscuyen en sus labores. Es por ello por lo
que, a lo largo del trabajo, se han desarrollado epigrafes que tienen que ver con conceptos
informaticos con los que toda la sociedad debe de ir familiarizandose tales como lo son

Internet, las redes sociales o la proteccién de datos personales.



1.2.- Objetivos

De esta manera, los objetivos planteados en este trabajo son:

- Comprension de los conceptos legales de “derecho a la libertad de expresion” y
“derecho a la privacidad”.

- Anailisis de la evolucién de ambos derechos, su tratamiento a nivel nacional e
internacional y sus alcances y limitaciones.

- Establecimiento de puntos de conexion entre ambos derechos y la sociedad de la
informacion y las nuevas tecnologias.

- Entendimiento del papel de la “era digital” en el devenir de la libertad de expresion

y la privacidad.



2.- EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL
DERECHO A LA PRIVACIDAD

La libertad de expresion es “wn derecho fundamental que protege la difusion de ideas por parte de
individnos o colectivos sin temor a sufrir censuras o represalias”. Se encuentra recogido en la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como en la Constitucion Espafola.

Por una parte, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aparece mencionado
en el articulo 19, donde se determina que “Zodo e/ mundo tiene derecho a la libertad de opinion y
expresion; este derecho incluye la libertad a mantener opiniones sin interferencias y a buscar, recibir e

impartir informacion e ideas a través de cualquier medio sin tener en cuenta las fronteras”.

Por otra parte, en la Constitucién Espafiola, este derecho aparece caracterizado como
fundamental, dentro del Titulo I (dedicado a los derechos y deberes fundamentales),

Capitulo II (derechos y libertades), en el articulo 20.1, que especifica lo siguiente:

“Se reconocen y protegen los derechos:

a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el

escrito, o cualquier otro medio de reproduccion.

b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

¢) A la libertad de cdtedra.

d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz, por cualquier medio de difusion. La ley
regulard el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ¢ercicio de estas

libertades”.

Para ahondar mas en el significado de ésta, conviene hacer alusién a la acepcidén que
establece el Diccionario del Espafiol Juridico sobre ella. Se concibe como la “/ibertad que
comprende las facultades que puede ¢jercer un cindadano como titular del derecho a la comunicacion y que
comprende la libertad de expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la

palabra, el escrito, o cualquier otro medio de reproduccion; la libertad de produccion y creacion literaria,



artistica, cientifica y técnica; la libertad de citedra; y la libertad de comunicar libremente informacion veraz,
por cualquier medio de difusidn”. De igual modo, una segunda acepcion que se establece en este
diccionario es la de “emision de juicios personales y subjetivos, creencias, pensamientos, ideas y

opiniones”.

Una vez especificado el concepto juridico del derecho a la libertad de expresion, conviene
hacer lo propio con el derecho a la privacidad. Se entiende por derecho a la privacidad todo
“dmbito de la vida personal de un individuo que se desarrolla en un espacio reservado y que debe
mantenerse con cardcter confidencial”. Al igual que ocurre con el derecho a la libertad de
expresion, el derecho a la privacidad se encuentra igualmente regulado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (en su articulo 12), y en la Constitucién Espafiola (en su

articulo 18).

Asi, el articulo 12 de la DUDH contiene lo siguiente:

“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de atagues a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de

la ley contra tales injerencias o atagues”.

Del mismo modo, en el articulo 18 de la Constitucién Espafiola se sefiala que:

“Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

Aunque estrictamente no existe aqui mencioén alguna al derecho a la privacidad, hay que
entender que el legislador espafiol optd por desgranar este derecho en los tres que se han
mencionado con anterioridad: el derecho al honor, el derecho a la intimidad personal y

familiar, y el derecho a la propia imagen.

Por la multiplicidad de conceptos que abarca este derecho, se hace necesario sefialar la
definicién que el Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico hace respecto de cada uno
de ellos. En primer lugar, el derecho al honor hace referencia al ‘“derecho a actuar
administrativa o judicialmente contra quien profiera expresiones o imputaciones de hechos falsos que hagan
desmerecer la consideracion social e individual de una persona”. En segundo lugar, el derecho a la

intimidad personal y familiar hace alusion al “derecho a disfrutar de un dambito propio y reservado
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para desarrollar una vida personal y familiar plena y libre, excluido tanto del conocimiento como de las
intromisiones de terceros”. En ultima instancia el derecho a la propia imagen supone el “derecho a
controlar la captacion, difusion y, en su caso, explotacion de los rasgos fisicos que hacen reconocible a nna

persona como sujeto individualizado”.

Tal y como se hizo para el derecho a la libertad de expresion, conviene hacer lo propio con
el derecho a la privacidad en lo respectivo a su definiciéon en el Diccionario Espanol
Juridico. Segun esta fuente, el derecho a la privacidad se refiere a la “garantia de no ser objeto de
injerencias ilegales o arbitrarias, concernientes a la vida privada, a la familia, al domicilio o a la

corvespondenciay ademds de la posibilidad de evitar la difusion o divulgacion de datos propios”.

2.1 Evolucion historico-juridica

Como estamos ante dos derechos diferenciados, se mencionara en primer lugar la
evolucion del derecho a la libertad de expresion, para exponer seguidamente lo que le

concierne al derecho a la privacidad.

Los primeros visos de libertad de expresion de los cudles se tiene constancia, son de
mediados del s.XVIII, por obra de Immanuel Kant. El filésofo prusiano comenzé a
afirmar durante esa época que todo hombre iba a tener unos determinados derechos
inalienables, a los que no puede renunciar y sobre los que tiene facultad de juzgar. De entre
esos derechos inalienables, uno de los que destacaba era la capacidad para poner de relieve
de manera publica su parecer sobre lo que le podia parecer injusto en las disposiciones
emanadas por el soberano en esa época. Para justificar esta idea Kant sefialaba que,
considerar como perfecto e ideal todo lo que podia hacer la persona del soberano, era
como ponerle en una posicion de sobrehumano incapaz de errar en ninguna de sus

decisiones.

Estos pensamientos fueron el germen de lo que vendria a ocurrir posteriormente en
Francia en el 1789. En ese afio, ademas de tener lugar la Revolucién Francesa, también
tuvo lugar la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que en su articulo

11 incorpord lo siguiente:
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“La libre comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de los derechos mas preciados del
homtbre; todo cindadano puede por lo tanto hablar, escribir e imprimir libremente, a condicion de responder

a los abusos de esta libertad en los casos determinados por la ley”.

De este modo, lo especificado en este articulo, se incluyé posteriormente, en 1791, en la
primera Constituciéon Francesa, incorporando como derechos naturales y civiles la libertad

de todos los hombres de hablar, de escribir, de imprimir y publicar su pensamiento.

Todos estos pasos se siguieron también en Estados Unidos, donde en el afio 1791 se

aprob¢ la Primera Enmienda a la Constitucion, que versaba lo siguiente:

“El Congreso no promulgard ley alguna por la que adopte una religion de Estado, o que prohiba el libre
gercicio de la misma, o que restrinja la libertad de expresion o de prensa, o el derecho del pueblo a reunirse

pacificamente y a solicitar al Gobierno la reparacion de agravios”.

Es por todo lo anterior que a comienzos del s. XIX ya se empieza a hablar en Espafia de
este derecho a la libertad de expresion. En el contexto de la Guerra de Independencia
(1808-1814) se aprobo en las Cortes de Cadiz un decreto, en 1810, en el que se especificaba
lo siguiente: “Todos los esparioles tienen libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin
necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna anterior a la publicacion, bajo las restricciones y

responsabilidad que establezcan las leyes”.

Unas décadas mas tarde, se aprobd en la Constitucion de 1869 la primera expresion oral
referida al pensamiento. El contenido de ésta se incluyé en el articulo 17, que versaba lo
siguiente: “Tampoco podra ser privado ningiin espaiol: del derecho de emitir libremente sus ideas y

opiniones, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante”.

Este articulo tuvo su importancia debido a que hasta el momento, la libertad de expresion
oral se entendfa incluida dentro de la libertad de expresion escrita, la cual abarcaba en esa

época la libertad de prensa y la libertad de imprenta.

Gracias a este precepto, las consecutivas constituciones espafiolas fueron recogiendo la
libertad de expresion oral. Asi se hizo en la Constitucion Federal de la I Republica en el afio

1874, en cuyo titulo preliminar se sefalaba al respecto de los derechos naturales propios de
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cada individuo que ‘“Yoda persona se encuentra asegurada en la Repiiblica, sin que ningiin poder tenga
Sfacultades para cobibirlos, ni ley ninguna autoridad para mermarls”, insertandose de este modo el

derecho al libre ejercicio del pensamiento y a la libre expresiéon de su conciencia.

Del mismo modo, en la Constitucién de 1876, se establecié en el articulo 13 que “7odo
espariol tiene derecho: de emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito, valiéndose de
la imprenta o de otro procedimiento semejante, sin sujecion a la censura previa”. Y asi, de manera
parecida, en el articulo 34 de la Constitucion de la IT Republica (1931) se sefialé que “Zoda
persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas y opiniones, valiéndose de cualguier medio de difusion,

sin sujetarse a la previa censura’.

Todo lo anterior tiene relevancia, pero antes de continuar con la evolucién histérico-
juridica sobre este derecho, conviene resaltar ciertas notas acerca de como se ejercid este
derecho en la practica durante todo ese periodo de tiempo. En concreto, durante el Trienio
Liberal (1820-1823), la libertad de expresiéon estuvo fuertemente amenazada por los
eclesiasticos (siempre criticos con el régimen constitucional) y por el sector mas exaltado de
los liberalistas, que hacia uso de la libertad de presa para fomentar la desobediencia, el
desorden, la anarquia y la calumnia. Por todo ello, se tuvieron que emitir varios decretos
para poder delimitar el ejercicio de la libertad de expresion y apaciguar a los sectores que

mas la estaban deteriorando.

Continuando con la evolucion historico-juridica, hay que sefialar que en el ano 1931, junto
con la Constitucién de la IT Republica, se aprobo la Ley de Defensa de la Republica, que
prohibié cualquier tipo de noticia que pudiera llegar a quebrantar la paz social o el orden
publico. Unos afios mas tarde, estallarfa la Guerra Civil en Espafia, lo cual propicié que se
impusiera una fuerte censura de un bando respecto de otro. Tras llegar al poder Franco, en
1938 veria la luz la Ley de Prensa, que supuso un control absoluto de los medios de
comunicaciéon. La censura que se imponia estaba dirigida hacia cualquier tipo de
publicaciones, prensa relacionada con el cine, la musica, la literatura juvenil... Pese a ello, el
marco juridico mostraba una cara totalmente distinta a la que ofrecia la realidad, aspecto
prototipico de los regimenes totalitarios. El articulo 12 del Fuero de los Espafioles de 1945
destacaba lo siguiente: “Iodo espasiol podra expresar libremente sus ideas mientras no atenten a los

principios fundamentales del Estado”.
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Postetiormente, en el afio 1966, se aprueba la denominada “Ley Fraga” (Ley 14/1996, de
14 de Marzo, de Prensa e Imprenta) que reduce en cierto modo el control existente hasta
ese momento por el régimen franquista. No es hasta 1978 cuando el derecho a la libertad

de expresion se consagra de modo definitivo en nuestro pais.

Como ya se ha mencionado con anterioridad, el derecho a la libertad de expresion se
encuentra consagrado en el articulo 20.1 de la Constitucién Espafola de 1978, entendido
como un derecho fundamental dentro de la Seccion primera, Capitulo segundo, del Titulo I
de ésta, poseyendo asi el privilegio de poder ser objeto de recurso de amparo ante el

Tribunal Constitucional, segun lo establecido en el articulo 53.2 CE.

Varias son las ocasiones en las que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al
respecto del caracter y dimension que posee este derecho, siendo probablemente la mas
concluyente la emanada en su STC 6/1981. En ésta se concreta que el derecho a la libertad
de expresion posee una dimensiéon democratico-funcional que es 6bice como medio para
llegar a formar una opinién publica libre. Todo ello es una perspectiva juridica acogida del
ordenamiento juridico aleman, por la cual los poderes publicos asumen una participacion
activa esencial en el marco del articulo 9.2 CE, ademas de tener la obligacién de no
obstaculizar ni entorpecer el proceso de comunicaciéon que supone el derecho a la libertad

de expresion.

A continuacién se haran ciertas menciones respecto del analisis de la evolucién histérico-
juridica que ha experimentado el derecho a la privacidad. Es preciso que para ello se tenga
en cuenta el caracter multidisciplinar que conlleva, al ser una génesis que se culmina en
nuestro ordenamiento juridico con tres derechos distintos pero juridicamente similares

(derecho al honor, derecho a la intimidad personal y derecho a la propia imagen).

Lo esencial que hay que comprender en este punto, es que la evoluciéon que presenta el
derecho a la privacidad tiene una relacién directa con el derecho a la libertad de expresion y
ello porque supone una manifestacion intrinseca de la esfera personal del individuo,

mientras que la libertad de expresion vendria a ser una manifestacion extrinseca de ésta.

El momento mas relevante en la evolucion del derecho a la privacidad tiene lugar tras la

Segunda Guerra Mundial, momento en el que se tomé conciencia de la importancia que
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tenfa especificar nuevas formas para tutelar todos los valores que estuvieran vinculados con
la esfera moral de la personalidad en contraposicion con los numerosos riesgos que podia

suponer vulnerar alguno de ellos.

Como bien se ha expuesto en la evolucion del derecho a la libertad de expresion, desde el
momento en el que finaliza la Segunda Guerra Mundial, hasta el ano 1978, con la
promulgacién de la actual Constitucion Espafiola, los derechos de personalidad en Espafia
brillan por su ausencia, debido a la existencia del régimen franquista. Es por ello por lo que,
a partir de ese momento, los derechos de personalidad, ademas de recogerse en el texto
constitucional, comienzan a desarrollarse en el ambito del derecho privado, enmarcando a

la persona en relacion con el Estado y con la sociedad.

En esta linea, hay que hacer alusién a la Ley Otrganica 1/1982, de 5 de mayo, sobre
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. Esta ley es una manifestacion clara y evidente del desarrollo del derecho a la
privacidad en el ambito del derecho privado. Su fundamento juridico esta protegido por la
Constituciéon Espafola en su articulo 18, que como ya se sabe, es donde se regula el

derecho a la privacidad.

Con esta ley, se da un importante paso hacia delante de cara a la regulaciéon positiva de los
tres derechos que, hasta ese momento no habian poseido una proteccién civil propia. Sin
embargo, dicha normativa no se detiene en especificar de manera concreta la definicién de
dichos derechos, sino que trata de darle una mayor importancia desde el Preambulo a que
“ademas de la delimitacion que pueda resultar de las leyes, se estima razonable admitir que en lo no
previsto por ellas la esfera del honor, de la intinidad personal y familiar y del uso de la imagen esté
determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la Sociedad y por el
propio concepto que cada persona segin sus actos propios mantenga al respecto y determine pantas de
comportamiento”. Todo ello es una remision clara al Codigo Civil, que en su articulo 3.1 CC

emana dicha idea.

Por lo descrito en el parrafo anterior se hace necesario atender a la opinién que hoy en dia
se proclama de manera general por la jurisprudencia espafiola, para comprender el sentido
que hay que darle a los derechos de personalidad. Tal es as{ que la siguiente definiciéon

permite plasmar el enfoque que hoy en dia se debe de tener al respecto del derecho a la
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privacidad tras varias décadas de evolucion: “Los derechos de la personalidad, al representar a la
propia persona, comprenden la expresion de la dignidad humana, y ello supone el derecho a no ser
bumillado y atacado y a sufrir menoscabos y, desde luego, a no soportar injerencias de ningsin tipo”. (Peréz
Lufio, “Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, ed. Tecnos, Madrid, 2003,

8" edicion, p. 317-318).

2.2. Tratamiento juridico a nivel internacional y nacional

En lo que respecta a este apartado, hay que sefialar que se haran referencias a articulos que
ya se mencionaron con anterioridad en lo relativo a la definicién juridica de ambos
derechos, pero que son de interés resaltar de nuevo en este epigrafe para conformarse una
visiéon clara y precisa de lo que atafie a ambos derechos en los textos legislativos

internacionales y nacionales.

De esta manera, comenzando por la libertad de expresion, se hara mencién en primer lugar

a la normativa internacional que lo regula, para después ahondar en la normativa nacional.

En el ambito internacional, la principal referencia legislativa existente al respecto del
derecho a la libertad de expresion es la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(articulo 19) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 19).
Adicionalmente, en lo relativo a dmbitos mas concretos, se debe hacer menciéon a la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 13), la Convencién Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 4), y la Convencién

para la Prevencion y la Sancién del Delito del Genocidio (articulo III).

En términos comunitarios, la principal referencia legislativa que se puede encontrar es la
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales (articulo 10).

Por dltimo, en términos nacionales, la normativa reguladora esta presente en el texto
constitucional del afio 1978, en su articulo 20. Con rango de ley, encontramos también la
Ley 14/1966, de Prensa e Imprenta, que hace en su articulo 1 una mencién clara a la
libertad de expresién por medios impresos. Dicha normativa, fue modificada por ultima

vez en el afio 1984,
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Por otro lado, en lo que se refiere al marco normativo en el que se encuadra el derecho a la

privacidad, se deben de sefalar varios aspectos.

En primer lugar, en lo referido al ambito internacional, el derecho a la privacidad se
encuentra regulado también en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (articulo

12) y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 17).

Posteriormente, en términos comunitarios tiene relevancia la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la protecciéon de
las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos. Dicha directiva fue objeto de trasposiciéon a nuestro
ordenamiento juridico a través de la Ley Otrganica 3/2018, de 5 de diciembre, de

Proteccion de Datos Personales y garantfa de los derechos digitales.

En ultima instancia, a nivel nacional, la principal referencia legislativa respecto del derecho
a la privacidad sera la Constitucion Espafiola (articulo 18); la Ley Organica 1/1982, del 5 de
mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen; la Ley Otganica 15/1999, de Proteccién de Datos de Caracter Personal; y la
Ley 9/2014 de Telecomunicaciones.

3.- ALCANCE Y LIMITACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD
DE EXPRESION Y EL DERECHO A LA PRIVACIDAD

Como ya se ha ido determinando a lo largo del trabajo, se sabe que la libertad de expresion
cumple como funcién principal la formacién de una opiniéon publica libre en aras a
complementar el correcto funcionamiento de la democracia, dandole esto asi una posicion

prioritaria en el ordenamiento juridico.

Sin embargo, al igual que cualquier otro derecho, la libertad de expresion esta sujeta a
ciertos limites, tales como la inexistencia de expresiones vejatorias y la relevancia publica,
todo ello analizado junto con los derechos frente a los cuales surja una colision, requiriendo

ello un juicio de ponderacién.
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Para comprender correctamente lo que se entiende por juicio de ponderacion, en primer
lugar hay que indicar que se refiere a la dimension institucional del derecho. Esta dimension

institucional esta concretada en el articulo 20 de la Constituciéon Espafiola, que en i

mismo ya determina los limites a los que se enfrenta la libertad de expresion.

Asi, el primer limite al que se ve sometido el derecho a la libertad de expresion son las
“frases y expresiones indudablemente injuriosas o nltrajantes sin relacion con las ideas u opiniones que se
expongan_y que resulten innecesarias para exponerlas” (STC 146/2019, de 25 de noviembre, FJ 5.),
aunque ello no impida “las criticas agrias, incluso desabridas, que puedan molestar, inquietar o
disgustar a quien se dirigen, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin
los cudles no existe sociedad democritica” (STC 226/2016, de 22 de diciembre). Ademas, la
libertad de expresion no sélo vale para la difusiéon de opiniones ‘“acogidas con favor o
consideradas inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian, chocan o inquietan al

Estado 0 a una parte cualquiera de la poblacion” (STEDH, de 24 de febrero de 1997).

El segundo limite de la libertad de expresiéon es la relevancia puiblica de lo que se
manifieste. Es decir, con ello se quiere hacer referencia a que se trate de hechos que puedan
tener interés general o una trascendencia social; bien por razones objetivas (sobre un hecho
en si mismo, como puede serlo un debate politico), o por razones subjetivas (sobre una
persona que desempefie un cargo publico —como puede ser un politico-, o que tenga
influencia publica, por su actividad profesional o empresarial -como lo puede ser un

deportista profesional).

Con todo ello, el juicio de ponderaciéon que se haga debera de valorar cada caso teniendo
en cuenta la intensidad y circunstancias de la critica expuesta, la relevancia subjetiva y
objetiva que posea, y el grado de afectaciéon que supone sobre los derechos en colision,

para poder concluir si el ejercicio del derecho a la libertad de expresion es licito o no.

Es conveniente para ello senalar algunos ejemplos, para ver el criterio seguido por el

Tribunal Constitucional al respecto de estas situaciones:

El primero de ellos tiene que ver con la STC de 17 de diciembre de 2020, que resolvié un
recurso de amparo interpuesto contra una sentencia del TS, confirmando una sentencia de

la AP de Girona, por la que se condenaba al recurrente como autor de un delito contra los
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sentimientos religiosos, al haber interrumpido en febrero de 2014 una misa, junto con otras
10 o 15 personas, durante dos o tres minutos, lanzando panfletos y gritando “aborto libre y
gratuito” y mostrando una pancarta que expresaba la frase “fuera rosarios de nuestros
ovarios”, manifestaindose asi en contra del anteproyecto de ley del aborto que proponia la

vuelta al sistema de despenalizaciéon de indicaciones.

Dicho recurso se desestimé por mayoria de ocho magistrados. En la sentencia, dichos
magistrados exponen que estas personas no estaban ejerciendo licitamente la libertad de
expresion, al estar sacrificando por otro lado el derecho a la libertad religiosa de varios

terceros en su dimension externa, que en este caso debfa de preponderarse respecto de ésta.

Sin embargo, uno de los magistrados que estuvo en contra, emitié un voto particular en el
que sefial6 que habfa existido una clara extralimitaciéon de la libertad de expresion, al
haberse lesionado la libertad religiosa, pero no consideraba proporcionado imponer una
sancion penal respecto de la conducta enjuiciada, ya que estimaba que se debia hacer una
clara diferenciacién entre lo constitucionalmente protegido y lo penalmente punible, y en

este caso la linea de separacién entre ambas era mas que evidente.

Por otro lado conviene sefialar la STC 190/202, de 15 de diciembre, por la cual se resolvio
un recurso contra una Sentencia de apelacién confirmatoria de la condena a un
representante de los trabajadores de un sindicato nacionalista gallego por ultraje a la
bandera espafiola. Esto se encuadra en el contexto de que habfan tenido lugar durante
varias semanas concentraciones y protestas por parte de los trabajadores por la falta de
pago de salarios por parte de la contratista de limpieza de las instalaciones de Defensa, que
se materializaron en que el dia 30 de octubre de 2014, el recurrente grité “aqui tenéis el

silencio de la puta bandera” y “hay que prenderle fuego a la puta bandera”.

En este caso, la mayorfa de los magistrados del TC consideré conforme a derecho
desestimar el recurso y confirmar asf la condena, al haberse actuado con animo de ultrajar
la bandera, con publicidad, expresiones que no eran necesarias y que se desvinculaban de
manera clara y directa con las reivindicaciones laborales que se habifan hecho
anteriormente. Ademas de ello, el recurrente generé un sentimiento de humillacién en los
militares justo en el instante en que, a efectos militares, es considerado como de mayor

solemnidad.
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Una vez sefalados los limites del derecho a la libertad de expresion conviene sefialar ciertas
notas al respecto de aquellos que conciernen al derecho a la privacidad. Tal y como se ha
ido sefialando, se llevara a cabo un analisis de los limites de los derechos en los que se

desgrana éste: honor, intimidad personal y propia imagen.

Resulta de interés realizar este analisis (y es por esto, en parte, por lo que ambos derechos
se han puesto en comun en este trabajo) ya que los limites que conciernen a uno y otro

derecho delimitan los de uno y otro respectivamente.

Comenzando por el derecho al honor, éste puede llegar a entrar en conflicto con el libre
ejercicio de los derechos de informacion y libertad de expresion, consagrados todos ellos

en la Constituciéon Espafiola como derechos fundamentales.

Dicho conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion no esta, sin embargo,
sometido a una regulacién rigida, sino que correspondera a los tribunales analizar caso por
caso los distintos supuestos de hecho y, segun las circunstancias que concurran, decidir si la
intromisioén en el ambito de la privacidad se puede justificar por el beneficio que supone

para el interés general.

De este modo, el derecho al honor se va a conformar como uno de los limites tangibles del
derecho a la libertad de expresion, de tal manera que se puede decir que la libertad de
expresion va a justificar la difusion puablica de hechos y opiniones siempre que éstas sean
fidedignas, de interés general y no vayan mas alla de los limites que sefiala la Ley 1/1982 de
Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y a la Propia Imagen, en su

articulo 7:

“Tendrdn la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion delimitado por el

articnlo segundo de esta 1.ey:
1. El emplazamiento en cualguier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos
dpticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas.

2. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos dpticos, o de cualguier otro medio para
el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas privadas no

destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacion, registro o reproduccion.
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3. La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a
su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del contenido de cartas,

menorias u otros escritos personales de cardcter intino.

4. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad

profesional u oficial de quien los revela.

5. La captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de

ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo, dos.

6. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines

publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga.

7. La imputacion de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o
expresiones que de cualguier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o

atentando contra su propia estimacion.

8. La utilizacion del delito por el condenado en sentencia penal firme para conseguir
notoriedad pitblica u obtener provecho econdmico, o la divulgacion de datos falsos sobre los hechos

delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de las victimas.”

Una vez ya sefalados varios aspectos al respecto de los limites del derecho al honor, y con

ello sus puntos en comun con el derecho a la libertad de expresion, debe hacerse lo propio

con el derecho a la intimidad personal.

Se entra en este ambito a tratar los limites de un derecho que es uno de los mas profundos,

inherentes a la propia persona, y respecto del cual surge igualmente la disyuntiva de

conocer hasta qué punto puede ser limitado.

La propia CE en su articulo 20.1 CE, ya da una pequefia pincelada de todo ello cuando

define y explicita el caracter juridico del derecho a la libertad de expresion y a la libertad de

informacién. En el art. 20.4 se determina lo siguiente:

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los
preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la

propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.”
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Por otra parte, el articulo 18.4 CE expresa que la Ley va a limitar el uso que se haga de la
informatica, garantizandose asi el honor, la intimidad personal y familiar, asi como el pleno

ejercicio de sus derechos.

Remitiéndonos ya a otros ambitos normativos, el Cédigo Civil, en su articulo 7, expone
claramente una limitacién al uso de cualquier derecho, cuando éste pueda sobrepasar los
limites de su ejercicio, si llega a provocar un dafio a un tercero (lo cual supone la
consiguiente indemnizacion y la toma de medidas judiciales o administrativas para evitar

que se siga persistiendo en el abuso que se estuviera cometiendo).

En esta linea, la STC de 14 de febrero de 1992, senté como fundamento del fallo, la
doctrina de que la intimidad personal debera de prevalecer frente a la libertad de
informacion. Cartlos Lasarte Alvarez, doctor en Derecho Privado por la Universidad de
Bolonia, sefiala al respecto que “la mera curiosidad o el entrometimiento en las parcelas de la vida
ajena que el interesado ha preservado del conocimiento priblico no justifica la divulgacion de dato alguno,

annque sea verag y facilmente contrastable”.

Con el razonamiento anterior, se pretende plantear que, si bien la informatica es un bien
publico en beneficio de la generalidad de la poblacién que va a contribuir al avance y
progreso tecnolégico, no puede ser utilizado como base para que se limite, restrinja o

menoscabe arbitrariamente el ambito privado de lo intimo de la persona.

Por ultimo, para concluir este epigrafe, conviene hacer un pequefio analisis en lo que
concierne al derecho a la propia imagen, y las limitaciones que podemos encontrar respecto

de éste en nuestro ordenamiento juridico.

Haciendo vista de pajaro sobre lo analizado hasta ahora en el ambito de las limitaciones, el
derecho a la propia imagen contiene las mismas que las que pueden contener el derecho al
honor y a la intimidad personal. Se parte de la base de que existe una clara limitacion al
respecto de: las limitaciones que se deriven de otros derechos fundamentales (tales como el
derecho a la libertad de expresion y a la libertad de informacién); las establecidas por las
Leyes (en este caso, por la LO 1/1982) y por los usos sociales, respecto del ambito que
cada persona establezca como reservada para si misma; y por ultimo, “por la concurrencia de

circunstancias, casuisticas y diversas, objetivas o subjetivas que, en base al ya mencionado juicio de
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ponderacion y proporcionalidad, excluyan la existencia de una actnacion ilicita o ilegitima” (STS de 12 de

marzo de 2014, recurso num. 2365/2011).

Asi, en su ponderacion tanto con la libertad de expresion o con la libertad de informacion,
el derecho a la propia imagen cede cuando la exposicién publica de esa imagen en concreto,
por ella misma o en lo relacionado con la informacién que acompane, tenga interés publico
y contribuya a la formacién de la opinién publica, tal y cémo sucedia con el derecho al
honor y el derecho a la intimidad personal. Asi, se debe de tener en cuenta en la
ponderacion que se realice la proteccion reforzada de la esfera privada del individuo (para
documentos graficos obtenidos en lugares privados o en lugares publicos); y de la propia
imagen de los individuos que son anénimos, frente a aquellos que son personajes publicos
(los cuales asumen en cierto grado que se reduzcan sus barreras de proteccion para hechos

vinculados con el ejercicios de sus labores profesionales en lugares publicos).

Se hace as{ conveniente en este punto del trabajo, poner en contexto lo anterior, con lo que
hoy en dfa es pieza angular en el desarrollo de los mismos, que no es, ni mas ni menos, que

la tecnologia (y en concreto en este caso, las redes sociales).

En primer lugar hay que sefialar que constituira una intromision ilegitima del derecho a la
propia imagen, todas aquellas situaciones en las que se divulguen en la informacion
contenida, fotograffas o videoclips que se lleguen a entender como instrumentos de
satisfaccion de la curiosidad ajena, e incluidos con el fin de cubrir la expectacion que de ella

se pueda esperar (y no con una funcién meramente informativa).

Es llegados a este punto, cuando comienzan a tener protagonismo las redes sociales, en lo
relacionado con los limites del derecho a la propia imagen. Una gran parte de los
ciudadanos, hacemos uso hoy en dia de las redes sociales, publicando contenidos
fotograficos que pueden poner en entredicho en ciertas situaciones el derecho a la propia

imagen.

La Sentencia 27/2020 de 24 de febrero, del Tribunal Constitucional, ha sentado un
antecedente esencial al respecto de este tema, pronunciandose por primera vez sobre el
derecho fundamental a la propia imagen de los contenidos existentes en las redes sociales, y

sobre las condiciones existentes para su uso legitimo por terceros (en el caso particular de
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la sentencia, para los medios de prensa), ponderando el derecho fundamental a la propia
imagen con el derecho fundamental a la libertad de prensa. De este modo la Sentencia
pretende adaptar, aclarar y fijar los limites de las posibles conductas juridicas y sociales que

se pueden llevar a cabo a este respecto.

De esta manera, se hace alusién en ésta al incesante y constante cambio tecnolégico que
durante los dltimos afios esta teniendo lugar, unido a la indisoluble afectaciéon que ello
conlleva en el conjunto de la sociedad, incidiendo en los habitos y costumbres de los
ciudadanos, asi como en los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y a la
propia imagen, ademas de a la proteccion de datos de caracter personal. Y es que, el
aumento del uso de las redes sociales ha ido discurriendo en estos dltimos afios en paralelo
con el incremento de los intercambios de contenido a través de Internet, pasando el usuario
de ser un sujeto pasivo que recibfa informacién, a ser un sujeto activo que es capaz de

elaborar, modificar, almacenar y subir informacién.

Senala el TC que esta nueva realidad no cambia la protecciéon que el ordenamiento juridico
plantea sobre nuestros derechos fundamentales, ni tampoco sobre el contenido, por lo que
seguimos teniendo nuestra esfera de privacidad que tiene que permanecer intacta frente a
millones de usuarios que usan a diario las redes sociales. Es decir, que el hecho de que
lleguen a circular datos de caracter privado en las redes sociales no puede suponer de
manera absoluta que lo que es privado se haya tornado publico, ya que el entorno digital no
puede ser ni mucho menos comparado ni asimilado al concepto de “lugar publico” al que
se refiere la LO 1/1982, ni puede determinarse que los ciudadanos que hacen uso de los

medios digitales pierdan o renuncien a los derechos que proclama el articulo 18 CE.

Conviene, a continuacion, hacer referencia a varias cuestiones especificas que se plantean al

respecto de estos limites del derecho a la propia imagen en el ambito de las redes sociales:

1. La primera de ellas se refiere al tratamiento por terceros (tanto prestadores de
servicios, como usuarios) y el consentimiento expreso del usuario.

En este ambito hay que indicar que, salvo que exista una autorizacion expresa por parte de

los titular/es para que se capte, reproduzca o publique una determinada imagen, la

injerencia del derecho fundamental a la propia imagen debe de justificarse por el interés

publico que prepondere para permitirse el acceso a ella y que se divulgue. En este sentido
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ocurre igual que lo que ocurria en la era analdgica, es necesario el consentimiento expreso

en el tratamiento de una imagen propia, aun cuando el perfil sea de acceso publico.

Esto supone en definitiva que el usuario que ha subido o ha colgado una determinada
imagen en la red social, consiente que sea observado Gnicamente en ese lugar y eso no
puede trasponerse al consentimiento de que se haga uso de dicha fotografia en otro ambito

distinto, o que se publique o divulgue sin su consentimiento.

De esta manera, esta nueva doctrina del TC va a romper con la doctrina que venia
imponiéndose por la Sala Civil del TS, manifestindose que “Va prestacion de consentimiento para
la publicacion de la propia imagen en Internet conlleva el consentimiento para la difusion de esa imagen
cttando tal difusion, por sus caracteristicas, sea una consecuencia natural de cardacter accesible de los datos e

imdgenes publicados en Internet”.

2. En segundo lugar, hay que aludir a la publicacién por medios de comunicacion,

tanto analégicos como digitales.

En lo relativo a este aspecto, hay que determinar que los limites que se pueden aplicar a la
libertad de prensa sobre los contenidos que exponen los ciudadanos en sus redes sociales

van a ser los mismos que los que eran ya en la era analdgica.

Por ello los medios de comunicacién no pueden hacer uso, por norma general, en lo
relativo a la imagen, fotos, videos subidos, editados o compartidos por los usuarios, que se
entiendan ligados a su esfera privada. En caso de que esto tuviera lugar, estarfamos ante
una intromisién y difusién ilegitima, pudiéndose reclamar la correspondiente

indemnizacién por los dafios y perjuicios que se causen (todo ello con base en la LO

1/1982).

3.1 Observacion general del derecho a la libertad de expresion y el derecho a

la privacidad

Lo primero que debe de resaltarse al respecto de este epigrafe es qué se entiende por
observaciéon general. Estas son documentos que, en base a lo dictaminado en el

Reglamento del Comité de Derechos Humanos de la ONU, tratan sobre temas concretos
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relativos a los Pactos y Protocolos establecidos, con la finalidad de ayudar a los Estados

que son parte a cumplir sus obligaciones de manera adecuada.

En lo que a este trabajo respecta, interesan las observaciones relativos al derecho a la

libertad de expresion y el derecho a la privacidad.

En el afio 2011, se emitié la observacion general N°34, relativa al articulo 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en relaciéon con la libertad de opinién y la
libertad de expresion. Esta observacion reemplazé a la Observacion General N°10 que

trataba sobre el mismo ambito.

Es util senalar las siguiente consideraciones generales al respecto de la observacion objeto

de analisis:

“La libertad de opinion y la libertad de expresion son condiciones indispensables para el pleno
desarrollo de la persona. Son fundamentales para toda la sociedad y constituyen la piedra angular
de todas las sociedades libres y democraticas. Ambas libertades estan estrechamente relacionadas
entre si, dado que la libertad de expresion constituye el medio para intercambiar y formular

opiniones”.

“La obligacion de respetar las libertades de opinidn y expresion es vinculante en su conjunto para
todos y cada uno de los Estados parte. Todos los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
Judicial) y otras antoridades priblicas o de gobierno, cualquiera que sea su nivel (nacional, regional
0 local), pueden dar lugar a la responsabilidad del Estado parte. EI Estado parte también puede
incurrir en esa responsabilidad en determinadas circunstancias respecto de actos realizados por
entidades semiestatales. En cumplimiento de esta obligacion, los Estados parte deben cerciorarse de
que las personas estén protegidas de los actos de particulares o de entidades privadas que obsten al
disfrute de las libertades de opinion y expresion en la medida en que esos derechos del Pacto sean

susceptibles de aplicacion entre particulares o entidades privadas.”
Al respecto de ambas consideraciones, se puede esgrimir la importancia que se le va a dar a

la libertad de opinién y expresion en el ambito territorial de aplicacion de los Estado parte,

asi como la responsabilidad que se le atribuye al Estado en cuanto a disponer los
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mecanismos adecuados para que las libertades de opiniéon y expresion puedan ser

disfrutadas por los individuos.

Posteriormente, al respecto unicamente de la libertad de expresion se hace alusiéon a que se
“exige a los Estados parte que garanticen el derecho a la libertad de expresion, incluyendo el derecho a
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin limitacion de fronteras”. Y, por otra
parte que el “derecho incluye la expresion y recepeion de comunicaciones sobre toda clase de ideas y
opiniones que puedan transmitirse a otros, con sujecion a las disposiciones del pdrrafo 3 del articulo 19 y del

articulo 20.”

Asimismo, se expone una delimitacién de las actuaciones que deben de entenderse
incluidas en el marco de la libertad de expresion, entre ellas: el pensamiento politico, los
comentarios sobre los asuntos propios y publicos, las campafias puerta a puerta, la
discusiéon sobre derechos humanos, el periodismo, la expresion cultural y artistica, la

enseflanza y el pensamiento religioso, pudiéndose llegar a incluir la publicidad comercial.

Es por ello por lo que el parrafo segundo del articulo 19 va a proteger todas las formas de
expresion y medios que sean utilizados para su difusion, destacando entre estas formas la
palabra oral y escrita, el lenguaje de signos y expresiones no verbales como imagenes u
objetos artisticos; y como medios de expresion los libros, periddicos, folletos, carteles,
pancartas, prendas de vestir y los alegatos judiciales; al igual que modos de expresion que

sean audiovisuales, electrénicos, o de Internet, en cualquiera de sus formas.

Por otra parte, la Asamblea General de la ONU, el 31 de octubre del 2016, emitié un
informe al respecto del derecho a la privacidad en la era digital que va a marcar de manera

evidente las directrices legislativas de los paises miembros.

Las premisas principales que se concluyen del informe son las siguientes:
En primer lugar, “Se reafirma el derecho a la privacidad, segin el cudl nadie debe ser objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, y el derecho a la

proteccion de la ley contra tales injerencias’.
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En segundo lugar, se “reconoce la naturaleza global y abierta de Internet y el rapido avance de las
tecnologias de la informacion_y las comunicaciones como fuerga que acelera los progresos hacia el desarrollo

en sus distintas formas, incluso el logro de Objetivos de Desarrollo Sostenible”.

En tercer lugar, “afirma que los derechos de las personas deben estar protegidos en Internet, incluido el

derecho a la privacidad’.

En cuarto lugar, “alienta encarecidamente a todos los Estados a que prommuevan el establecimiento,
mantenimiento y fortalecimiento de un entorno abierto, seguro, estable, accesible y pacifico en el ciberespacio
en cumplimiento de las obligaciones consagradas en la Carta de las Naciones Unidas y los instrumentos de

derechos humanos”.

En quinto lugar, “exhorta a todos los Estados” a que lleven a cabo una serie de actuaciones y
procedimientos que estén encaminados hacia la preservacion y garantia del derecho a la
privacidad en el ambito digital, entre las que destacan algunas como la creacidon de
mecanismos nacionales de supervision judicial, administrativa o parlamentaria, la
elaboracién de legislacion al respecto con las consiguientes sanciones y recursos para que se
proteja a las personas que vean violado su derecho a la privacidad o que se faculte a los
ciudadanos, de manera que se les proporcione una educacion de calidad, fomentando sus

conocimientos digitales y aptitudes técnicas para proteger eficazmente su propia privacidad.

En sexto lugar, “exhorta a las empresas” a que lleven a cabo una serie de actuaciones y
procedimientos por la posicion que en la sociedad representan y la incidencia de su
actuacion en el desarrollo 6ptimo del derecho a la privacidad de los individuos. Entre las
mas destacadas se encuentran el cumplimiento de los derechos humanos, que informen a
los usuarios sobre la recopilaciéon de datos que afecten a su privacidad o la renovacion de

técnicas y programas informaticos que no se entrometan en el derecho a la privacidad.

4.- EL PAPEL DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN EL
DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL DERECHO A
LA PRIVACIDAD

Para comenzar con este apartado, debe tenerse en cuenta que la libertad de expresion en el

ambito de los medios de comunicacién esta indisolublemente ligada a la libertad de prensa.
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Como tal, en la Constituciéon Espafiola, ambas libertades estan explicitas en el articulo 20

que ya se ha ido mencionado a lo largo del trabajo.

Es de interés mencionar a continuacion, el marco normativo en el cual se encuadran los

medios de comunicacioén de nuestro pais hoy en difa.

En primer lugar hay que hacer mencién a la Ley 14/1996, de 18 de marzo, de Prensa e
Imprenta. Esta ley entré en vigor durante la dictadura de Francisco Franco y, a pesar de
ello, es legislacion consolidada hoy en dia en nuestro pais. A su fallecimiento, dicha ley
continué vigente, excluyéndose todos aquellos articulos que de manera evidente imponian

la censura para el conjunto de la poblacién espanola y los medios de comunicacion.

Con posterioridad a ello, se publicé el Real Decreto-ley 24/1977, de 1 de abril, sobre
libertad de expresion que se encargd, entre otras cosas, de derogar los articulos que se han

mencionado en el parrafo anterior.

Ya en el afio 1997 se publicé la Ley Organica 2/1977, de 19 de Junio, reguladora de la
clausula de conciencia de los profesionales de la informacion, por la cual se configura la
clausula de conciencia como un “derecho constitucional de los profesionales de la informacion que tiene

por objeto garantizar la independencia en el desemperio de su funcion profesional”.

En dicha ley organica se sentaron las bases fundamentales de la labor profesional del
periodista. En el segundo articulo se establece el derecho del profesional a requerir la
rescision contractual de su relacion juridica con la entidad empresarial que lleve a cabo un
cambio trascendente en su orientacion informativa o ideoldgica. En palabras del TC “uo es
0ci0so recordar como la progresiva diferenciacion de la libertad de informacion respecto de la de expresion, a
medida gue la transmision de los hechos y noticas ha ido adquiriendo historicamente importancia esencial,
supuso no solo el reconocimiento del derecho a la informacion como garantia de una opinion piblica libre en
un estado democrdtico, sino la exigencia de evitar que su ejercicio por parte de las empresas de comunicacion,
generalizadas como medios de transmision de noticias, pudiera atentar a la finalidad del derecho o a su
gjercicio por parte de aquellos profesionales que prestan servicios en ellas, titulares a su vez de la misma

libertad de informacion” (STC 199/1999).

29



En lo que se refiere al desempefio de su labor profesional, tiene relevancia adentrarse en
como se proyecta la intimidad en los cddigos deontoldgicos periodisticos. Es decir, analizar
cémo actia el periodismo teniendo en cuenta el compromiso social y la labor informativa
que su profesion conlleva. Para ello se deben de servir de mecanismos que garanticen una
buena labor y que ésta tenga crédito social. Estos mecanismos se centran en la creaciéon de
cédigos deontologicos que marquen y guien a los periodistas hacia principios éticos para un
buen desarrollo de su labor profesional. Uno de los principales cédigos deontologicos es el
Cédigo Internacional de Etica Periodistica UNESCO, que marca como uno de los

principales principios “e/ respeto de la vida privada y de la dignidad del honmbre”.

En esta lineas, otros codigos deontolégicos destacados en el ambito internacional, es la
Resolucién 1003 sobre Etica del periodismo de 1993 de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa que trata a la protecciéon de la privacidad cémo un principio ético

esencial que debe de respetar el periodista profesional.

En el ambito nacional, hay que hacer mencion a la Federacién de Asociaciones de la Prensa
Espafiola (FAPE), que integra mas de 21.000 asociados, y marca como directriz principal a
seguir el derecho a la intimidad. Respecto de la FAPE, cobra especial interés hacer mencion

del articulo 4 de su Codigo Deontolégico, en el cual se manifiesta lo siguiente:

“Sin peryuicio de proteger el derecho de los ciudadanos a estar informados, el periodista respetari el

derecho de las personas a su propia intimidad e imagen, teniendo presente gue:

a) Solo la defensa del interés piiblico justifica las intromisiones o indagaciones sobre la vida privada de

una persona sin su previo consentimiento.
b) En el tratamiento informativo de los asuntos que medien elementos de dolor o afliccion en las
personas afectadas, el periodista evitard la intromision gratuita y las especulaciones innecesarias

sobre sus sentimientos y circunstancias.

¢) Las restricciones sobre intromisiones en la intimidad deberin de observarse con especial cuidado

cuando se trate de personas ingresadas en Centros hospitalarios o en instituciones similares.
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d) Se prestard especial atencion al tratamiento de asuntos que afecten a la infancia y a la_juventud y

se respetard el derecho a la intimidad de los menores”

Como se puede apreciar, se quiere dar una especial protecciéon a determinados grupos
sociales que por cuestiones de salud, minorfa de edad, o situaciones de especial

vulnerabilidad puedan verse mas afectadas en su intimidad.

En definitiva, los c6digos deontolégicos periodisticos son una buena fuente de informacion
para conocer mas de cerca como se proyecta la proteccion del derecho fundamental a la
intimidad sobre la labor periodistica, para que no se sobrepasen limites que, en momentos

posteriores, puedan llegar a suponer vulneraciones indeseadas.

Para finalizar este epigrafe, conviene hacer mencién a ciertas cuestiones al respecto del
secreto profesional del periodista, que posee también relacion con los derechos objeto de

analisis de este trabajo.

El primer aspecto que hay que mencionar es que el secreto profesional no posee una
regulacion especifica en nuestro ordenamiento juridico, al contrario de lo que ocurre con la
clausula de conciencia. Por ello, se hace necesario caracterizar este derecho con base en la
CE y en el CEDH. En primer lugar, al respecto de lo regulado en la CE, el secreto
profesional se manifiesta en el mismo articulo 20.1 d) CE, segin el cual “ /ley regulard e/
derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el ¢jercicio de estas libertades”. Como se ha
dicho, actualmente no existe legislacion de desarrollo al respecto del secreto profesional,
por lo que queda a disposicion de la ponderacion judicial, todos aquellos casos en los que

estén en juego lesiones graves de derechos fundamentales.

En este sentido, el TC se ha pronunciado en varias ocasiones al respecto del secreto
profesional, y trata de ponerlo en relacion con la veracidad de las informaciones que se han
emitido, asi como de valorar la necesidad de que el periodista actie con diligencia al
comprobar los hechos que publica, y que Gnicamente de crédito a aquellas informaciones

respecto de las que ha llevado a cabo una actividad de verificacion.

Como se puede apreciar en el parrafo anterior, la afirmacién expresada por el TC en su

STC 123/1993, esta en la linea de llevar a cabo una labor profesional que no irrumpa sobre
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la libertad de expresion, permitiendo un amplio espectro de actuacién a los periodistas,

pero siempre con actuaciones que estén caracterizadas por conductas diligentes.

5.- LA INCIDENCIA DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN
AMBOS DERECHOS

La aparicion de las TIC (tecnologias de la informacién y la comunicacién) e Internet, han
apresurado el cambio en el que la sociedad esta inmerso desde la revolucién industrial, lo
cual es un importante reto para el Derecho tradicional. En esta linea, todo lo “nuevo” genera
un alto grado de inseguridad juridica al no estar regulado, propiciandose la consecucion de
mayores injusticias. Tanto Internet como las redes sociales son ya una parte mas del dia a
dia de la gran generalidad de la poblacién, por lo cudl se hace necesario analizar en qué
medida todo esto llega a afectar a derechos tan importantes como la libertad de expresion y

la privacidad.

Por todo ello, tanto Internet como las Redes Sociales, se han convertido también en un
medio a través de los cudles se pueden ejercer derechos y libertades fundamentales,

surgiendo de todo ello un aparente riesgo tecnologico que debe de tenerse en cuenta.

Hay que partir de la base de que el desarrollo tecnolédgico esta vinculado al cambio social.
Hace unas décadas, cada persona posefa la informacién que le era de interés en su
memoria, o se ayudaba de libros o agendas, pero con la llegada de los ordenadores, todo

esto se ha ido disipando cada vez mas.

Llegados a este punto no sélo cobran importancia las TIC, sino que también hay que hacer
referencia al concepto de PIM (Personal Information Managment, en espanol, Gestioén de
Informacién Personal) que no es mas que el conjunto de acciones que las personas llevan a
cabo con el objetivo de obtener, organizar, crear o almacenar informacién para realizar
tareas personales o laborales del dfa a dia y cumplir con aquellas responsabilidades que se
tengan. Todas estas acciones han experimentado una importante evolucioén en los dltimos
afios en cuanto a los medios a través de las cudles se hacen efectivas, y que son la antesala

de cémo la libertad de expresion y la privacidad tiene incidencia en ellas.

32



5.1.- La libertad de expresion y la privacidad en Internet

Una vez encuadrado el escenario tecnolégico en el que van a operar tanto la libertad de
expresion como la privacidad, conviene profundizar en como se va a adaptar la naturaleza

juridica de ambos derechos a este novedoso ambito de actuacion.

En primer lugar, respecto de la libertad de expresion, hay que indicar que lo mas sensato es
comenzar a concebitla, tanto a ella, como a la libertad de informacién como un “ius
communicationis”. Con esto, lo que se quiere decir es que la perspectiva que se debe de
tomar de la libertad de expresion en Internet es de un auténtico derecho a la comunicacion.
Un derecho a la comunicacion entendido tanto en su ambito activo (en lo relativo a la
libertad de expresarse), como en su ambito pasivo (en lo que tiene que ver con los derechos
a recibir y tener acceso a la informacion). Este connotacion quedarfa totalmente amparada
por lo expresado en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos en su articulo 19,

segun el cual “este derecho incluye el de no ser molestado a cansa de sus opiniones, el de investigar y recibir

informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”.

Esta perspectiva se ha ido conformando a lo largo de las dltimas décadas, pero en especial
desde la llegada de Internet, y esto porque se genera un modelo comunicativo en el que
todos los usuarios se van a convertir en consumidores de un producto o servicio, del cual
participan también en su producciéon. Este “ius communicationis” se plantea, desde mi
perspectiva personal, como el modo mas inteligente de entender la libertad de expresion en
Internet, pero posee detractores y planteamientos que se oponen a ¢l. A este respecto cabe
sefalar la “doctrina de las materias privilegiadas” por la que sélo se va a dar importancia a ciertos
contenidos para formar la opinién publica, y que seran los unicos que queden amparados

por la libertad de expresion.

Este “ius communicationis” aplicado esencialmente a Internet, hay que ponerlo en relacion
con el nacimiento de nuevos derechos a consecuencia de las TICs. En este sentido se habla
del “derecho de acceso a la sociedad de la informacion y a las nuevas tecnologias de la informacion y la
comunicacion” que puede comenzar a plantearse durante los ultimos afios como un derecho
fundamental inherente a la libertad de expresion e informacion. Esta afirmacién encuentra
su justificaciéon en el articulo 15.1.b) del Pacto Internacional de derechos econémicos,

sociales y culturales, segun el cual:
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“Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones.”

or su naturaleza, este derecho se enfoca en una dimensién doble: por una parte, como
Por turaleza, este derech f di i6n dobl te,

derecho de acceso a la tecnologfa en si misma, concibiéndolas como un “Servicio universal” al
que los ciudadanos pueden acceder y del que pueden derivar obligaciones prestacionales
por parte del Estado; y por otro como un derecho de acceso a la informacién de la Red, en
lo referido a la libertad de recibir informacién, en relacién también con el derecho a la

cultura.

Otros aspectos que adquieren relevancia en este sentido tienen que ver con el
reconocimiento de la libertad de comunicacién en paralelo con la nueva realidad social
tecnoldgica que se impone, asi como el modelo de comunicacién, que plantea el problema
de cual debe de ser el alcance que se le tiene que dar a la exigencia de veracidad en las
redes, a la importancia de los medios que se usen, o el modo de comunicacién para un
correcto tratamiento juridico. Este problema se materializa por ejemplo en el ambito
periodistico en el actual “periodismo participativo”, que difiere del estatus que se le reconoce a

la prensa formal, surgiendo de ello un problema relevante en cuanto a garantias juridicas.

Por otro lado, el modelo que se encarga de regular la libertad de expresion en Internet va a
diferir del que se utiliza para la regulaciéon de la radiodifusion. En el ambito de la
radiodifusién se admiten mayores injerencias por parte de los poderes publicos, mientras
que en el caso de Internet, el régimen indicado parece que debe de poseer unas
connotaciones mas liberales, primando el principio de indiferencia del medio, de modo que

el ejercicio de la libertad de expresion sea un “factor neutro”.

Por todo lo anterior, se hace necesario destacar la importancia de las garantias
constitucionales en el control de los contenidos existentes en Internet. Y esto porque se
parte de la base de que Internet nacié como un medio que resulta especialmente creado
para ser regido por la anarquia. Sin embargo, con los afios se esta viendo como va siendo
un ambito cada vez mas controlado, y participado tanto por el poder publico como por el
poder privado. En este sentido la solucién pasa por entender bien dénde se debe actuar y

de que manera. El caracter abierto y transfronterizo de Internet no le exime sin embargo de
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ser objeto de controles mas rigidos e incisivos que los que poseen otros medios de
comunicaciéon. Como ejemplo de ello se puede resaltar el caso de los paises dictatoriales,
donde se vulnera de manera efectiva la libertad de expresion a través de Internet, dejando a
la poblacién totalmente desconectada del mundo exterior e imponiendo autorizaciones en

su uso que en términos de derechos fundamentales deben de considerarse como ilicitas.

Es por ello por lo que la actuacion de los paises democraticos a este respecto debe de ir por
otras vias, evidentemente. Ello sin dejar de controlarse los contenidos existentes en
Internet, ya que “esulta legitimo que cualguier estado trate de bloguear la difusion de aquellos

contenidos que resultan ilicitos y de fijar restricciones para los contenidos nocivos” .

Todo ello provoca que la armonizacion legislativa en este ambito sea dificil de aplicar en la
practica, pudiendo ser interesante plantear un sistema de gestion mundializado de Internet
caracterizado por formas de autorregulaciéon y autocontrol por parte de usuarios y

operadores, en aquellos casos en los que la accion estatal se considere inadecuada.

A continuacién, conviene hacer lo propio con el derecho a la privacidad, y cémo se va a
concebir su naturaleza juridica en el ambito de Internet. Se va a partir de la base de que, el
derecho que mas presencia tiene en este campo es el de la intimidad. Ya se fue anticipando
a lo largo del trabajo como se presenta el derecho a la privacidad en el ordenamiento
juridico espafiol, como multidisciplinar entre el derecho al honor, el derecho a la intimidad

personal y el derecho a la propia imagen.

Hay que partir de que el concepto de “intimidad” va a tener un significado diverso para
cada persona. A efectos de este trabajo, lo que tiene interés es analizar su concepcion
juridica, pero no deja de ser menos importante como concibe la gran generalidad de la
poblacion la intimidad y la privacidad en el ambito de Internet. De tal modo que, cuando
un usuario privado se conecta a Internet, lo hace a sabiendas de que va a exponer parte de

su vida privada, pero, en la mayorfa de las ocasiones, no toda ella.

En el pasado nos encontrabamos con que el derecho a la intimidad se concebia como el

derecho a no sufrir intromisiones ilegitimas en asuntos personales o familiares de otros

YWid.: BEATTIR, S., Community, Space and online Censorship. Regulatin Pornotopia, Ashagte, Farnham,
England/Butlington (USA), 2009, Chap. 6.; MACKINNON, R., Consent of the networked, op. cit., Part. 4; ROGERS,
K. M., The Internet and the Law, Palgrave, Macmillan, London, 2011, chap. 11.).
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individuos sin que hubiere autorizacién, pero ahora todo ello se esta extrapolando al
derecho del individuo de decidir si quiere compartir sus pensamientos, sentimientos y
hechos personales por el posible acceso sin autorizacion a bases de datos que posean
informacién reservada sobre su persona. Esto deviene en el surgimiento del derecho a la
libertad informatica, que supone, de una parte, el derecho de la persona a negarse a ofrecer
informacién sobre si mismo, y de otra, el derecho a pretender informaciéon sobre su

persona o personalidad.

Todo lo anterior ha generado la necesidad de que se tutele la vida privada de la persona, no
solo desde la esfera del derecho interno, sino también desde la perspectiva de que es

exigencia del orden juridico internacional.

Esto se ha ido materializando a lo largo de los afos, y no desde hace poco tiempo. En
diciembre de 1968, la Asamblea General de la ONU, adopt6 una Resolucién referida a los
Derechos del hombre y progresos de la ciencia y al técnica en la cual se pretendia impulsar
el estudio de problemas relacionados con el desarrollo cientifico y tecnolégico en relacion

con derechos del hombre, entre ellos:

“a) proteccion de los individuos y de las naciones frente al progreso de técnicas de registro y

comunicacion de datos;

b) las utilizaciones de la electronica que pueden interferir el ejercicio de los derechos fundamentales

en una sociedad democrditica;

¢) y la biisqueda de un equilibrio entre el progreso cientifico y técnico y el desarrollo social, cultura y

moral de la humanidad”

Por ultimo cabe hacer alusion al Reglamento de la UE 2016/679 del Patlamento Europeo y
del Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos, por el cual se publicé la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales, que interesa llegados a este punto en tanto que proporciona una serie de

definiciones que son utiles para entender la naturaleza juridica de la privacidad en el ambito

36



de la UE. La mas importante de ellas para delimitar el tratamiento de la privacidad

actualmente en el marco de la UE es el de “datos personales™

“toda informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el interesado»); se
considerard persona fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o
indirectamente, en particular mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero
de identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos propios de

la identidad fisica, fisioldgica, genética, psiquica, econdmica, cultural o social de dicha persona”

5.2.- La importancia de las redes sociales

Como ya se ha ido exponiendo a lo largo de los anteriores epigrafes, la importancia de los
cambios que estan teniendo lugar respecto de las nuevas formas de comunicaciéon esta
directamente ligada con nuestro sistema democratico. Por su parte, la repercusiéon que en
este ambito poseen las redes sociales es evidente, e implica la necesidad de ir
reconstruyendo la libertad de expresion poco a poco para asegurar su correcto desarrollo.
Es por ello por lo que es necesario plantearse cuales van a ser los limites de la libertad de
expresion en el ambito de las redes sociales, si cambian cuando estamos actuando a través
de ellas, si los mensajes que enviamos poseen los mismos limites si los enviamos por

Twittter o si los publicamos a través de la prensa.

Para comenzar estas diferenciaciones, lo primero que se debe de hacer es conceptualizar los
elementos que caracterizan a la comunicacién a través de las redes sociales, en comparacion
con los del resto de comunicaciones tradicionales. Es por ello por lo que a continuaciéon se

mencionaran varios elementos que son clave para entender esta situacion:

En primer lugar, hay que destacar la posicion del receptor del mensaje. En el ambito de las
TICs, y en concreto, en el de las redes sociales, ha pasado de ser una posicion pasiva, para
convertirse en una posicion activa. Esto porque el receptor puede pasar en cualquier
momento a tener la posicion de emisor y ser participe de foros de discusion, efectuar la
publicacién de documentos o enviar mensajes. Respecto de ello se va a plantear el
problema de lograr identificar de manera adecuada al autor de la informacién, y la

profesionalidad que pueda tener o no.
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En segundo lugar, las TICs y las redes sociales ofrecen al emisor una posicion de igualdad,
en tanto que permiten al ciudadano tener la posibilidad de llegar a un gran numero de
personas, al igual que lo pueden hacer las grandes empresas privadas, que son las que

poseen los mayores niveles de capital y recursos econémicos y tecnolégicos.

En tercer lugar, en Internet y en concreto, en las redes sociales van a estar disponibles
contenidos muy heterogéneos (desde iniciativas empresariales que cuentan con el respaldo
de un gran presupuesto, a espacios que han sido desarrollados por los ciudadanos con la
unica intencion de hacer publica su opinién). Es por ello por lo que, respecto de las redes
sociales ha surgido en cierto grado una perspectiva de menor seriedad, por el gran nimero
de emisores existentes y (en parte) su menor profesionalidad respecto de los medios de

comunicacion tradicionales.

Por dltimo, Internet y las redes sociales han provocado que tenga lugar un incremento de la
capacidad de los ciudadanos para relacionarse entre si, de un modo mucho mas agil y
rapido. Pero, ademas de ello, también ha supuesto en general una mayor exposicion publica

y el caracter permanente de los mensajes que se publican en las redes sociales.

Una vez expuesto lo anterior conviene empezar a comparar los limites clasicos que posee la
libertad de expresion, con los limites existentes hoy en dfa en el ambito de las redes
sociales. Respecto de los limites clasicos, remitiéndonos al articulo 10.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, hay que determinar que el ejercicio de la libertad de

expresion

«podrd ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democritica, para la seguridad nacional,
la integridad territorial o la seguridad piiblica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar la antoridad y la

imparcialidad del poder judicialy.

A partir de lo anterior, la jurisprudencia europea ha determinado que si un Estado recorta
la difusion de un mensaje, se debera de comprobar que cumple con alguno de los siguientes

requisitos: que esté previsto por la normativa legal; que busque una de las finalidades que
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emanan del articulo 10.2 del CEDH; o que sea una limitacién con el caracter de necesaria

para una sociedad democratica.

Partiendo de esa base, el TEDH expone una serie de parametros para valorar si la
limitacion de la libertad de expresion en cada caso concreto tiene cabida en el CEDH (la
materia sobre la que trata el mensaje, la intencion del emisor, la persona del emisor, el canal

utilizado, el ambito geografico en el que se difunde...).

Expuesto lo anterior, y sabiendo los limites que se van a aplicar en esos casos, la
percepcion general es de que con las redes sociales existe una libertad expresiéon con mas
espacio que en los casos de comunicacion tradicional. Esta percepcion esta principalmente
motivada por los siguientes aspectos: las tecnologfas y la difusién de los codigos
informaticos parecen no tener limite; ademas, se ha producido una importante ruptura de
las barreras a nivel geografico y temporal; y por ultimo, el big data incide de manera directa

en la generacion de un efecto de acceso y libertad ilimitada.

Sin embargo, mas alla de las percepciones sociales existentes, lo relevante en este punto es
analizar juridicamente si hay argumentos que puedan justificar la diferencia entre los limites
de la libertad de expresion en las redes sociales, y los de los canales de comunicacion
tradicionales. De entre todos los elementos relevantes a efectos de los limites de la libertad
de expresion en los canales de comunicacion tradicionales (la materia sobre la que trata el
mensaje, la intencion del emisor, la persona del emisor, el canal utilizado y el ambito
geografico en el que se difunde), el unico que posee unas connotaciones diferentes y
respecto del cual debe hacerse una especial mencion es el canal a través del cual se emite el

mensaje.

Respecto de éste, el TEDH matiza que el momento de marcar los limites de la libertad de
expresion se amplian en este caso por la menor seriedad del programa a través del cual se
emiten los mensajes, la rapidez que caracteriza su emision y el menor grado de difusion que

posee respecto de los medios de comunicacion tradicionales.

Pasando a analizar los elementos sefialados en el parrafo anterior, comenzando por la
menor seriedad existente en los mensajes que se emiten en las redes sociales, hay que

determinar que si asi fuera el caso, y se consideraran como tal, se podria buscar la solucién
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de no protegerlos de manera especial, no justificindose sin embargo que se penalizaran o

que quedaran exentos de garantias.

Respecto de la rapidez en la emisién de los mensajes debe de concretarse que el TEDH
valora la capacidad del emisor en tanto que se puede retractar de un mensaje inadecuado
que haya vertido, por lo que nace de aqui una mayor exigibilidad respecto de aquellos que

sean emitidos en canales de comunicacion tradicionales.

Y por ultimo, hay que referirse a lo relacionado con el mayor alcance de la difusién del
mensaje en el caso de hacerse a través de redes sociales. Para aquellas situaciones en que el
emisor emita el mensaje a través de una red social con el Gnico fin de lograr una mayor
publicidad para su contenido, esta situacion se debera valorar negativamente respecto de

éste en lo que tiene que ver con las posibles consecuencias juridicas.

Por todo lo anterior, puede concluirse que, en practicamente la totalidad de los supuestos
que plantea el TEDH, existe una identidad de hecho cuando se esta ante un mensaje
emitido a través de un canal de comunicacién tradicional y cuando se hace a través de una
red social, a excepcion de este ultimo caso destacado (en relacion con el canal a través del
cual se produce la emision del mensaje). Es por ello por lo que parece que no es
estrictamente necesario que se marquen limites juridicos distintos a la libertad de expresion

para los casos de emision de mensajes a través de redes sociales.

5.3.- La proteccion de los datos personales

Debe comenzarse este epigrafe haciendo alusiéon a ciertas notas esenciales sobre la
proteccion de datos personales. La proteccion de datos personales debe de entenderse
como un derecho auténomo y esencial para los individuos, concretandose en la tutela de

datos personales que sean susceptibles de aplicaciéon de un tratamiento automatizado.

Esta tutela tiene vinculacion con la autodeterminacion sobre los datos personales propios,
o la lamada “/ibertad informatica’, que no sera mas que la facultad que poseen las personas
para administrar informacién existente sobre si misma en bases de datos o registros, con el

unico fin de que ésta sea veraz e integra, y rodeada de garantias de seguridad y uso.
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Es por ello por lo que la proteccién de datos de caracter personal va a ser un derecho que
se ha desarrollado en su mayor medida en el ambito de la UE y en el ambito nacional. En

Espafia, la regulacién se concentra en las siguiente normativa:

- Ley Otganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Caricter

Personal.

- Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Desarrollo de la Ley Organica de Proteccion de Datos (RDLOPD).

- Ley Otrganica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protecciéon de Datos Personales y

garantfa de los derechos digitales.

Ademas de la normativa anterior, existe un amplio desarrollo a nivel interpretativo por la
Agencia Espanola de Protecciéon de Datos que, a través de distintas resoluciones, ha
facilitado la interpretacion de la normativa, y ha solucionado distintos casos de vulneracion

de derechos respecto de la proteccion de datos de caracter personal.

Este derecho a la autodeterminaciéon informativa o libertad informatica que se ha
mencionado tiene un contenido diverso al que posee el derecho a la intimidad en nuestro
ordenamiento juridico. Hay que decir que el ambito de aplicacion que posee es mas amplio
y los elementos juridicos que comporta van a ser mas complicados de entender. En este
sentido la intimidad es una parte clave en la formacion de la doctrina del derecho a la
proteccion de datos personales, y se ponen en conexion en tanto que este ultimo debe de

entenderse como un control de la informacién personal.

A efectos jurisprudenciales, el TC ha considerado que el derecho a la autodeterminacién
informativa o libertad informatica esta estrechamente relacionado con la vida privada, pero
ello no hace necesario que se parta del derecho a la intimidad para que sea considerado

como una garantia juridica.

Asi lo destacaba en la STC 292/00:
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“De abi la singularidad del derecho a la proteccion de datos, pues, por un lado, su objeto es mdis
amplio que el del derecho a la intimidad, ya que el derecho fundamental a la proteccion de datos
exctiende su garantia no solo a la intimidad en su dimension constitucionalmente protegida por el
art. 18.1 CE, sino a lo que en ocasiones este Tribunal ha definido en términos mds amplios como
esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al dmbito de la vida privada,
inextricablemente unidos al respeto de la dignidad personal, como el derecho al honor, citado

expresamente en el art. 18.4 CE”.

6.- SENTENCIAS RELEVANTES RESPECTO DE AMBOS
DERECHOS

Se ha considerado de interés incluir en el trabajo la mencién y explicacién de varias
sentencias nacionales que tratan sobre el derecho a la libertad de expresion y el derecho a la

privacidad.

- Caso Otegi/Injurias al Rey (Sentencia del TEDH de 16/03/2011)

Respecto de éste hay que sefialar que el TEDH conden6 al Estado espafiol a indemnizar a
Arnaldo Otegi con 20.000 euros por considerarse que la expresion Vefe de los torturadores”
referida al rey Juan Carlos I, entraba dentro de los margenes que limitan la libertad de
expresion. En lo que se refiere a los tribunales nacionales, el TC confirmé la sentencia que
habfa emitido el TS, en la cual se condenaba a Arnaldo Otegi a 12 meses de carcel por las

“

frases siguientes, consideradas como injuriosas: “.. es e/ Jefe supremo del ejército espaiol, es decir,
el responsable de los torturadores y quien ampara la tortura e impone su régimen mondgrguico a nuestro
pueblo por medio de la tortura y de la violencia”. A ojos del TS, tales expresiones no podfan ser

consideradas como de ejercicio licito de la libertad de expresion.

Sin embargo, el 15 de marzo de 2011, el TEDH se contrapuso al TC apreciando que no

podian considerarse como injuriosas tales expresiones.

El fundamento del que se vali6 para concluir lo anterior, tenfa como base considerar que
Arnaldo Otegi tenfa derecho a expresar lo que dijo, al ser una personalidad politica y estar

haciendo referencia a un asunto de interés general en un contexto determinado (en este
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caso, el cierre del peridédico “Egunkaria”, la detenciéon de los responsables de éste y las

quejas que habfan expresado por malos tratos).

De manera adicional, el TEDH expresa que las palabras de Otegui se limitaron al ambito
institucional, al no imputar ningun delito contra el Rey, ni haber menoscabado su honor

personal. Tal es asi que el TEDH afirm¢ lo siguiente respecto de las palabras de Otegi:

“no exhorta al uso de la violencia, y no se trata de un discurso de odio, lo que es elemento esencial

digno de consideracion”.

En la misma linea, el TEDH continta expresado que considerar una pena de prision por
una infraccién cometida en un discurso politico, no puede llegar a considerarse compatible
con la libertad de expresion que garantiza el articulo 10 CEDH, y que ello sélo es posible
en circunstancias excepcionales, en el caso de que otros derechos fundamentales hayan

podido ser lesionados.

- Caso Maria Teresa Campos y matrimonio Aznar/Botella (Sentencia del

Tribunal Supremo 793/2013, de 13 de diciembre)

Esta sentencia condend a la presentadora de television M* Teresa Campos al pago de
60.000 euros por haber atendado contra el derecho al honor y la intimidad de José Maria

Aznar y Ana Botella, al especular sobre la separacion de ambos.

Todo ello tiene su origen en una noticia publicada en el periédico 20 Minutos, el 21 de
noviembre de 2007, en la cual se relataba lo siguiente: “Se comenta en los mentideros

politicos que después de las elecciones se va a anunciar una importante separacion’.

En este caso, el peribdico de modo indirecto estaba haciendo alusion a la pareja
conformada por Felipe Gonzalez y Carmen Romero, pero las especulaciones del momento
parecian dar a entender que en realidad se estaban refiriendo al matrimonio entre Aznar y
Botella. Ya en el afio 2011, el TS confirmé la condena de 180.000 euros al programa “Aqui
hay tomate” por haber llevado a cabo una intromision ilegitima en el honor, tanto de José

Marfa Aznar, como de Ana Botella, al haber especulado con la misma noticia. La sentencia
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del TS consideré que la informacién que se habia publicado en el 2007 por el programa

“Aqui hay tomate” conllevaba una intromision ilegitima en el honor de ambos.

La pareja demand6 a M* Teresa Campos por intromision en su honor e intimidad personal.
Dicha demanda fue reconocida por el juzgado de primera instancia, asi como por la
Audiencia Provincial. Posteriormente se recurrié en casacion, y el TS expuso que las
circunstancias del caso determinaban que ambos demandantes debian ser considerados
como personas con caracter publico, al derivar su celebridad de la actividad politica. Sin
embargo, la informacién que se transmitié se referfa Gnica y exclusivamente a aspectos que
tenfan que ver con su vida privada. En la misma linea, se determina en la sentencia que al
no ser veraz la noticia, esto le va a privar de cualquier tipo de relevancia en lo que se refiere

a la libertad de informacion, respecto del derecho al honor de los demandantes.

Por otro lado se descart6 la aplicabilidad de la doctrina del reportaje neutral (criterio de
ponderacion en caso de conflicto entre el derecho al honor y el derecho a la libertad de
informacion por el que, si “un articulo periodistico recoge unos datos u opiniones sin expresar o hacer
valoracidn alguna, no nos encontramos ante una vulneracion del derecho al honor, ni por parte del periodista
que firma el articulo ni por parte del medio que se publica” — STC 185/2007, de 12 de marzo-)
debido a que el hecho de que, de manera previa, la informacién sobre la existencia de una
infidelidad del demandante fuera difundida por el programa de televisién, no lleva a
justificar el incumplimiento del deber de veracidad (y esto por el deber de veracidad

impone la necesidad de comprobar las informaciones de manera diligente).

El TS afiade que el derecho a la informacién es una pieza clave que promueve garantizar la
formacion de una opinién publica libre, lo cual permite justificar esa exigencia de veracidad,
en base al derecho de los ciudadanos de que reciban informacion, rechazandose la difusion

de rumores o invenciones.

Por dltimo, se alude en la sentencia que el hecho de que la noticia tenga notoriedad publica
y que, de manera previa se hubieren revelado aspectos propios de la vida personal de los
demandantes, no les priva de que sus derechos deban de quedar protegidos, de tal manera
que las circunstancias que ocurrieron llevan a concluir que la libertad de informacién no
puede ponderarse por encima del derecho al honor, y a la intimidad personal y familiar de

los demandantes.
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- Caso Eroski/Cadena Cope (Sentencia del Tribunal Supremo 1637/2013, de
11 de febrero)

Este supuesto adquiere una particularidad especial en tanto que el conflicto afecta a una
persona juridica, tal y como lo es la cadena de supermercados Eroski. Respecto de ella hay
que sefiala que el TS revoco la sentencia que dicté la Audiencia Provincial de Vizcaya, al
considerar que debia prevalecer la libertad de expresion e informacioén sobre el derecho al
honor de los demandantes. De una parte, la Audiencia consider6é que la periodista Cristina
Lopez Schlichting menoscabd el honor de Eroski, por haber vinculado al supermercado

con la entidad financiera Caja Laboral.

Para la periodista, Eroski y Caja Laboral formaban parte de un “holding” empresarial,
rectificandolo esto la Audiencia Provincial, al ser consideradas sociedades cooperativas. Por
ello, la periodista que trabajaba en ese momento en la cadena Cope, habria lesionado el
honor de Eroski. E1'TS determina que el hecho de que exista inexactitud en la veracidad de
la informacién no conlleva una falta de veracidad genérica. En este caso la libertad de
expresion puede atender a expresiones “desabridas o descalificantes sin caer en la injuria”

(STS 1637/2013, de 11 de febrero).

Es por ello por lo que el TS revoco la condena que se le habia impuesto a la cadena Cope,
considerando que los periodistas se exponen publicamente y por ello tienen un margen de
interpretaciéon mayor en el ejercicio de derechos y libertades de expresion e informacion.
Todo esto porque tales hechos se encuadran en un determinado contexto, y las verdades
absolutas son dificiles de encontrar en tanto que la libertad de informaciéon puede llegar a

ser compatible con la existencia de errores o inexactitudes.

7.- LOS RETOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA
PRIVACIDAD EN LA ERA DIGITAL

Para finalizar el trabajo, conviene hacer referencia a ciertas notas sobre cémo se plantea en
el futuro cercano la evolucién de ciertos conceptos relacionados con la libertad de

expresion y la privacidad.
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En primer lugar conviene hacer alusion a la denominada “intimidad cognitiva”. Fsta se
refiere a la posible protecciéon de datos existentes en nuestros cerebros, tales como
pensamientos, imagenes, recuerdos, y la posibilidad de podetlos extraer o implantar para
hacer uso de ellos. Cierto es que en la actualidad no existen todavia dispositivos
electronicos que sean capaces de efectuar dicha funcioén, pero si que se ha llegado a plantear
la posibilidad de sentarse las bases de una posible proteccion legal al respecto, por lo que

pudiere llegar a ocurrir en el futuro.

En segundo lugar hay que mencionar el tema de la privacidad en el disefio o privacidad
desde el disefio. Esta supone la adopcion de medidas técnicas y organizativas con la
finalidad de aplicarlas de modo efectivo a los principios de proteccion de datos para
integrar las garantias que sean necesarias en el tratamiento de datos, asi como tener en
cuenta la privacidad en todo el ciclo de produccién de un bien o servicio, hasta que sea
comercializado. Este concepto surge hace ya varias décadas, en concreto, en el afio 1995
cuando Ann Cavoukian lo planted para atender a los previsibles requerimientos de las
Tecnologfas de la Informacién y las Comunicaciones, asi como las de los sistemas de datos

en red a gran escala.

Partiendo de una acepcion clasica, la privacidad en el disefio se conforma de tres grandes
aplicaciones: los sistemas de tecnologias de la informacion, las practicas de negocio

responsables y el disefio fisico e infraestructura de red.

Con el sustento de dichas aplicaciones, Cavoukain planted ciertos principios basicos que
debfan de cumplirse para que la privacidad en el disefio pudiera operar de forma 6ptima.

De entre tales principios, algunos de los mds importantes eran considerar la privacidad
como una configuracién predeterminada (en tanto que se busca otorgar el mayor grado de
privacidad a los datos sin que exista ninguna acciéon por parte de la persona respecto de la
que se salvaguardan, es decir, que exista ya una configuracion predeterminada al respecto);
la seguridad extremo-a-extremo (que ésta ya hubiera sido integrada en el sistema de
informacién con antelacién a la incorporacion de los datos, y que se garanticen las medidas
de seguridad para que los datos se retengan y posteriormente se destruyan sin demora); la
visibilidad y trasparencia y el respeto por la privacidad de los usuarios (esta ultima por
encima de todo, ofreciendo medidas para predefinir modos de privacidad apropiados y

robustos).
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Otro concepto relevante en el futuro del tema que nos ocupa tiene que ver con el “Internet
de las cosas”, que trata de describir objetos fisicos con sensores, software, capacidad de
procesamiento y mas tecnologias para lograr la conexion e intercambio de datos con otros
dispositivos y sistemas a través de internet u otras redes comunicativas. En lo que tiene que
ver con la regulaciéon de este ambito hay que sefialar que todavia es deficiente y no esta
desarrollada, pero los expertos han ido sefialando las ventajas e inconvenientes que su
progresiva incorporacion tendra a nuestras vidas. De una parte, respecto de las ventajas hay

que sefalar la comodidad, la seguridad y la salud de las personas.

Sin embargo, y respecto del tema que mas nos atafie, existe el inconveniente de que dichos
dispositivos van a ser capaces de almacenar una cantidad ingente de informacion, tales
como tarjetas de créditos, ciertos aparatos integrados en las SmartTV etc... Todo ello se
relaciona directamente con una mayor exposicion de los individuos respecto de su
privacidad, ademas de conllevar una mayor vulnerabilidad que la que ya “tradicionalmente”
ocasionaban los ordenadores, teléfonos y tablets. De otro lado, si analizamos como puede
impactar el uso de dichos dispositivos en el ambito médico o en el ambito automovilistico,
se llega a la conclusion de que el riesgo es aun mayor, pudiéndose llegar a provocar incluso
la muerte de las personas, en caso de que el funcionamiento no sea correcto, o se produzca

un “hackeo” del sistema por personas profesionales en el ambito informatico.

En definitiva, queda clarificado por lo expuesto en este epigrafe que los retos existentes al
respecto de la libertad de expresion y la privacidad no son pocos, y el hecho de que las
tecnologias tengan una incidencia cada vez mayor en nuestro dfa a dia provoca que el

marco legal deba de estar en constante cambio y evolucion.
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8.- CONCLUSIONES

Para concretar las conclusiones del trabajo realizado se expondran una a una para justificar

respecto de cada una de ellas las razones que han promovido su inclusiéon en dicho

epigrafe:

La primera conclusién se refiere a la necesaria garantia que debe de rodear tanto a la

libertad de expresion como a la privacidad, entendidos ambos derechos como

fundamentales en el ordenamiento juridico espafiol.

La segunda conclusién tiene que ver con el entendimiento de la importancia que deben

tener ambos derechos en nuestro dia a dfa, dado la dificultad para alcanzarlos y su reciente

incorporacién a nuestro ordenamiento juridico.

La tercera conclusiéon se pone de manifiesto al conocer que nos referimos a derechos

limitados, y que su expresion debe de salvaguardarse en todo momento en relaciéon con el

libre ejercicio de otros derechos fundamentales.

La cuarta conclusién hace referencia a la importancia del derecho fundamental a la libertad
de informacién cuando los medios de comunicacion hacen uso de la libertad de expresion

en su labor profesional.

La quinta conclusién se refiere a la necesidad de comprender el cambio que tanto la
libertad de expresién como la privacidad van a experimentar, al referirnos a ellos en el

ambito de Internet.

La sexta conclusién toma como base las redes sociales: su papel fundamental en este
proceso hace necesario que se reformulen nuevos limites respecto de ambos derechos y

c6émo van a ser concebidos.
La séptima conclusién tiene que ver con la reciente vinculacion que se genera entre la

proteccion de datos personales y la ciberseguridad con ambos derechos en un contexto

marcadamente digital.
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La octava conclusién hace referencia a la diversa interpretacion que los distintos tribunales

han proclamado al respecto de la libertad de expresion y la privacidad.

La novena conclusién se pone de manifiesto al comprender que el proceso necesario de
cambio y adaptacion juridica en términos digitales acaba de comenzar y que, la libertad de

expresion y la privacidad van a tomar un papel relevante en éste.
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