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1. COMUNICACION COMO ESENCIA DE LA DIGNIDAD HUMANA:
ANTROPOLOGIA, FILOSOFIA Y DERECHO

El derecho a la comunicacién se proyecta sobre un fenémeno que escapa, en
mi opinién, al actual estado metodolégico de las ciencias juridicas: la comuni-
caci6én humana. El Derecho constitucional no institucionaliza ni configura este
fenémeno, sino que va a la zaga tratando de encajar en el mundo juridico su
continua evolucién. La finalidad del Derecho constitucional es la de identificar
el poder, ddndole forma y limitdndolo en garantia de los derechos de los mds
débiles, sin embargo la comunicacién humana es anterior al propio poder o a
cualquier conflicto socio-politico pues «todo es comunicacién'». ;Cémo confi-
gurar juridicamente entonces este fenémeno que representa la esencia misma de
la sociedad? ;Cémo positivizar constitucionalmente un concepto que es en si

* Profesor Ayudante Doctor de Derecho Constitucional de la Universidad de Granada. Depar-
tamento de Derecho Constitucional. Facultad de Derecho. Plaza de la Universidad, 1. 18071
Granada. Email: augustoaguilar@ugr.es

' MARTIN BARBERO, J. (2012), «De la Comunicacién a la Cultura: perder el «objeto» para
ganar el proceso», Signo y Pensamiento, vol. XXX, n. 60, p. 79.
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mismo evolutivo?? No debe extrafiar que el objeto de andlisis que aqui planteo
en términos juridicos requiera (a nivel introductorio al menos) de una aproxi-
macién cientifica mds amplia que la que permite el Derecho para desentrafiar la
complejidad del concepto.

Como sefial6 Winkin, la cultura y la comunicacién son un solo y mismo
fenémeno’. La comunicacién no es solo un proceso de transmisién de informa-
cién, sino experiencia social, «el quehacer que pone al individuo en relacién
consigo mismo, con los otros y con su contexto, cultural, social, y mediato®». Se
trata del ecosistema propio de nuestra especie, su «medio ambiente»’. Y es que,
ciertamente, la aparicién del lenguaje supuso para la especie humana un profun-
do cambio en el proceso de seleccién natural, provocando una adaptacién fisio-
16gica compleja del cuerpo humano, para perfeccionar la capacidad de comuni-
cacién, asi como de sus patrones sociales.

El concepto de comunicacién como medio ambiente ha dado lugar a proba-
das teorias que determinan la existencia del ser humano actual por su desarrollo
comunicativo. No son pocos los estudios que demuestran un cambio en los
patrones paleo-antropoldégicos de los seres humanos en el momento en que apa-
rece un sistema de lenguaje y comunicacién articulado y perfeccionado hace, al
menos, 50.000 afios. Asi algunos cientificos apoyan la teoria de que el Homo
sapiens sobrevivié a épocas en las que un inmenso nimero de especies animales
y vegetales se extinguieron, gracias a su capacidad para comunicarse y transmi-
tir datos de modo exacto y concreto. Esto explica, segtin la antropologia, el
enigma del «<humano atragantado», segin la cual, los seres humanos tienen una
morfologia que les impide, contrariamente a los demds mamiferos, comer y
hablar al mismo tiempo. El atragantamiento se produce porque los conductos y
6rganos utilizados para el lenguaje verbal de los seres humanos son compartidos
con los utilizados para la alimentacién o deglucién, de manera que el ser huma-
no se encuentra ante el conflicto diario entre «hablar» o «tragar». Ello solo serfa

2 En mi opinién, los antropélogos de la comunicacién han dado en la clave al pensar «lo social
como un proceso». Ver HERRERA AGUILAR, M. (2015), «La construccién de la antropologia de la
comunicacién: hacia una propuesta teérico metodolégica», Ciencia ergo sum, vol. 22-2, p. 129.

3 WINKIN, Y. (1982), La nueva comunicacion, Barcelona, Paidés, 1982.

4 HERRERA AGUILAR, cit. nota 2.

> En doctrina hay quien ha utilizado para explicar el medioambiente comunicativo del ser
humano la metéfora de la «incubadora» de Sloterdijk, donde la comunicacién humana serfa «el
recinto del ser mds que un dmbito o ambiente; nos ayuda a comprender como ese espacio es el
lugar de conexién con el mundo». Véase BERNAL, P. (2014) «;Es ain posible la comunicacién en
medio del imperio de la incomunicacién?», Palabra Clave, n. 17, p. 301. En referencia a la «hor-
da de seres humanos» como sefiala el filésofo SLOTERDIJK, P. (2011), Sin salvacion. Tras las huellas
de Heidegger. Madrid. Akal, p. 128.
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explicable si para el ser humano la comunicacién y el lenguaje representaran una
funcién tan importante o mds para la supervivencia como la alimentacién.®.

El andlisis cientifico de la comunicacién no puede perder de vista que se
trata de un elemento esencial en la evolucién y configuracién de la especie huma-
na. Debe verse, como sefialan desde la antropologia, «con un horizonte de inves-
tigacién que no la conciba como mera transmisién [de informacién], sino como
una forma de relacién entre la interaccion y la institucién’». Desde esta perspec-
tiva debe analizarse el tratamiento que las ciencias juridicas han dispensado a la
comunicacion®.

Su importancia paleo-antropoldgica puede traducirse, en términos juridicos,
en su positivizacién como derecho fundamental con una doble dimensién. Por
un lado, como derecho subjetivo, desde un fundamento iusnaturalista’ en las
primeras cartas de derechos del siglo xvIiI, y como elemento esencial de la
dignidad humana desde mediados del siglo xx'%; por otro lado, como una

® OLARREA BUSTO, A. (2005), Origenes del lenguaje y seleccion natural, Madrid, Equipo Sirius.
NUBIOLA, J., CONESA, F. (1998), Filosofia del lenguaje, Barcelona, Herder. BUENO 1 TORRENS, D.
(2011), E/ enigma de la libertad. Una perspectiva bioldgica y evolutiva de la libertad humana. Valencia,
Sin fronteras (Cdtedra de divulgacién de la Ciencia de la Universidad de Valencia), p. 185.

7 GOFFMAN, E. (1983), «The interaction order», American sociological review, n. 1, 48,
pp. 1-17.

8 La utilizacién de la antropologfa para analizar el derecho a la comunicacién puede identifi-
carse, también, con la corriente «personalista» de los derechos que, en palabras de Teruel Lozano,
sitdan el reconocimiento de la persona, sus derechos inherentes y libertades fundamentales, como
ndcleo irreductible reconocidos como un fin en si mismos para el libre e igual desarrollo de la per-
sona, y por tanto, no susceptibles de «funcionalizacién» en pro de otros valores sociales o culturales,
religiosos politicos. TERUEL LozaNo, G. M. (2017), «El discurso del odio como limite a la libertad
de expresién en el ordenamiento constitucional espafiol», en prensa, premio de la revista Teoria y
Realidad Constitucional para articulos cientificos de jévenes constitucionalistas. En clave personalis-
ta, ademds de lo indicado en la segunda pdgina, me remito a BoBBIO, N. MATTEUCI, N. y PAS-
QUINO, G. (1998). Diccionario de politica, (Trad. J. Aric6), Madrid, Siglo XXI, pp. 600 y ss.

 Me refiero a que cada uno de los espectros juridicos que han derivado de la posibilidad y
limites de la comunicacién humana (libertad de expresién, de prensa, de informacién, creacién
artistica...) se configuraron en la primera doctrina ilustrada como «un derecho que no es creado
por los hombres, sino que proviene de una instancia supra humana y cuya funcién consiste en
explicar y sobre todo justificar a aquél». Esta definicién es de KELSEN H. (1961), «La doctrina del
derecho natural y el positivismo juridico», Revista Juridica de Buenos Aires, n. 6, Buenos Aires,
Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos
Aires, 1961, pp. 9-45. (Trad. Eugenio Bulygin).

19 Como positivizacién de un valor iusnatural; véase OEHLING DE LOS REYES, A. (2011). «El
concepto constitucional de dignidad de la persona: forma de comprensién y modelos predominan-
tes de recepcion en la Europa continental», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n. 91, 2011,
p. 134y ss.
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garantia institucional de la ordenacién de la sociedad conforme al principio
democrético. El Derecho constitucional ha tomado nota de la importancia del
lenguaje y la comunicacién en la configuracién del ser humano como una espe-
cie eminentemente social''. La comunicacién y la informacién han representa-
do un elemento fundamental de la ordenacién juridica de la sociedad humana
configurdndose, en el primer constitucionalismo, como «derechos naturales»,
pero también relaciondndose estrechamente con el fundamento de la estructura
politica y social.

La idea de que la comunicacién, como derecho natural, es cimiento de la
estructura politica y social, fue recogida ya por el maestro Francisco de Vitoria
en el siglo xvI. Para Vitoria todos los hombres tenfan el derecho natural de
alcanzar la felicidad a través de la comunicacién. Como sefiala Desantes Guanter,
«para Vitoria el ius communicationis es natural porque lo es la comunicacién mis-
ma. La asercién vitoriana es tajante, el hombre que rechazara la comunicacién
dejarfa de ser hombre'?». Para Vitoria el 7us societatis et communicationis es, en la
primera de las lecciones sobre los indios, una misma cosa, porque lo es también
la comunidad y la comunicacién: «es anuncio del entendimiento y para eso fue
dada, como dice Aristételes, con la cual se eleva al hombre sobre los animales» 2.
Desde sus primeras teorizaciones sobre los derechos de los seres humanos, la
comunicacién ya destacaba por su naturaleza de prius respecto al resto de dere-
chos, debido a su conexién con el 7us societatis. Conforme a esta tradicién, el
Derecho constitucional contemporineo lo ha recogido configurando las formas
de comunicacién como derechos subjetivos, por un lado, (libertad de pensamien-
to, de expresion, de prensa, de acceso a la informacién...), y como elementos
objetivos del Estado democritico, por otro lado.

Ya en el siglo XX, la codificacién del derecho a la comunicacién en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos (DUDH) le ha concedido el reconocimiento
definitivo como elemento que configura a la «Familia Humana». Como sabemos,
la Declaracién pretende compilar los elementos esenciales sin cuyo respeto no se
identificarfa al ser humano como tal. Entre ellos, en el articulo 19, se reconoce
que el derecho a la comunicacién juega ya un papel especial en la encomienda

1" ARONSON, E., (2000), E/ animal social, Madrid, Alianza, 8.% ed.

12 DESANTES GUANTER, J. M, (1999), Francisco de Vitoria, precursor del Derecho de la informa-
cign, Madrid, Disefio Imantique.

Y DE VITORIA, F., Relectio de Potestate Civili. Estudios sobre su filosofia politica, (Editado por
Jesus Cordero), CSIC, 2008. Para GUMUCIO DAGRON, A. (2012), «El derecho a la comunicacién:
articulador de los derechos humanos», Razdn y Palabra, n. 80: «En el fondo todos los derechos
humanos son los rasgos que nos diferencian de otras especies animales».
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realizada por las Naciones Unidas a la Comisién de Derechos Humanos para la
elaboracién de la DUDH .

La comunicacién, como derecho a expresar y recibir informacién, queda
universalizado asi como matriz del concepto de dignidad humana. Como sefiala
Hiberle, los derechos de la Declaracién «deben permitir al ser humano llegar a
ser persona, serlo y seguir siéndolo... el cémo es que el ser humano llega a ser
persona nos ofrece indicios de lo que sea la dignidad humana'». (La afirmacién
de Hiberle puede asi conectarse con la de Vitoria, «el hombre que rechazara la
comunicacién dejarfa de ser hombre»). Pero al mismo tiempo, convierten a este
derecho en fundamento del sistema democrdtico pues, la dignidad humana es
una «premisa antropolégico-cultural» del Estado constitucional actual, éste es

16 La dignidad humana,

una consecuencia organizativa de la dignidad humana
entendida como la identidad de la persona formada en una sociedad, ha encon-
trado su expresion politico-juridica en la democracia constitucional. Es entre el
fundamento de la dignidad humana y la democracia constitucional donde el
desarrollo de los derechos se despliega, y entre todos ellos destaca el derecho a la
comunicacién. El derecho a la comunicacién ha permitido ampliar los términos
y elementos de la dignidad del ser humano, pues decanta el pluralismo necesario
para la construccién de la democracia constitucional.

Juristas especializados en el desarrollo de las tecnologias de la informacién y
la comunicacién, como V. Frosini, establecieron hace décadas una relacién «no
casual» entre el desarrollo de la comunicacién humana a nivel global y la uni-
versalizacién de los derechos humanos!’. Para este autor, la evolucién de las
modernas técnicas de comunicacién globales habria sido el detonante de «la
revolucién de las conciencias» que condujo en la segunda mitad del siglo XX a
la bisqueda de una figura moral comin para la humanidad y el desarrollo tanto
de la DUDH como del Estado constitucional contemporineo'®.

" En la Resolucién 5 (I), Seccién A, pirrafo 2, se establecfa la necesidad de formular propo-
siciones, recomendaciones e informes referentes, ademds de a la redaccién de una carta de derechos
universales, a «/a libertad de informacién y otras cuestiones andlogas».

1> HABERLE, P. (2003), E/ Estado Constitucional, México D. F., UNAM, Instituto de investi-
gaciones juridicas, Serie Doctrina Juridica, n. 47, p. 170. (Trad. H. Fix-Fierro).

16 Ibidem.

17 Ver en este sentido el concepto de «glocalizacién», la influencia reciproca de lo global y
lo local en una continua integracién y aportacién mutua. ROBERTSON, R. (2003), «Glocalizacion:
tiempo-espacio y heterogeneidad-homogeneidad», en J. C. Monedero Ferndndez-Gala (Coord.),
Cansancio del Leviatdn: problemas politicos de la mundializacion, Madrid, Trotta, pp. 261-284.

8 FROSINT, V. (1986), «I diritti umani nella societd tecnologica» en ID., L'Uomo artificiale.
Etica e diritto nell’eva planetaria, Mildn, Spinelli, pp. 19y ss.
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En definitiva, el desarrollo de la comunicacién ha permitido el avance uni-
versal del concepto de dignidad humana y el asentamiento de la democracia
constitucional. En términos antropolégicos, o personalistas, podemos traducir
esto como que la comunicacién, como «medio ambiente humano», ha permiti-
do la evolucién social de esta especie hasta su conformacién politica actual en
Estados democrdticos y constitucionales, asentados sobre la defensa de los dere-
chos humanos.

Dicho esto, aqui queremos preguntarnos si el vertiginoso impulso digital de
las nuevas tecnologias de la comunicacién no deberd deparar un ulterior desarro-
llo de los elementos que configuran esta dignidad (en forma de nuevos derechos
ahora inimaginables) y de nuevas formas de organizacién politica (seguro mds
alld de la democracia constitucional del Estado nacién como la globalizacién
juridica empieza a demostrar). Sin embargo, y ya llegamos al objeto real de este
trabajo, la doble dimensién del derecho a la comunicacién (su dimensién subje-
tiva inherente a la dignidad del ser humano y su dimensién objetiva como fun-
damento de la ordenacién democritica del Estado), lejos de ser un vinculo
ingénito se ha convertido, en ocasiones, en fuente de tensiones conforme han
evolucionado las tecnologfas de la informacién y la comunicacién. La idea central
que queremos transmitir aqui es la siguiente: es la evolucién de la comunicacién
la que deberfa impulsar cambios en la estructura politica y social, y no al revés.
El andlisis del ejercicio contempordneo del derecho subjetivo a la comunicacién
deberfa ser el que condicionara la dimensién objetiva de este derecho, es decir,
el sistema politico-juridico'’. Cuando ocurre a la inversa las dos dimensiones
entran en conflicto, en lugar de complementarse.

Un andlisis a los 40 afios de la constitucionalizacién de este derecho (del
articulo 20.1 de la Constitucién espafiola), nos permite afirmar la existencia de
una tensién continua entre la estructura politica y social, por un lado, y la evo-
lucién de los sistemas de comunicacién humana, por el otro. El sistema demo-
critico constitucional impide, en ocasiones, el desarrollo de la comunicacién

19 Entiendo que puede o no compartirse esta afirmacién. Sobre este punto me remito a LES-
SIG, L. (2009), E/ Cddigo 2.0, Madrid, Traficantes de suefios, pp. 35 y ss: «La libertad en el cibe-
respacio no emanaré de la ausencia de Estado, sino que provendrd, como en cualquier otro sitio,
de la existencia de un cierto tipo de Estado. No construimos un mundo en el que la libertad
pueda florecer si eliminamos de la sociedad todo control autoconsciente, sino si la asentamos sobre
un lugar donde se de un tipo especifico de control autoconsciente. As{ pues, construimos la liber-
tad como lo hicieron nuestros fundadores, asentando la sociedad sobre una determinada constitu-
cién. Con todo, cuando hablo de «constitucién» no me refiero a un texto legal [...} Me refiero,
mds bien, al modo en que los britdnicos hablan de su «constitucién»: una arquitectura —no solo
un texto legal sino un modo de vida— que estructura y constrifie los poderes sociales y legales con
el propésito de proteger una serie de principios fundamentales.»
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humana (las posibilidades de emitir y recibir informacién). A veces porque ésta
entra en conflicto con derechos de otra indole, otras veces simplemente porque
la tecnologia avanza mds rapido que el sistema juridico y éste hace de lastre. Sea
como sea, se observa una continua tensién entre la dimensién subjetiva del dere-
cho (derecho esencial para el ser humano que lo configura como tal, como medio
ambiente en el que se desarrolla y evoluciona) y su dimensién objetiva (elemen-
to que posibilita el pluralismo sobre el que se asienta la democracia constitucio-
nal) conforme evolucionan las tecnologfas de la comunicacién.

La tensién entre la esfera subjetiva y objetiva de la comunicacién se observa,
especialmente, en la aparicion de las mds modernas técnicas de comunicacién: la
television e Internet. Trataremos a continuacién de analizar la suficiencia del
articulo 20 CE a través de estos medios, para intentar determinar si los pardime-
tros constitucionales actuales permiten o no que la comunicacién siga siendo
«medio ambiente» humano, elemento de desarrollo entre la interaccién y la
institucionalizacion, prius de la naturaleza social del ser humano, o si por el
contrario sus garantias institucionales han olvidado su raiz antropoldgica y su

esencia evolutiva?®.

2. COMUNICACION Y CONSTITUCION

Como hemos dicho, la comunicacién y los mecanismos de transmisién de la
informacién representan un elemento fundamental de la ordenacién de la socie-
dad humana, por lo que han ido convirtiéndose a lo largo de los siglos en un bien
en torno al que han aparecido muy diferentes conflictos sociales, constituyéndo-
se a lo largo de la historia como «fuente fundamental de poder y contrapoder,
de dominacién y de cambio social*'». Dado que el Derecho y las ciencias juridi-
cas tienen como objetivo la resolucién de los conflictos sociales, y dado que el
Derecho constitucional resuelve tales conflictos ordenando el poder y limitdn-
dolo, la comunicacién se ha convertido en elemento esencial del Derecho, de la
regulacién social, y se ha decantando en diversos bienes juridicos de esencial
proteccién en el constitucionalismo.

2 En palabras de Goffman, recordamos, «con un horizonte de investigacién [...] entre la
interaccién y la institucién», GOFEMAN, E. (1983), op. cit., pp. 1-17.

21 CasTELLS, M. (2008), «Comunicacién, poder y contrapoder en la sociedad red (I). Los
medios y la politica», Cuadernos de comunicacion e innovacidn, n. 74, pp. 13-24.
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2.1  Dimensiin liberal subjetiva de la comunicaciin

Sabemos que el derecho a la comunicacién se desarroll6 inicialmente desde
su faceta de /libertad de expresion (en una dimensién politica) y de libertad de con-
ciencia (en dimensidn religiosa). La libertad de conciencia supuso un giro tras-
cendental en el modelo politico y econémico europeo del siglo Xv y xvI. Su
médxima expresion se alcanza a través de la Reforma Luterana y el desarrollo del
Calvinismo en Europa, como nuevas formas de conciencia frente a la moral
catdlica imperante y el monopolio politico del imperio. La Reforma religiosa
permitié a nivel politico la consolidacién del modelo del Estado nacién sobe-
rano y un nuevo orden internacional (Tratado de Westfalia de 1648)*. Al
mismo tiempo, las ideas de la Reforma (primero religiosa pero posteriormente
politica y social) provocaron la decantacion de la libertad de conciencia en /zber-
tad de prensa®.

Estos acontecimientos contribuyeron decisivamente al desarrollo teérico de
La Ilustracién que, desde la inicial libertad de pensamiento y conciencia, derivé
en el siglo XviIl y X1x en el avance de la libertad de expresién y prensa como
proyeccién filoséfica iusnatural frente al absolutismo?*. Se observa pues un pri-
mer camino de desarrollo del derecho a la libre comunicacién de ideas desde los
postulados de la libertad de conciencia y expresién, que podemos denominar la
«constitucionalizacién del derecho a la comunicacién», en la que se positivizan
en los 6rdenes nacionales internos desde postulados iusnaturalistas®’. La posibi-
lidad de expresar y difundir ideas como derecho preexistente a cualquier forma
de Estado o de Gobierno.

No es extraflo, sin embargo, que el reconocimiento en las primeras cartas
de derechos del Estado liberal tuviese mds detractores entre la propia doctrina

22 P1zzORUSSO, A. (2007), «Justicia, Constitucién y pluralismo», Lima (Pert), Palestra editores.

» Para un desarrollo més detenido me remito al trabajo, cldsico ya, de FERNANDEZ MIRAN-
DA Y CAMPOAMOR, A. (1984), «Libertad de expresién y derecho a la informacién. Comentario al
articulo 20 CE» en ALZAGA VILLAAMIL, O. (Coord.) Comentarios a las leyes politicas, T. 111, Madrid,
Edersa, pp. 493 y ss.

21 AGUILERA FERNANDEZ, A. (1990), La libertad de expresiin del cindadano y la libertad de
prensa ¢ informacion (posibilidades y limites constitucionales), Granada, Comares, p. 5. ESCOBAR DE LA
SERNA, L. (2003), «El proceso de configuracién del derecho a la informacién», en BEL MALLEN, 1.
CORREIDORA Y ALFONSO, L. (Coords.), Derecho a la Informacidn, Barcelona, Ariel comunicacién,
pp. 68y ss.

» Ademds de la cita anterior imprescindible JELLINEK, G. (1895) La declaraciin de derechos
del hombre y el cindadano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM n. 12, 2000.
(Trad. A. Posada).
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y la propia prensa que entre los poderes puiblicos**. En mi opinién, ello se debe
a que el régimen de la libertad de expresién y comunicacién, en este tiempo,
partia de postulados individualistas demasiado puros, perdiendo de vista su
vinculacién con el ius societatis, la necesidad de consolidar un auténtico Estado
democritico?’. La comunicacién humana, reconocida en su vertiente de liber-
tad de expresién e imprenta, en Francia y EE. UU., surgié como reaccién
directa al poder establecido antes de las revoluciones. Su potencial objetivo
aparecia como un instrumento de proyeccién de nuevas formas de ordenacién
politica radicadas en el principio democratico, principio anclado en las ideas
reformistas de participacién directa de los ciudadanos en el gobierno de la
comunidad, especialmente desarrolladas en el constitucionalismo por los colo-
nos norteamericanos antes y después de la independencia frente al poder de la
metrépoli®®. Tuvieron que pasar varios siglos para que el poder transformador
de la libertad de expresién terminase de fraguar un marco sociopolitico sin-
crénico que le correspondiera y permitiese su eficacia real, los primeros abusos
de la libertad de expresién requerian del establecimiento futuro de la demo-
cracia constitucional.

2.2 Dimensiin democrdtica objetiva de la comunicaciin

Sin perder su componente iusnatural, la libertad de comunicar informacién
en sus vertientes de prensa y expresion sentard las bases para la aparicién de la
dindmica de la «opinién publica». Basada en el pluralismo de ideas y opiniones,
configurard el proceso de deliberacién democrética constitucional?. La opinién

26 Por ejemplo el propio Daniel Defoe, en 1704 se hacfa eco de las quejas de todo el mundo
hacia el libertinaje y el dafio ptblico provocado por la libertad de prensa, en An Essay on the regu-
lation of the press; recogido por BERKOWTTZ, D. S. y THORNE, S. E. (1979), Classics of English legal
bistory in modern Era. Nueva York, Garland Pub. Vol. 39. MuNoz MACHADO, S. (2013), Los #ti-
nerarios de la libertad de la palabra. Discurso leido el dia 26 de mayo de 2013 en su recepcién
publica en la Real Academia Espafiola. Madrid, http://www.rae.es/sites/default/files/Los_itinera-
rios_de_la_libertad_de_palabra._Santiago_Munoz_Machado.pdf

%7 Como sefiala Mufioz Machado: «Para que esta relacién entre el pueblo, la prensa y los
gobernantes pueda producir los efectos deseados, es necesario que se desenvuelva en un dmbito de
libertad. {...} Jefferson {...} No dejé de ser consciente de que, ya en su tiempo, muchas quejas
contra los abusos de la prensa eran completamente ciertas, como también lo era la corrupcién
existente en su entorno». MUNOz MACHADO, S. (2013), gp. cit., p. 106.

2 FIORAVANTI, M. (2009), Derechos fundamentales, apuntes de historia de las constituciones,
Madrid, Trotta, 6.* ed.

¥ Con Giovanni Sartori podrfamos definirla como «un publico, o multiplicidad de publicos,
cuyos difusos estados mentales (de opinién) se interrelacionan con corrientes de informacién refe-
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publica representard el sujeto central del espacio publico durante el siglo xXx,
espacio entendido como conjunto de elementos materiales e institucionales que
posibilitan la identificacién del sujeto con una «comunidad politica» y le per-
miten tomar parte en las decisiones politicas fundamentales, mediante mecanis-
mos democriticos fundados en Instituciones y un sistema de derechos, deberes,
valores y principios comunes ™.

Los derechos derivados del 7us communicationis (1a libertad de expresion, de
imprenta, la libertad de informacién...) desde esta vertiente objetiva garantizan
una opinién publica formada a través del pluralismo de ideas y opiniones, con-
figurando las bases del proceso de deliberacién democrdtica constitucional.
Como sefiala Habermas los ciudadanos solo pueden actuar como miembros de
una auténtica comunidad politica (legitimdndola) cuando sus derechos se
encuentran completamente garantizados, y el contenido de estos derechos debe
ser determinado (en una sociedad donde no existe una verdad preestablecida)
de forma colectiva con los demds sujetos a través de un proceso discursivo de
formacién de la opinién y la voluntad®!, un procedimiento comunicativo, que
requiere, en primer lugar, de la garantia del derecho a participar en el proceso
discursivo. La dimensidn subjetiva de la libertad de comunicacién vendria a
garantizar el derecho a la participacién en el debate de ideas tanto emitiéndolas
como recibiéndolas.

La comunicacién como derecho contintia encarnando una vertiente subjetiva
relacionada con la limitacién del poder, el derecho a expresar y difundir ideas
sin interferencia. Pero, por otro lado, cristaliza a mediados del siglo pasado una
vertiente objetiva que deriva en elemento esencial para la construccién del sis-
tema politico constitucional: es garantfa institucional de la opinién publica’.
Ambas vertientes fueron poco a poco constitucionalizadas y configuran el actual
régimen juridico de la comunicacion.

rentes al estado de la res pablica». SARTORI, G. (1988), Teoria de la democracia, 1. EI debate contem-
pordneo, Madrid, Alianza Universidad, n. 566, p. 118.

% BALAGUER CALLEJON, F. (2008), «Constitucién y ciudadania en perspectiva europea», en
AA.VV. Estudios sobre la constitucidn Espaiiola, Homenage a_Jordi Solé Turd, Madrid, Cortes generales,
p- 1923.

31 HABERMAS, J. (2008) Facticidad y Validez, (sobre el derecho y el estado democrtico de derecho en
términos de teoria del discurso), Madrid, Trotta, 5.* Ed.

32 Véase SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J. (1988) «Aspectos Constitucionales de la libertad de
expresion y el derecho a la informacién», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 23, pp. 139

y ss.
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3. EL DERECHO A LA COMUNICACION EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA

El derecho a la comunicacién queda consagrado en el articulo 20.1 (de forma
pura en los apartados a y d) de la Constitucién espafiola de 1978 (CE) de modo
que se distingue claramente entre la dimensién subjetiva y objetiva del derecho.
En el apartado 20.1 a) se reconoce la libertad de expresion: «A expresar y difun-
dir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escri-
to o cualquier otro medio de reproduccién». En el apartado d) el derecho a la
comunicacién e informacién: «A comunicar o recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién».

Una somera lectura del articulo 20 de la CE nos permite observar cémo se
desarrolla especialmente la libertad de informacién como elemento esencial para
el desarrollo del Estado democrdtico en la consagracién de una opinién piblica
libre y fundada. La necesidad de consolidar el Estado democrdtico en los afios 80
impulsé al Tribunal Constitucional a destacar su dimensién objetiva, conside-
rdndolo un derecho prevalente o preferente por su capacidad para formar una
opinién publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico propio del
Estado democrdtico®. Y esta objetividad concreta el derecho a la comunicacién
y la informacién en los medios de comunicacién social. Por ello se proscriben en
el texto constitucional la censura previa, se exigen garantias jurisdiccionales para
el secuestro de publicaciones, se establecen garantias especiales para los profe-
sionales de la informacién como la cldusula de conciencia y el derecho al secreto
profesional, y se hace prevalecer su ejercicio al ponderarlo con otros derechos
como el honor, la intimidad o la propia imagen**.

Como la constitucionalizacién del derecho a la comunicacién expresa esen-
cialmente su importancia de esta dimensién politico-estructural, se configura
desde su funcionalidad, por lo que sus limites se basan esencialmente en la pro-
teccién predominante del mensaje®. No es el hecho de comunicarse lo que se

33 Ver SSTC 21/2000, de 31 de enero; SSTC 9/2007, de 15 de enero; y 235/2007, de 7 de
noviembre.

3 Me remito particularmente a BASTIDA FREIJEDO, F. J. (2004), «Medios de comunicacién
social y democracia en veinticinco afios de constitucién», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
n. 71, pp. 161 y ss.

> Nos referimos al objeto de la comunicacién. Debe tenerse en cuenta la STC 176/1995,
de 22 de mayo, en cuyo FJ 2.° establece que las diferencias esenciales entre la libertad de expresién
u opinién y el derecho de informacién son que «[e}l objeto allf es la idea y aqui la noticia o el dato»
pero que «[e]sta distincién, ficil en el nivel de lo abstracto, no es tan nitida en el plano de la
realidad», por lo que afiadird otras tres diferencias: los titulares, las condiciones exigibles para su
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garantiza y limita, sino el contenido de lo que se comunica y el lugar desde el

que se hace. Se contempla esencialmente una comunicacién unidireccional *°,

periodistica, con un sujeto activo y uno pasivo, y se consagra el mensaje como
nicleo de la comunicacién. Es precisamente sobre el mensaje donde se vierte la
distincion entre la libertad de expresién y de informacién, entre ambas dimen-
siones. Por ello las garantias del derecho a la comunicacién son mayores cuando
se considera el contenido del mensaje «socialmente relevante»?’.

La objetivacién prevalente del derecho a comunicar y recibir informacién en
la Constitucién, en mi opinién, ha ido en detrimento de la fuerza subjetiva del
derecho a la comunicacién en el sentido mds liberal, perdiendo cualquier atisbo
personalista. Peor atin, lo objetivo ha terminado por excluir, y en determinadas
ocasiones eliminar, la subjetividad de la comunicacién.

Esta prevalencia radical de la dimensién objetiva del derecho a la comunica-
cién se hace patente en la actualidad, mds alld del dmbito de la comunicacién
social, en la continua «institucionalizacién» del derecho a la libertad de expre-
sién en relacién con los discursos de odio?*®. Progresivamente, el derecho subje-
tivo de libertad que prohibe la intervencién del poder ha derivado en una liber-
tad de opini6én pablica®, regulada por limites que diluyen la libertad individual
cldsica en un marco de democracia militante®°. Los recientes casos muestran que

legitimo ejercicio y la STC 107/88 afiade la cuarta, su campo de actuacién. Véase también
SSTC160/2003, de 15 de septiembre; 29/2009, de 26 de enero.

36 Ver, entre otras, las SSTC160/2003, 9/2007, 29/2009, cit.

37 ELVIRA PERALES, A. (2008). «El derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas a
golpe de jurisprudencia», en AAVV., Estudios sobre la Constitucion Espaiiola: homenaje al profesor
Jordi Solé Tura, vol. 2, cit. pp. 1143-1154.

% Como sabemos, nos referimos al negacionismo, racismo, negacién de crimenes contra la
humanidad, injurias a la corona, enaltecimiento del terrorismo... Todos estos delitos han sido
positivizados en el articulo 510 del Cédigo penal espafiol. SSTC 214/1991, de 11 de noviembre,
176/1995, de 11 de diciembre, 235/2007, de 7 de noviembre, 177/2015, de 22 de julio y
112/2016, de 20 de junio. Igualmente STEDH de 24 de junio de 2003, Garaudy c. Francia. En
este sentido me remito a TERUEL LO0ZANO, G. M. (2015), La Lucha del Derecho contra el negacionis-
mo: una peligrosa frontera, Madrid, CEPC, pp. 35 y ss. También REVENGA SANCHEZ, M. (2015),
«Los discursos del odio y la democracia adjetivada: tolerante, intransigente, ¢militante?», en ID.
(Dir.) Libertad de expresiin y discursos del odio, Madrid, Universidad de Alcald, p. 15 y ss.

39 SOLOZABAL ECHEVARRIA, 0p. cit., p. 145. Ver SSTC 237/2007 y 112/2016, cit.

40 El TC proscribe la comunicacién que «persigue desencadenar un reflejo emocional de hosti-
lidad, incitando y promoviendo al odio y la intolerancia incompatibles con el sistema de valores de
la democracia» STC 177/2015, FJ 4. Esta expresién debe, no obstante, matizarse en conexién con,
por ejemplo, la STC 42/2014, de 25 de marzo: «el planteamiento de concepciones que pretendan
modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro ordenamiento».
Me remito para todo ello al extraordinario trabajo de TERUEL LozaNo, G. M. (2015), «La libertad
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el Estado se ha convertido en «defensor de la opinién ptiblica»*! impidiendo o
condenando el acceso a la comunicacién (mediante la emisién de expresiones) de
quienes tratan de «provocar» al ideario politico constitucional.

Lo cierto es que la comunicacién implica puesta en comtn de conocimiento,
opiniones o pensamientos y, ademds de ser medio para el pluralismo politico,
conlleva el reconocimiento de las diferencias, del principio de igualdad como el
derecho a la diferencia, pues es consustancial a la dignidad humana. Es cierto
que la libertad de expresién o comunicacién no suponen un derecho al insulto
pero, en ocasiones, como el ejercicio de la libertad artistica®® o de reunién y
manifestacién®®, pueden entrar en conflicto, imponiéndose la vertiente objetiva
del articulo 20 CE por medio del Cédigo penal. Como ha sefialado la doctrina
«el pensamiento de la comunicacién como articuladora de los derechos humanos
en la vida cotidiana hace hincapié en la construccién de un nuevo enfoque de la
comunicacion como proceso. .. propone que las sociedades aprendan a convivir con la
contradiccién y la provocacién permanente que significa dialogar en la alteridad,
y por ello afirma la coexistencia de puntos de vista diferentes para articular dis-
tintas identidades con la condicién de que ninguna resulte perdedora en ese
intercambio».

En estos casos, la ortodoxia objetivista del derecho a la comunicacién, en mi
opinidn, es consustancial a la pérdida de poder regulador del Estado en el marco
de la globalizacién®. La comunicacién ha pasado a caracterizarse por su ambito
mundial y su inmediatez, y el desarrollo de la técnica de la comunicacién ha
producido un nuevo cambio de los pardmetros de relacién humana que han des-

de expresion frente a los delitos de negacionismo y de provocacién al odio y a la violencia: sombras
sin luces en la reforma del cédigo penal», InDret, n.4.

41 Véase SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J., 0p. cit.

%2 Un ejemplo, el Auto del Juzgado Central de Instruccién niimero 6 de la Audiencia Nacio-
nal de 20 de julio de 2007 («Auto del Juez Del Olmo») por el que se acordaba «el secuestro de la
publicacién correspondiente al ejemplar de la revista EL JUEVES, afio XXX, n.° 1573, del 18
al 24 de julio de 2007, as{ como del molde de dicha publicacién».

 Por ejemplo, la diferencia entre el delito de odio y las injurias a la corona por la quema en
una manifestacién de la imagen del Rey. Véase de nuevo la STC 177/2015.

4 Gumuncio DAGRON, A., «El derecho a la comunicacién: articulador de los derechos
humanos», Razin y Palabra, n. 80, 2012: «La condicién de comunicar y dialogar debe estar atra-
vesada por la diversidad pues debe problematizarse como espacio de negociacién». Para no perder
la vertiente subjetiva deberfa entenderse... «una negociacién que para derivar en didlogo debe
estar basada en la equidad».

® Permitase la cita a AGUILAR CALAHORRO, A. (2015), Dimensién constitucional del principio
de primacia, Madrid, Aranzadi-Thomson Reuters, pp. 35 y ss. ID. (2012), «El reto global del
constitucionalismo. Reconstruir los limites del poder estatal», en B. ANDO, F. VEccHIO (Coords.),
Costituzione, globalizzazione ¢ tradizione ginridica europea, Mildn, CEDAM, pp. 267-300.
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embocado en un nuevo tipo de sociedad globalizada: la «Sociedad de la
Informacién»“°. La condicién de comunicar y dialogar mediante las nuevas
tecnologfas ha cambiado el nitcleo de la regulacién. Cambia el contenido del
mensaje, pues entran en escena videos, imdgenes, caricaturas, menzes, tweets,
likes... todos estos contenidos tienen significado y comunican informacién y
opinién. Cambia también el objeto del mensaje, pues en la red, por ejemplo,
«todas las cosas tienen el valor de noticias, todo es significativo, y por ende nada
lo es?7». Y cambian por supuesto los sujetos del mismo, los medios de comuni-
cacién masivos y la redes sociales alteran radicalmente tanto la cualidad de los
receptores como de los emisores, pues todos son emisores y receptores, o repeti-
dores de informacién. La evolucién de los medios de comunicacién ponen en
tensién los pardmetros constitucionales del derecho a la informacidn, sus limites
y garantias, pues su difusién es global e inmediata.

La tension entre la dimension objetiva y subjetiva se comenz6 a hacer mds
que patente mediante la evolucién de la televisién y los medios de comunicacién
de masas, y terminé de explotar con la aparicién de Internet. Veamos a conti-
nuacién.

4. EL DERECHO A LA ACTIVIDAD TELEVISIVA COMO DERECHO
A LA COMUNICACION

La problemdtica tensién entre la vertiente subjetiva y objetiva de la comu-
nicacion, se observa particularmente con la aparicién de la televisién. El avance
de las tecnologias permite, en la segunda mitad del siglo XX, un sistema de
comunicacion en el que destaca la prontitud e instantaneidad entre los hechos y
la informacién, la universalidad y gratuidad en la recepcidn, y sobre todo, la

4 Para D. Bell este tipo de sociedad es «en la que la generacién, el procesamiento y la trans-
misién de informacién se convierten en las fuentes fundamentales de la productividad y el poder,
debido a las nuevas condiciones tecnoldgicas que surgen en este periodo histérico» BELL, D.,
(1991), E! advenimiento de la sociedad post-industrial, Madrid, Alianza Universidad. CASTELLS, M.
(1999), La Era de la Informacién: Economia, Sociedad y Cultura: La sociedad Red, México, Siglo XXI.
ID. (2008), «Comunicacién, poder y contrapoder en la sociedad red (I). Los medios y la politica»,
TELOS: Cuadernos de comunicacion e innovacién, n. 74, pp. 13-24. RAMONET, 1. (1998), La tirania
de la comunicacién, Editorial Debate, Madrid: «La transmisién de datos a la velocidad de la luz; la
digitalizacién de los textos, las imdgenes y los sonidos; el recurso a los satélites de telecomunica-
ciones; la revolucién de la telefonfa; la generalizacién de la informdtica en la mayor parte de los
sectores de la produccién y de los servicios; la miniaturizacién de los ordenadores y su interco-
nexion a escala planetaria han trastocado poco a poco el orden del mundo», Rescatado en https://
fundamentosperiodismo.files.wordpress.com/2013/04/ramonet-la-tirania-de-la-comunicacion.pdf

17 DuQUE, F. (2000), Filosofia para el fin de los tiempos. Madrid, Akal, p. 112.
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sencillez del mensaje que, al no ser escrito ni ir destinado a un pablico lector o
especializado, lo convierte en un medio de comunicacién de masas poderosisi-
mo“®. Su éxito supone una de las principales revisiones del régimen constitucio-
nal del derecho a la comunicacién en un doble sentido. En primer lugar, porque
se traslada la dimensién objetiva del derecho a la comunicacién hasta el extremo
de eliminar en ocasiones la dimensién subjetiva®. En segundo lugar, porque la
magnitud del alcance que la televisién permite para la difusién de ideas e infor-
macién lo convierte en un «cuarto poder» frente al que el Estado trata de justi-
ficar su «publicatio» para evitar peligrosas concentraciones y monopolios.

En un resumen sintético se puede considerar la regulacién de la television
en nuestro pais del siguiente modo. La actividad televisiva es un derecho deri-
vado del articulo 20.1 de la CE. Su régimen juridico se ha construido sobre los
conceptos de libertad de antena (como derecho a la creacién y gestién de los
medios necesarios para la transmisién y/o recepcién a distancia de sonidos e
imdgenes en movimiento) y televisién privada (como emanacién de la libertad
de empresa) sobre la base del articulo 38 CE, en conjuncién con el fundamento
constitucional del articulo 20.1 (a y d) CE. Su poder como medio de masas lo
hace particularmente sensible a la dimensién institucional de la libertad de
comunicacion, caracteristicamente importante para crear una opinién publica
libre. Por ello el Tribunal Constitucional determiné desde el origen la libertad
del legislador para regular el medio tanto sobre la base de la libertad de empre-
sa como de servicio publico, siendo éste tltimo el camino seguido: el régimen
de televisién publica, un «servicio pablico» de titularidad del Estado (art. 128.2
CE)*. Con ello se traté de garantizar su pluralismo y evitar oligopolios que
pudiesen «secuestrar» la opinién publica en tanto las limitaciones técnicas no
permitiesen la libertad de antena generalizada.

El TC, durante los afios 80 y 90, tuvo que lidiar con el monopolio estatal y
la declaracién de la actividad televisiva como derecho fundamental®'. Los parti-
culares reclamaban la posibilidad de establecer televisiones privadas en base a su
derecho fundamental a la libertad de comunicacién, recurriendo la constitucio-
nalidad del monopolio televisivo estatal’?. El TC, en las primeras sentencias de

8 Cfr. SANCHEZ BARRILAO, J. F. (1996), «El Derecho fundamental a la actividad televisiva
(ID)», Revista Juridica de Andalucia, n. 18, pp. 35y ss.

9 Ibid,

0 Asi se resuelve en la STC 12/1982, de 31 de marzo. Ver citas posteriores.

>L SSTC 12/1982, de 31 de marzo; 206/1990, de 17 de diciembre; 189/1991, de 3 de octu-
bre; 307/1994, de 14 de noviembre y 12/1995, de 16 de enero.

>2 Por toda remisién la derogada Ley 4/1980, de 10 de Enero, por la que se aprueba el Esta-
tuto de la Radio y la Televisién, cuyo articulo 1 dispone «la radiodifusién y la televisién son
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los 80, siguié los postulados del Tribunal constitucional federal alemdn, sentan-
do la base objetiva de la constitucionalidad de la liberalizacién del sector televi-
sivo en la necesaria garantia de la opinién publica libre y plural, la defensa del
«mercado de la opinién»°. El Constitucional espafiol, distinguiendo entre las
posibilidades técnicas de la prensa y la television, y teniendo en cuenta que a
estas alturas los medios técnicos disponibles (ondas hertzianas) no permitfan la
creacién infinita de canales televisivos, consideré que el ejercicio del supuesto
derecho a la libertad de antena de unos suponia inevitablemente la limitacién
del derecho de otros, por lo que no podia entenderse como un derecho preexis-
tente de los ciudadanos. Si bien su liberalizacién era en esencia constitucional,
conforme a la raiz del articulo 20 CE, el estado de la tecnologfa no permitia en
aquella década la liberalizacién del sector’®.

Para el Tribunal Constitucional, conforme a la Carta Magna, el régimen de
servicio publico de la televisién, basado en el control mediante la concesién
publica, permitfa garantizar el pluralismo televisivo en la medida en que, y esto
lo afiade la doctrina, impedia monopolios de la comunicacién®. Es decir, que en

servicios puablicos esenciales cuya titularidad corresponde al Estado». Articulo reproducido en la
Ley en vigor 17/2006, de 5 de junio, articulo 2.1: «El servicio pablico de radio y televisién de
titularidad del Estado es un servicio esencial para la comunidad y la cohesién de las sociedades
democrdticas{...}».

% Sentencia BVerfGE 57, 295 [3.* Sentencia sobre Radiodifusién] de 16 de junio de 1981,
sobre la «diversidad limitada», establece que «en este caso se trata solo de una posibilidad. Mien-
tras que para la prensa, el desarrollo histérico ha llevado a que exista un cierto equilibrio —que
hoy dfa puede ser suficiente para asegurar la informacién y la formacién de la opinién piblica a
través de la prensa y garantizar lo existente—, en el terreno de la radiodifusién privada no puede
partirse, de entrada, de que vaya a suceder lo mismo. Tomando esto en consideracién, resulta
incierto determinar si el hecho de subsanar las deficiencias actualmente existentes en la “totalidad
de la programacién” —entendida ésta como la suma de todos los programas emitidos a nivel
nacional—, serd suficiente para que todos los grupos sociales y corrientes ideolégicas (o por lo
menos una parte considerable de éstos), realmente se expresen, permitiendo asi establecer un
“mercado de opinién” en el cual la diversidad de las corrientes de pensamiento puedan expresarse
sin recorte alguno».

>4 STC 12/1982, de 31 de marzo, FJ.3.: «Asi, la fundacién de un periédico no impide obvia-
mente la existencia de todos los demds periédicos posibles, pero no ocurre lo mismo cuando el
medio de reproduccién que se crea, tiene que servirse de bienes que ofrecen posibilidades limita-
das de utilizacién. Cuando los bienes que se utilizan en un medio de reproduccién, pertenecen a
esta Ultima categorfa, su grado de escasez natural o tecnolégica, determina una tendencia oligo-
polistica, que condiciona el cardcter de los servicios que se pueden prestar, el statu quo juridico y
politico del medio y en definitiva el derecho mismo a una difusién e informacién libres».

% Ademds de Sdnchez Barrilao, a quien sigo en estas lineas, ver GONZALEZ ENCINAR, J. J.,
BASTIDA, F., GARCIA ROCA, J., SANTAOLALLA, F., y MONTORO, A. (1995), «Tema para debate:
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base a la dimensién objetiva del derecho a la comunicacién’® era legitimo que el
legislador estatal limitase el supuesto derecho fundamental subjetivo a la liber-
tad de antena.

Es cierto que, como los medios técnicos evolucionaron y se distinguieron
rdpidamente (hacia la televisién por cable o por satélite, asi como hacia la crea-
cion de la televisién local), en los 90 el Alto Tribunal también hizo evolucionar
su doctrina y permitié deducir un derecho fundamental a la actividad televisiva
limitando la discrecionalidad del legislador en el dmbito local y liberalizando
algunos sectores como la televisién por satélite’’ (a través del régimen de la
autorizacién publica). Como sefiala Juan Francisco Sdnchez Barrilao, «el recono-
cimiento por el TC del pluralismo externo como principio organizativo de la
actividad televisiva y su intima conexién con el derecho fundamental a la infor-
macién por televisién, permiten deducir la existencia en nuestro ordenamiento
constitucional de un derecho fundamental a la actividad televisiva a modo de
derecho a la informacién plural televisiva; por este comprendemos el derecho
frente al Estado a recibir informacién a través de una pluralidad medios televi-
sivos*®», reconociendo «el derecho fundamental de los ciudadanos en cuanto
espectadores a recibir una informacién libre y pluralista a través de la television®”».

Como se observa, el discurso constitucional limité la comprensién subjetiva
del derecho fundamental a la comunicacién (en el 4mbito televisivo) en base al
cardcter preferente de la dimensidn objetiva del articulo 20. 1 CE. La existencia
de la libertad de antena como derecho preexistente, en la fundamentacién del
Tribunal constitucional, depende de su comprensién como exigencia de la demo-
cracia pluralista.

Televisién y Democracia», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, Asamblea regional de
Murcia, Universidad de Murcia, n. 7, p. 171 y ss.

¢ SANCHEZ BARRILAO, J. F., «El Derecho fundamental a la actividad televisiva (I)», cit.

°7 En relacién a la televisién por cable, reguladas por las leyes 41 y 42/1995 como «servicio
publico esencial», la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones, generali-
za el término «servicio de interés general» (limitando el cardcter de servicio piblico —art. 2—),
y a su vez, es modificada por la ley 10/2005, de 14 de junio, de Medidas Urgentes para el Impul-
so de la Televisién Digital Terrestre, de Liberalizacién de la Televisién por Cable y de Fomento
del Pluralismo. En la exposicién de motivos de esta Gltima normativa se dispone que, «ante un
escenario de desarrollo limitado en el despliegue de los servicios de difusién de radio y televisién
por cable, [sel aborda la modificacién de la disposicién transitoria décima [...de la normativa
de 2003...1, en el sentido de hacer efectiva la prestacién en competencia de servicios de difusién
de radio y televisién por cable, limitada hasta la fecha».

% SANCHEZ BARRILAO, J. F. (1996), «El Derecho fundamental a la actividad televisiva (I)»,
Revista Juridica de Andalucia, n. 19, p. 613.

9 STC 127/1994, de 5 de mayo. FJ 6. D.
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Aquella idea primitiva de que el cardcter de Servicio publico del medio
garantiza en mejor modo el pluralismo de la opinién puiblica parece, a mi enten-
der, un fundamento estatalista® del derecho a la comunicacién, vetusto, que la
era de Internet y la television por cable, obligé a replantearse. Ejemplo de la
antigiiedad de ese argumento es el fundamento primigenio utilizado por el TC
en el aflo 82, y por ello me permitirdn su larga transcripcién:

«La emisién mediante ondas radioeléctricas que se expanden a través del
espacio, entrafia, la utilizacién de un bien que ha de ser calificado como de do-
minio pablico, con una calificacién por nadie contradicha. Al mismo tiempo, la
actividad de emisién de ondas para radiotelevision se encuentra sometida a una
normativa de Derecho Internacional, dado que los intereses nacionales pueden
entrar en conflicto con los intereses de otros pafses. Existe, por ello, una regla-
mentacién internacional de las radiocomunicaciones y dentro de ella una serie de
acuerdos que regulan la utilizacién de las frecuencias, de suerte que es necesario
que los organismos internacionales atribuyan a cada pafs las frecuencias y que los
Estados se obliguen en atencién al interés piblico internacional a respetarlas y a

no permitir su utilizacién sin previa licencia®.»

El interés de su lectura radica en el desfase evidente entre los pardmetros
juridicos del Estado nacién y las posibilidades técnicas de la televisién por saté-
lite (incluso en aquella época) para atravesar fronteras sometiéndose, en cambio,
al régimen juridico de cualquier Estado. Era inevitable que la libertad de antena,
entendida como dimensién subjetiva del derecho a emitir comunicaciones a
través de canales de televisién, terminase por liberalizar una parte importate del
sector. El ejercicio subjetivo del derecho a la comunicacién televisiva excedia,
gracias a la tecnologia, el dmbito de aplicacién de la garantia institucional, del
sistema democritico pluralista estatal. Irremediablemente era necesario replan-
tearse la cuestion de la titularidad estatal de la television.

Pero una cosa es eso, y otra entender el derecho a la libertad de antena en
términos de derecho privado o de mera libertad de empresa®. Considerar al
Estado Gnico garante cualificado de la comunicacién plural, Gnico capaz de
impedir oligopolios de comunicacién es absurdo con las posibilidades que la
tecnologfa digital aporta hoy; pero también lo es plantear la diferencia entre
ambas dimensiones del articulo 20 CE como una disyuntiva entre la intervencién
publica y la iniciativa privada. Es cierto que, en el caso de la television, la pre-

% En el sentido de FIORAVANTI, M. (2009), Derechos fundamentales. .., op. cit.

61 FJ 3 de la STC 12/1982.

2 Por ejemplo CHINCHILLA MARIN, C. (1988), La radiotelevision como servicio piiblico esencial,
Madrid, Tecnos, p. 38 y ss.
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valencia de la dimensién objetiva del acceso a la comunicacién puede correspon-
der con una formulacién social del mismo que venga a construirlo como un
derecho prestacional®®, que la dimensién objetiva podria transformarse en una
obligacién para los poderes piblicos de favorecer el acceso a la televisién y a la
informacién mediante la inversién publica; pero ello no deberfa convertir el
derecho a la comunicacién a través de la television en un conflicto entre lo pabli-
coy lo privado. Y esto es lo que en el caso de la television represent6 en el origen
la disyuntiva entre la dimensién objetiva y subjetiva (respectivamente) del dere-
cho a la comunicacién humana: una conversién de la perspectiva objetiva en
dimensién puablica y de la perspectiva subjetiva en dimensién privada.

Sobre esto Gltimo, ya hace 20 afios, de la Quadra-Salcedo puso el dedo en la
llaga al sefialar que la clave del conflicto sobre la Publicatio televisiva y la televi-
sién privada se encontraba en «lograr que el afin de lucro que inspira la compe-
tencia en el mercado sea encauzado de forma que también satisfagan las necesi-
dades de interés general que justificaban el Servicio ptblico®». Y fue el
Mercado Gnico europeo el que tradujo este anhelo en términos de mercado: el
principio de libre competencia (con la prohibicién de abusos de posicién domi-
nante y concentraciéon empresarial) y el principio de no discriminacién. Princi-
pios estos uUltimos que se adaptan a la realidad contempordnea de las TICs
mediante el principio del libre mercado.

La liberalizacién del sector y la integracién del Mercado Digital Europeo han
supuesto, paraddjicamente, una proliferacién inédita de legislacién y regulacién
de los contenidos televisivos. Y ello creo que es prueba de que la proteccién de
la dimensién subjetiva y la objetiva no deben equipararse con una versién liberal
del derecho a la libertad de antena (privatizacién y liberalizacién) o la Publicatio
televisiva, respectivamente, pues su liberalizacién ha supuesto un desarrollo
legislativo sin precedentes sobre los contenidos a nivel europeo.

Volvemos a la misma idea. El conflicto existente entre la dimensién objetiva
y subjetiva del articulo 20 CE reside en el desfase entre los medios de comuni-
cacién y el Derecho constitucional. La forma de comunicarse condiciona el sis-
tema politico y juridico conduciéndolo a sistemas de integracién supranacional
y de Derecho europeo.

© SANCHEZ BARRILAO, E/ derecho fundamental... (1), cit., p. 41.
" QUADRA-SALCEDO, T. (1995), Liberalizaciin de las telecomunicaciones, servicio piiblico y consti-
tucidn econdmica europea, Madrid, CEPC, p.159.
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5. INTERNET Y EL DERECHO A LA COMUNICACION

Otro tanto ha sucedido en el dmbito de Internet y la regulacion del derecho
a la comunicacion a través de este Leviatdn. Podemos decir que Internet existe
desde el 1 de enero de 1983, fecha en la que oficialmente ARPAnet cambié del
protocolo utilizado hasta ese momento (NCP) al por entonces nuevo (y actual)
TCP/IP. No obstante el gran piblico no accedid a la misma hasta 1994 con la
creacién de la World Wide Web. Pese a todo, desde los afios 90 surgieron los
primeros conflictos entre la comunicacién y el sistema politico. A finales de 1990
se procedid, mediante la operacién policial «SunDevil» a la primera «caza de
Hackers®», un intento de terminar con la Revista «Phrack», publicacién elec-
trénica (por medio de BBS —Bulletin Board System—) sobre seguridad infor-
mitica. La operacion se saldé con el desprestigio de la Fiscalfa que la llevé a cabo,
pues la opinién publica fue undnime al amparar la actividad de estos primitivos
internautas bajo la Primera Enmienda de la Constitucién norteamericana®.

Afios mds tarde, bajo el gobierno Clinton, se traté de regular el acceso a
determinado contenido con la aprobacion de la Communication Decency Act de
1996. El Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el asunto_Janet Reno contra
American Civil Liberties Union® avalé la suspensién de la ley por considerarla
desproporcionada en relacién a la libertad de expresién y de comunicacién de la
Constitucién norteamericana. Se institucionalizaba as{ el uso de Internet (tanto
el acceso como la creacién de contenidos) como desarrollo del derecho a la liber-
tad de expresion e informacién.

Es interesante la sentencia del Tribunal de Pensilvania que suspendié la
aplicacién de la ley en primer término:

«Internet puede muy bien ser descrita como una conversacién universal sin
fin. El Gobierno no puede, a través de la Ley de Decencia en las Telecomunica-
ciones, interrumpir esa conversacién. Como la forma participativa de expresién
de masas mds desarrollada jamds conocida, Internet merece la mds estricta pro-
teccion frente a la intrusién gubernamental. (...) La ausencia de regulacién gu-
bernativa de los contenidos de Internet ha producido, incuestionablemente, una

% STERLING, B. (2008), La caza de Hackers: ley y orden en la frontera electrinica, AJEC, Madrid.

% «El Congreso no legislard respecto al establecimiento de una religién o a la prohibicién
del libre ejercicio de la misma; ni impondrd obstdculos a la libertad de expresién o de la prensa;
ni coartard el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacién
de agravios».

7 Reno Attorney General of the US et al. V. American Civil Liberties Union et al. Appeal
from the US district court for the eastern district of Pennsylvania No. 96-511. Argued March 19,
1997-Decided June 26, 1997
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especie de caos, pero, como uno de los expertos propuestos por los demandantes
indic6 en el curso de la vista, lo que ha hecho de Internet un éxito es el caos que
representa. La fuerza de Internet es ese caos. Como sea que la fuerza de Internet
es el caos, la fuerza de nuestra libertad depende del caos y de la cacofonfa de la
expresién sin trabas que protege la Primera Enmienda®.»

Es interesante sobre todo si atendemos al primer epigrafe de este articulo y
observamos Internet, segin el tribunal, como la expresién mds actualizada del
«medio ambiente» humano que impulsa su desarrollo y expresa su dignidad
como ser. Es decir, desde una perspectiva personalista del derecho a la libertad
de expresion, iusnatural, como derecho preexistente. Por ello, estos hechos dieron
lugar a una importante corriente libertaria que defendié Internet como «un
lugar» que se diferencia del mundo fisico y cuyos procedimientos y reglas debian
ser auténomas de éste. La «Declaracién de independencia del ciberespacio»
de 1996 o la «Declaracién de Derechos del Ciberespacio» en 1997 son ejem-
plos de ello”.

Del debate originario sobre la esencia real o virtual de Internet surge inevi-
tablemente la cuestién sobre si Internet es un medio de comunicacién que
requiere la produccién de un derecho fundamental en si, el derecho a Internet,
o si, por el contrario, se ve amparado exclusivamente por el derecho fundamen-
tal a la libertad de expresién.

Carlos Sdnchez Almeida, argumenté ya en 2001 en su comparecencia ante
el Senado espafiol (en el debate sobre la aprobacién de la Ley de Servicios de la
Sociedad de la informacién) sobre la problemdtica que representa regular Inter-
net. Para este prestigioso abogado, «no existe otra Sociedad que aquella en la
que vivimos, a la que también pertenece Internet» por ello «el suministro de
informacién por via telemdtica no debe tener una regulacién distinta al sumi-
nistro de informacién en formatos tradicionales, so pena de vulnerar el derecho
de igualdad y el derecho a la libertad de expresién. {...} Internet, la Sociedad

% Sentencia del Tribunal Federal del Distrito de Pensilvania, asunto ACLU v. Janet Reno,
96-963, de 11 de junio de 1996. Traduccién de FERNANDEZ ESTEBAN, M. L, (1998), «Limita-
ciones constitucionales e inconstitucionales a la libertad de expresién en Internet (Comentario a
la Sentencia 96-511 del Tribunal Supremo Norteamericano de 26 de junio de 1997 que declara
la inconstitucionalidad de la Ley de Decencia en las Telecomunicaciones del Congreso de los
Estados Unidos)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n. 53, pp. 283-311.

% John Perry Barlow, (1996), recuperado de: http://es.wikisource.org/wiki/
Declaraci%C3%B3n_de_independencia_del_ciberespacio

70 Sobre la utopfa de un mundo aparte regido por normas distintas ver BEY, H., (1990), La
Zona Temporalmente Autdnoma, Autonomedia, NY. Recuperado de http:/jose-fernandez.com.es/
biblioteca-digital/archive/files/906f4473620d2d7093e192da8559¢5dd. pdf
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de la Informacién, no deben tener otra Constitucion que la que desde 1978 rige
los destinos de la sociedad espafiola. De lo contrario estamos cuestionando la
propia vigencia de la Constitucién en un dmbito de nuestra convivencia como
es Internet, y ello puede tener consecuencias devastadoras a medio plazo’'». En
2015, uno de los propios fundadores de Internet, el creador del protocolo TCP/
IP Vinton G. Cerf, afirmaba en el mismo sentido que Internet no podia ser un
derecho en s{ mismo, sino algo que favorece derechos civiles, una forma de
alcanzarlos’?.

En este sentido debe destacarse que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha reconocido en 2013 que el derecho de acceso a Internet se inserta en el
articulo 10 del Convenio y se ve, por tanto, amparado por la libertad de expre-
sién, que comprende «la libertad de difundir o comunicar informaciones o
ideas». Pero ademds, remarca que «Internet se ha convertido en un importante
medio de ejercicio por parte de las personas de su derecho a la libertad de expre-
si6n y de informacién: hay herramientas esenciales para la participacién en
actividades y discusiones sobre temas de interés politico o piblico”». De modo
que el uso de Internet se convierte en ejercicio del derecho a la comunicacién
desde su doble dimensién, de expresiéon subjetiva y de garantia institucional
objetiva.

Replanteada la comunicacién en la esfera de Internet como ejercicio del
derecho a la libertad de expresién e informacion, son trasladables los mismos
limites que expusimos anteriormente a la libertad subjetiva en base al orden
politico-democrético de los Estados’, es decir, la misma tensién entre la dimen-

"1 Comparecencia del abogado experto en Internet, D. Carlos Sdnchez Almeida, ante la Comisién
de la Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, para que informe en relacién con la materia
objeto de estudio de la Comisién. VII Legislatura. Diario de Sesiones del Senado, Afio 2001 Comisiones.
Ndam. 158 pp. 1 y ss. http://www.senado.es/legis7/publicaciones/pdf/senado/ds/CS0158. PDF

2 CERF, V. G. (2015), «Internet access is not a human right», New York Times, 4 de enero
de 2015. Disponible en: http://www.nytimes.com/2012/01/05/opinion/internet-access-is-not-a-
human-right.html

7> Piérrafo 54, Asunto AHMET YILDIRIM c. TURQUIE (Requéte no 3111/10) de 18 de
febrero de 2013.

" Véase la Convencién sobre Cibercriminalidad (STE no 185), de 1 de julio de 2004. La
declaracién del Comité de Ministros (CM), 2005. La declaracién de 28 de mayo de 2003 sobre
«Liberté de la communication sur I'Internet». La Recomendacién CM/Rec. (2007)16 «sur des
mesures visant & promouvoir la valeur de service public de I'Internet. Les questions de I'accessibilité
de I'Internet et des restrictions permises sont traitées de facon implicite dans les deuxieéme et
troisieme chapitres intitulés respectivement “Acces’ et ‘Ouverture”». La Recomendacién CM/Rec.
(2007)11 «sur la promotion de la liberté d’expression et d’information dans le nouvel environne-
ment de 'information et de la communication». La recomendacién CM/Rec. (2008)6 «sur les
mesures visant 2 promouvoir le respect de la liberté d’expression et d’information au regard des
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sién subjetiva y objetiva. Especialmente atendiendo al segundo apartado del
articulo 10 CEDH, que permite el sometimiento de la libertad de comunicacién
subjetiva a «ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
critica [...}». Se trasladan as{ al Ciberespacio los dos grandes problemas que
hemos analizado hasta ahora. En primer lugar, la prevalencia de la dimensién
objetiva sobre la subjetiva, incluso hasta la desaparicion de esta dltima. Nos
referimos de nuevo a los excesos en torno a los mensajes de odio a través de
internet”. En segundo lugar, y esto es lo que nos interesa ahora, también es
trasladable la posible equiparacién entre la dimensién objetiva y el intervencio-
nismo publico en Internet, y la dimensién subjetiva y la posicién liberal. Es
trasladable porque, de nuevo, se desmiente este paralelismo. Propugnar un
derecho personalista y preexistente a la comunicacién en Internet no es, mds bien
al contrario, apostar por la liberalizacién del sector o la libertad de las grandes
corporaciones privadas.

Atendiendo a ello parece extrafio que, como hemos dicho tres parrafos mds
arriba, los expertos en Internet apunten a que las garantias constitucionales son
suficientes para la comunicacién en este medio, en lugar de sumarse a las reivin-
dicaciones que apuestan por la positivizacién de derechos auténomos que se
ajusten a la realidad de este medio. La corriente libertaria de internet que hace
afios propugnaba un espacio de anarquia, parece sumarse a la necesidad de la
regulacién estatal del Ciberespacio. Pero Vinton Cerf y Sdnchez Almeida se han
referido a lo contrario, a la necesidad de trasladar los mecanismos de regulacién
estatales a los medios de comunicacién informdtica, desmintiendo que la apues-
ta por garantizar la dimensién subjetiva de la libertad de expresién suponga una
apuesta por la liberalizacién del sector: la corriente libertaria de internet no es
una corriente liberal.

En mi opinién, Cerfy Almeida se refieren en realidad a que no se debe regu-
lar de manera mas estricta Internet que el mundo real. En mi opinién, el temor
a propugnar un derecho auténomo de proteccién de la comunicacién en Internet,
un derecho a Internet, mds alld del articulo 20 CE, se encuentra mds bien, e igual
que en el caso de la television, en el temor a que Internet sea regulado desde las
meras reglas del mercado. Los expertos lo que advierten es que en Internet debe
regir el mismo cardcter prevalente del art. 20 CE como derecho fundamental,

filtres Internet». Y la Recomendacién 2008/2160(INI) del Parlamento Europeo de 26 de marzo
de 2009 donde se prevé expresamente que «les Etats doivent participer aux efforts visant a
I'établissement d’une démocratie informatique a travers un acces a Internet sans réserve et slir».

7> Sentencia de la Audiencia Nacional Sala de lo penal, Seccién 4.% n.® 9/17, asunto Cassan-
dra Vera. Por poner un ejemplo.
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especialmente, sobre aquellos derechos constitucionales con inferiores garantias
como la libertad de empresa o la propiedad privada. Y ello porque la principal
intervencion estatal en este medio virtual la han protagonizado, hasta ahora, las
reglas sobre la propiedad intelectual. El conflicto que se vive en Internet no es
tanto el de Estado vs. ciudadanos en ejercicio de su libertad de expresion (que
también lo es, sobre todo en aquellos Estados que adolecen de un sistema demo-
crdtico), sino mds bien, ciudadanos vs. grandes corporaciones mercantiles. Es en
ese conflicto en el que han aparecido los principales ataques a la comunicacién a
través de internet como la proteccién de la propiedad intelectual y la privacidad.

Ejemplo de ello es la Sentencia del Consejo Constitucional Francés contra el
Decreto HADOPI'® que vino a cristalizar el marco y las fronteras del acceso a
Internet y su regulacién por el poder publico en Europa. Los antecedentes traen
causa de la creaciéon mediante decreto de una autoridad administrativa encarga-
da de vigilar las descargas ilegales (de proteger el derecho a la propiedad). El
Decreto HADOPI establecia la posibilidad de sancionar a los que cometiesen tal
ilicito con una desconexién forzosa de la red (a través del proveedor de servicios)
de hasta dos afios. El Consejo Constitucional francés fue tajante: solo por ley
pueden establecerse limites a los derechos, particularmente a la libertad de
expresion y comunicacién y solo un juez, no una autoridad administrativa, pue-
de ponderar y valorar adecuadamente los derechos en juego garantizado las
libertades fundamentales. De este modo, la prohibicién de acceder a Internet se
convertia en una vulneracién directa del derecho fundamental a la libertad de
comunicacién’’, por lo que debfa recubrirse de garantias jurisdiccionales y regu-
larse mediante ley.

La misma cuestion se ha planteado en Espafia. La «Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacién» de 2002 ha revalorizado, no sin polémicas, el dere-
cho de acceso a Internet como una emanacién del articulo 20 CE pero también
del articulo 18 CE. En la ley se establece que cualquier intervencién estatal sobre
los servicios y comunicaciones de Internet (la interrupcién forzosa de la presta-
ci6n de servicio en la red, la eliminacién de datos o comunicaciones asi como el
secuestro de los mismos) deben ser tomadas por el juez competente para garan-
tizar adecuadamente los articulos 18 y 20 CE’®. Pero la comunicacién en Inter-

76 Decisién n.° 2009-580 DC, de 22 de junio de 2009.

"7 Debe tenerse en cuenta que la norma entré finalmente en vigor en 2011, con la sustancial
reforma impulsada por la Corte Constitucional. Ello, al mismo tiempo que elevaba el uso de
internet a derecho fundamental, supuso convertir la descarga ilegal en ilicito penal (no mera falta
administrativa).

8 Articulo 8.1 LSSI de 2002: «En caso de que un determinado servicio de la sociedad de la
informacidn atente o pueda atentar contra los principios que se expresan a continuacion, los 6rga-
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net se convierte en un derecho a la libertad de expresién en el marco de la pres-
tacién de servicios”” y esto lo desvirtia. La ley espafiola, al igual que la francesa,
tiene como principal objetivo la garantfa del derecho a la propiedad y los dere-
chos de autor. Por ejemplo, las interrupciones en el acceso o la comunicacién
pueden realizarse en un elenco de casos en los que se equipara la investigacién
penal, el orden publico, el respeto a la dignidad de la persona o la salvaguarda
de los derechos de propiedad intelectual .

El complejo sistema espafiol sobre la comunicacién en Internet sigue, en
cierto sentido, el sistema constitucional europeo. Ampara la red en los
articulos 18 y 20 CE, y ofrece garantias jurisdiccionales de cualquier restriccién
del acceso a Internet o del control sobre su uso. Esta base constitucional continda
reforzando la dimensién objetiva del derecho a la comunicacién, pues la Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacién garantiza por via legal que el control
de los derechos de contenido econémico no pueden menoscabar el acceso a Inter-
net y el derecho a la comunicacién (y sus derechos consustanciales como el de la
proteccién de datos) dada, tal y como especificaba el Consejo Constitucional
francés, «su relevancia para la participacién democritica®'». Pero como sefiala
Manuel Castells hay que ser critico con la «postura ideolGgica defensiva de los
reguladores de Internet. [Pues} Se multiplican las férmulas precautorias para
afirmar la importancia de Internet y de su libre expresion, en linea con la ideo-
logfa liberal que predomina en la mayoria de los gobiernos europeos, cualquiera
que sea su tendencia politica. Pero los viejos reflejos estatistas se combinan con
esa ideologfa, llevando a formulaciones ambiguas y politicas titubeantes, cuya
plasmacion legislativa contribuye a la confusién®».

Ciertamente, la base constitucional espafiola de la comunicacién en el Cibe-
respacio, mds alld de su fundamento objetivo del articulo 20 CE, se ha desarro-

nos competentes para su proteccion, en ejercicio de las funciones que tengan legalmente atribuidas,
podrin adoptar las medidas necesarias para que se interrumpa su prestacién o para retirar los datos
que los vulneran...». Es un procedimiento contradictorio establecido en los articulos 122 bis de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

7 Las sanciones graves suponen multas a los Prestadores de Servicios de Internet de hasta
600.000 euros y la prohibicién de ofrecer servicios en Espaiia de hasta 2 afios cuando se negaran
a colaborar y desconectar al usuario o borrar la informacién. Por cierto, en todo caso estardn obli-
gados.

80" Articulo 8.1 LSSI de 2002.

81 Apartado 12 de la Decisién 580-2009

82 CASTELLS, M. (2002), «La experiencia espafiola de regulacién de internet», Conferencia
inaugural del curso 2001-2002 de la UOC. Versién disponible en www.uoc.edu/web/esp/launi-
versidad/inauguralO1/experiencia.htm
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llado, de nuevo, desde la disyuntiva entre lo pablico y lo privado. Internet se ha
regulado desde la garantia del mercado.

Partimos de que nos encontramos en un terreno auténticamente comunita-
rio. Las telecomunicaciones afectan directamente al Mercado Unico Europeo y a
la libre prestacién de servicios®. El Digital Single Market se ha compuesto de
dos pilares: la idea del Servicio Universal y el principio de neutralidad, y en mi
opinién, podrian identificarse con la dimensién subjetiva y objetiva del derecho
a la comunicacién respectivamente.

El Servicio Universal es un mandato de la UE® que ‘reinventa’ la idea del
servicio publico, y establece la obligacién de suministro a los consumidores por
parte de las empresas privadas designando, por tanto, un operador para garanti-
zar esta componente. Los Estados miembros deben velar por que sean satisfechas
todas las solicitudes razonables de conexién desde una ubicacién fija a la red
telefénica pablica por una empresa como minimo. Al mismo tiempo sefialan
derechos bdsicos que deben garantizarse a los consumidores (cambio de compa-
fifa en 24 horas, teléfono gratuito de emergencias 112, calidad e intensidad del
servicio...).

En Espafia se ha transpuesto esta obligacién en la Ley General de Teleco-
municaciones®’, que establece que cualquier usuario final, con independencia de
su localizacién geogrifica, tiene derecho a obtener una conexion a la red ptblica
de comunicaciones electrénicas desde una ubicacién fija en un inmueble urbano
o en su vivienda habitual, que permita realizar comunicaciones de voz, fax y
datos a velocidad suficiente para acceder de forma funcional a Internet, una
velocidad en sentido descendente de 1 Mbit por segundo, a un precio asequible
y con una calidad determinada. El objetivo del Servicio Universal es evitar el
riesgo de exclusion de los usuarios finales a unos servicios bdsicos de telecomu-
nicaciones que se consideran esenciales para los ciudadanos como son el servicio
telefénico y el acceso a Internet de banda ancha a 1 Mbps.

Debe recordarse que no se trata de un servicio publico. Ciertamente la tec-
nologfa actual no permitirfa un fundamento como el del pluralismo para forzar
la publicatio de los backbones (infraestructuras que unen las diferentes intranets y
posibilitan Internet) o de los prestadores de servicios. La versatilidad de Internet
permite acumular toda la informacién posible y permite conectar todos los set-

% Articulos 26 (mercado interior), 49 a 55 (establecimiento) y 56 a 62 (servicios) del Trata-
do de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).

8% Considerando 8 del Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de
marzo de 2002 relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes
y los servicios de comunicaciones electrénicas.

% Ley 9/2014 General de Telecomunciaciones, de 9 de mayo, Titulo III.
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vidores, pues la esencia de Internet es esa, la creacion de un lenguaje comin que
permite la interconexién de cualquier computadora. Por ello, podria entenderse
que, la idea de Servicio Universal vendria, en términos de regulacion del merca-
do, a ser una traduccién del derecho subjetivo de comunicacién a través del
Ciberespacio, de la dimensi6én subjetiva que garantiza la posibilidad de los ciu-
dadanos de acceder a la red.

La dimensi6én objetiva del derecho a la comunicacién ha tenido recorrido
también en la emisién y acceso a la informacién por/en Internet. Nos referimos
al principio de neutralidad tecnolégica. Este principio obliga, por un lado, a los
estados a establecer un entorno legal tecnolégicamente neutro para todo medio
técnicamente viable de comunicacién por Internet®; por otro lado, obliga a los
prestadores de servicios de la informacién a no discriminar los contenidos a los
que los usuarios acceden a través de la red. Los prestadores de servicios, ampara-
dos en el derecho a libertad de informacién, podrian discriminar los datos que
transportan favoreciendo unas comunicaciones sobre otras y vulnerando, a la vez,
la libertad de informacién de los usuarios finales®”. Asf el principio de neutrali-
dad viene a cumplir la funcién de la primigenia publicatio de la televisién. Por
ello, podriamos decir que cumple una funcién garante del pluralismo en la red,
protege el «mercado de las ideas» de Internet, por lo que permite identificarlo
con la dimensién objetiva del derecho a la comunicacién. Su configuracién es
propia del Ecosistema de Internet, garantiza el pluralismo prohibiendo la prela-
cién de contenidos por parte de los proveedores de Internet y las compafifas que
facilitan el acceso a la red consintiendo la autodeterminacién en la red: el acceso
a contenidos plurales.

Pese al paralelismo trazado entre dimensién subjetiva/servicio universal y
dimensién objetiva/principio de neutralidad en la red ambos principios regulan
en realidad relaciones de mercado basadas en el principio de libre prestacién de
servicios y no discriminacién. Ambos principios se centran en el cardcter comer-
cial y regulan la relacién entre prestadores de servicios y consumidores o usuarios
en el Mercado Unico Digital. Y la distincién no es baladi en un anlisis consti-
tucional, pues no es lo mismo que la Comisién europea aplique el principio de
neutralidad desde la perspectiva del pluralismo politico que desde el principio
de libre competencia. Y sobre todo, no es igual tratar al ciudadano como ejer-

86 Resolucién de la Asamblea de la Organizacién de las Naciones Unidas A/res/51/162, del
30 de enero de 1997, sobre la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico aprobada por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

8 ALoNso EspINOsA, C., (2009). «La informacién en la red y el principio de neutralidad
tecnoldgica: la libertad de expresion y la difusién de informacién administrativa», Revista Derecho
del Estado n. 22, pp. 84 y ss.
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ciente de un derecho fundamental a tratarlo como un consumidor de contenido
o de servicios.

De facto, la obligacién de neutralidad y servicio universal confunde de nuevo
la dimensién objetiva y subjetiva del derecho fundamental a la comunicacién
con la disyuntiva entre lo ptblico y lo privado. La finalidad de ambos principios
confunde la obligacién de evitar «oligopolios» de la informacién que, en base a
un ancho de banda insuficiente o la prelacién de contenidos por parte del pres-
tador de servicios, puedan manipular la informacién a la que acceden los usua-
rios, con los principios del libre mercado que prohiben posiciones dominantes y
garantizan la libre competencia, de modo que insuflan la ideologia del mercado
a la esfera digital.

Pero ademds, estos principios en los que se basa la regulacién de la comuni-
cacién en internet, vuelven a hacer prevalecer la dimensién objetiva (pluralismo
o libre competencia, como se quiera) sobre la subjetiva. Garantizar la dimensién
subjetiva de la comunicacién en Internet supondria proteger la libertad de expre-
sién y de acceso a la informacién de la ciudadanfa mediante la intervencién
publica (pese a su raiz liberal). Exige de una intervencién puiblica que avale
acceso libre al hardware y software necesario para la conexién, asi como la infraes-
tructura adecuada. Muy lejos de un significado individualista, la dimensién
subjetiva del derecho a la comunicacién, en este medio, requiere de inversién y
control publico. Es aqui donde el derecho a la comunicacién ha albergado un
nuevo desarrollo en clave social, requiriendo del Estado la prestacién de servicios.

La conciencia sobre la versatilidad de Internet enfrenta a los Estados a una
nueva version del derecho a la comunicacién que ha sido reconocida en la Reso-
luciéon A/ARC/20/L.13 de 29 de julio de 2012 sobre «promocién, proteccién y
disfrute de los derechos humanos en Internet» del Consejo de Derechos Huma-
nos de la ONU. En ella se reafirma el derecho a la libertad de expresién en
Internet®, pero se amplia su espectro como motor de garantia de nuevos dere-
chos: «todos los derechos en Internet®». La comunicacién a través del Ciberes-
pacio deja de tener una base Gnica en la libertad de expresién y comunicacién y
se convierte en institucién y plataforma del desarrollo de nuevos derechos. Se

8 Recordando todas las resoluciones pertinentes de la Comisién de Derechos Humanos y del
Consejo de Derechos Humanos sobre el derecho a la libertad de opinidn y de expresién, en parti-
cular la resolucién 12/16 del Consejo, de 2 de octubre de 2009, y recordando también la reso-
lucién 66/184 de la Asamblea General, de 22 de diciembre de 2011.

8 «1. Afirma que los derechos de las personas también deben estar protegidos en Internet,
en particular la libertad de expresién, que es aplicable sin consideracién de fronteras y por cual-
quier procedimiento que se elija, de conformidad con el articulo 19 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos».
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«reconoce la naturaleza mundial y abierta de Internet como fuerza impulsora de
la aceleracion de los progresos hacia el desarrollo en sus distintas formas». Por
ello se «exhorta a los Estados a que promuevan y faciliten el acceso a Internet y
la cooperacién internacional encaminada al desarrollo de los medios de comuni-
cacién y los servicios de informacién y comunicacién en todos los paises». La
comunidad juridica internacional ha querido ver en este mandato no vinculante
un reconocimiento del acceso a Internet como un Derecho Humano universal
que, mis alld de su encaje liberal o individualista se decanta en un sentido mds
prestacional (pero plural al mismo tiempo).

Sea como sea se trata de un ecosistema propio de nuestra especie en el que se
desarrollan el resto de derechos, como «medio ambiente» humano que debe ser
analizado «con un horizonte de investigacién que no la conciba como mera
transmisién {de informacién}, sino como una forma de relacién entre la interac-
cién y la institucién”». Un nuevo espacio puiblico en el que se reproduce la
batalla entre lo individual y lo colectivo, lo pablico y lo privado, el mercado y
la dignidad humana.

6. CONCLUSIONES

La comunicacién humana es un elemento esencial de la especie, que ha per-
mitido al ser humano evolucionar hasta las mds modernas formas de relacién
social. El derecho, siempre a la zaga de los conflictos sociales, ha constituciona-
lizado el derecho a la comunicacién como derecho a recibir y emitir informacién
y a expresarse libremente por cualquier medio. La Constitucién espafiola de 1978
asi lo establece en su articulo 20.1. La importancia antropolégica de la comuni-
cacion para la dignidad humana ha sido desarrollada por la jurisprudencia cons-
titucional con una doble dimensién: subjetiva, libertad de expresién; y objetiva,
como garantia institucional de la democracia constitucional. Sin embargo, las
formas de comunicacién humana evolucionan, y los conflictos sociales que
enfrenta nuestra Constitucion dificilmente pueden seguir resolviéndose en estos
pardmetros.

La principal causa es que la constitucionalizacién de la comunicacién huma-
na permanece en los cldsicos esquemas modernistas de los que surgid, se man-
tienen en un dmbito de aplicacién eminentemente estatal. Sin embargo las for-
mas de comunicacién han globalizado a la especie humana, as{ como sus
relaciones.

% Ver pagina 1 y primeras notas.
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En el andlisis de los fundamentos constitucionales de dos de las mds moder-
nas formas de comunicacién (la television e Internet) se observa que la doble
dimensién del derecho a la comunicacién se desvanece, sea porque han cambia-
do las relaciones bilaterales y nos enfrentamos a relaciones en red, sea porque la
informacién traspasa de forma inmediata cualquier frontera, sea porque los
mercados también han sido globalizados y escapan a la regulacién nacional
imponiendo esquemas de naturaleza econémica sobre toda relacién social.

Lo cierto es que tanto en el dmbito de la televisién y especialmente en las
comunicaciones digitales la doble dimensién del derecho a la comunicacién
tiene que lidiar con sus propias contradicciones. Por un lado, con la absurda
prevalencia de la dimensién objetiva (colectiva) sobre la subjetiva (individualis-
ta) que termina por desvanecer la esencia de la libertad de expresién en los
recientes casos de delitos de odio o humillacién de las victimas de delitos graves.
Por otro lado, con la confusion existente entre la garantia del pluralismo y las
libertades de creacién de medios de comunicacién privados. Por Gltimo con la
contradiccién entre el intervencionismo del Estado y las libertades del mercado.

Con todo ello se pone en evidencia que los medios de comunicacién social
constitucionalizados en 1978 escapan a las posmodernas formas de relacién
sociopolitica. El régimen juridico del derecho a la comunicacién se desarroll6
con éxito en los primeros afios de democracia configurando los limites de la
libertad de expresién e informacién con el molde de la dimension objetiva del
derecho, su funcionalidad para construir un espacio de opinién publica plural.
El mensaje con relevancia puablica, la veracidad de la informacién, la diferencia
entre opinién e informacién... sin embargo, a la luz del desarrollo de los medios
de comunicacién, los esquemas constitucionales se difuminan hasta convertir el
doble fundamento del derecho en una contradiccién.

Se pretende, recientemente, encuadrar la comunicacién humana, en el
siglo XXI en los esquemas constitucionales del 78, se pretenden regular los
medios de comunicacién contempordneos en base a los tipos y fundamentos
juridicos creados en una sociedad en la que no existia Internet ni redes sociales,
de ahi que el marco democritico constitucional no termine de adecuarse a los
conflictos sociales actuales y no llegue a dar solucién a las necesidades de orde-
nacién socio-econémicas globales.

La propuesta que aqui hacemos es sencilla. Son las formas de comunicacién
del ser humano las que desarrollan y establecen el orden sociopolitico, no el
orden el que adapta las formas de comunicacién. Por ello debe atenderse de
manera imperiosa a la realidad de las nuevas formas de comunicacién, globales,
instantdneas, multilaterales, donde no hay un sujeto emisor y otro receptor sino
un sujeto colectivo que funciona en red y se retroalimenta, y sobre todo virtuales.
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Manteniendo los esquemas mds subjetivos del derecho a la comunicacién, pero
ahora pensando de forma colectiva, analizando los conflictos sociales que se pro-
ducen en torno al mismo, solo asi podrd actualizarse el concepto de democracia
constitucional, opinién publica y pluralismo politico del que partir para esta-
blecer los limites objetivos a la accién subjetiva de la comunicacién.

Volver a la comunicacién como esencia del zus societatis, elemento primigenio
de la dignidad humana sobre el que debe construirse el sistema constitucional
del nuevo siglo, que serd, sin duda, global y reticular. Analizar las relaciones
colectivas en el medio es una actividad previa a cualquier regulacién. Parece
dificil seguir adaptando los paradigmas cldsicos a la Sociedad Global y Digital.
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En este articulo se analiza el régimen juridico del derecho a la comu-
nicacién humana constitucionalizado en el articulo 20.1 a y b CE.
El objetivo es analizar si en la actualidad es suficiente su redaccién y
desarrollo jurisprudencial para amparar las posmodernas formas de
comunicacién como la televisién o internet. Se comienza enmarcan-
do la comunicacién humana desde la antropologia para subrayar su
esencialidad para el concepto de dignidad humana. Posteriormente
se observa su evolucién histérica desplegdndose en su doble vertiente:
subjetiva, libertad frente a la injerencia del poder ptblico; y objetiva,
fundamento del pluralismo y la democracia constitucional. Se sefialan
algunas contradicciones entre ambas dimensiones provocadas por la
evolucién de los medios de comunicacién. Posteriormente se seflala
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cémo estas contradicciones se acentiian en dos medios de comunica-
cién contempordneos: la televisién e internet. En el primero se observa
c6mo la doble dimensién objetiva y subjetiva ha derivado en una
dialéctica basada en la contraposicién entre lo pablico y lo privado,
respectivamente. En el caso de internet se observa c6mo se reproduce
esta dialéctica, pero confundiendo los espacios publico y privado, y
llevando al absurdo los limites al derecho. Termina el articulo con dos
conclusiones. En primer lugar, la constitucionalizacién del derecho
a recibir y emitir ideas e informaciones no parece suficiente para en-
marcar el fenémeno contempordneo de la comunicacién humana. En
segundo lugar, la comunicacién como elemento bésico sobre el que
se ha construido la dignidad humana requiere, en la actualidad, de
una aproximacién mds antropolégica o personalista al articulo 20.1
de la Constitucién, como verdadero derecho preexistente. Una reva-
lorizacién de su dimensién subjetiva frente a la objetiva, pues es la
evolucién de las formas de comunicacién humana las que determinan
el orden politico, y no a la inversa. Una idea que parece cuadrar con su
naturaleza evolutiva y la globalizacién de las relaciones sociopoliticas.

Abstract:

This article analyzes the constitutional regime of the right to human
communication (Article 20.1 a and b SC). The aim is to analyze the
right evolution in the light of contemporary forms of communica-
tion trying to assess whether its constitutional protection is enough.
This paper starts studying from an anthropology approach human
communication and its essentiality for the concept of human dignity.
Subsequently, its historical evolution can be observed unfolding in its
double aspect: subjective, freedom in front of the interference of the
public authority; and objective, as a foundation element of pluralism
and constitutional democracy. We point out some contradictions be-
tween the two dimensions caused by the evolution of the media. Later
it is pointed out how these contradictions are accentuated in two con-
temporary media: television and internet. In the first, we observe how
both objective and subjective dimension has resulted in a dialectic
based on the contrast between public and private, respectively. In the
case of the internet, we observe how this dialectic is reproduced, but
confusing the public and private spaces, and bringing the right’s lim-
its to the absurd. Paper ends with two conclusions. On one hand, the
Spanish constitutionalization right to receive and impart information
and ideas does not seem sufficient in front of contemporary phenom-
enon of human communication. On the other hand, communication
as the basic element on which human dignity has been built requires
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reading article 20 (1) of the Constitution from one more anthropo-
logical approach to, as a pre-existing right. We bet for a revaluation
of its subjective versus the objective dimension, because it is the
evolution of the forms of human communication that determine the
political order, and not contrariwise.
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