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informacién administrativa al ciudadano? D. El establecimiento de un régimen
juridico administrativo del portal institucional: apuntes para el debate. 1v. A
modo de conclusién: la funcién del principio de neutralidad en el ejercicio
del autogobierno democrético

RESUMEN

Nuestro trabajo intenta esbozar el razonamiento juridico mediante el cual el
derecho aprehende las actividades realizadas en la red. El instrumento juridico
que guia ese proceso es el principio de neutralidad tecnoldgica. Para explicar
su funcidén, nos detendremos en dmbitos sectoriales en los que su aplicacion
ordena relaciones de derecho administrativo y que permiten una indagacién
primera sobre las funciones que ejerce el Estado en relacion con Internet. La
garantia de la libertad de expresion por parte de los poderes publicos exige,
segun los casos, su abstencidn, una intervencion de cardcter ordenador o una
intervencion de cardcter prestacional.

Mediante un andlisis centrado en el principio de neutralidad tecnoldgica
intentaremos singularizar las actividades de difusién de informacion realizada
tanto por los particulares como por la propia administracién. Aunque se trata
de supuestos distintos, ambas actividades de difusién se encuentran conecta-
das. El conocimiento de la ciudadania respecto de los servicios y actividades
realizadas por las administraciones es indispensable para permitir el correcto
ejercicio de los derechos a la libertad de informacién y expresion y la parti-
cipacién en los asuntos publicos, pues su ejercicio estard mejor encuadrado
en parametros de interés publico, de accidn colectiva. Asi, intentaremos dar
algunos elementos para el debate acerca de la caracterizacién de los portales
de la administracion y la bisqueda de un régimen juridico garante de los
derechos a los que haciamos referencia.

PALABRAS CLAVE

Libertad de expresion, principio de neutralidad tecnolégica, acceso a la in-
formacién, comunicacién publica.

ABSTRACT

Our paper attempts to outline the legal reasoning by which the law apprehends
the activities on the Web. The legal instrument to guide this process is the
principle of technological neutrality. To explain its function, we will stop at
sectoral in its application of ordered relations and administrative law that
allows a first investigation on the functions performed by the State on the
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Internet. The guarantee of freedom of expression by the government requires,
as appropriate, its abstention, an intervention of a computer or benefits of
an intervention.

Through an analysis centered on the principle of technological neutrality,
the attempt to single out information dissemination activities carried out both
by individuals and by the Administration itself. Although these are different
situations, both outreach activities are connected. Knowledge of the public
regarding the services and activities undertaken by governments is essential
for the proper exercise of the rights to freedom of expression and information
and participation in public affairs, since their exercise would be better framed
in parameters of interest public, collective action. So try to give some elements
for discussion on the characterization of the portals of the Administration and
the search for a legal guardian of the rights to which they referred.

KEY WORDS

Freedom of expression, principle of technological neutrality, access to in-
formation, public communication.

INTRODUCCION

El 20 de julio de 2007, el juez JuaN DEL OLMoO ordend el secuestro del se-
manario de satira politica El Jueves por considerar que la portada (en la que
aparecian caricaturizados los principes de la Corona en plena actividad sexual),
“denigrante e infamante”, podia constituir un delito de injurias al sucesor de
la Corona y de menoscabo al prestigio de esta institucién, como finalmente
consideré la sentencia. La portada arremetia contra un plan del Gobierno
de otorgar ayudas a la maternidad. Las reacciones no se hicieron esperar;
la difusién de la portada a través de Internet y las muestras de solidaridad
de los profesionales del periodismo fueron inmediatas. En este escenario,
la vicepresidenta primera del Gobierno declaré: “La procedencia y eficacia
del secuestro de publicaciones estdn en cuestién si tenemos en cuenta los
actuales medios de difusion. La portada de la revista ha aparecido en todos
los medios digitales”. El Gobierno invité a reflexionar sobre la institucion
del secuestro judicial de publicaciones, que considerd una medida “anclada
en el pasado”.

“El 30 de abril un internauta publicé una nota en Digg con enlace a un
blog que daba la clave para, en determinadas circunstancias, copiar HD-DVD.”!
Digg es un agregador de noticias que generan los propios usuarios. Ante la

1. Francis Pisant. “La rebelién Digg o el poder de los usuarios”, El Pais, Madrid, 24-05-
2007.
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reclamacién de una asociacién de empresas, los administradores del portal de
noticias eliminaron las referencias a la clave. La respuesta de la comunidad
de Internet no se hizo esperar: mas de dos millones de réplicas en pdginas en
lared en dos semanas, camisetas, canciones y creacion de grupos de personas
en honor al cédigo.

Estas noticias hacen a la red valedora del calificativo “revolucién de revo-
luciones” que, mediante cadenas de relaciones sociales, permite la multipli-
cacion de mensajes “en llamarada”, tal y como lo han definido cientificos del
Massachusetts Institute of Technology?. De este modo fue como se expresé
la oposicién al secuestro de la revista citada mediante el uso de Internet, en
lo que constituy6 un ejemplo paradigmatico de la defensa de la libertad de
expresion que se practica en la red.

En ocasiones se intenta singularizar a la Internet como “medio de co-
municacién social” y, sin embargo, no es cierto, no todas las actividades
realizadas en la red pueden caracterizarse como tal, ni tampoco el conjunto.
La singularidad de Internet radica en que permite la difusion simultdnea de
textos, audio y video, lo que le otorga una mayor versatilidad en compara-
cién con los antiguos medios de comunicacién. Esta versatilidad permite
que Internet sea el soporte para la creacién de un periédico, una radio, una
television o, simplemente, una pagina personal, de informacién corporativa,
o mecanismos de difusion de contenidos culturales.

Nuestro trabajo intenta esbozar el razonamiento juridico mediante el cual
el derecho aprehende las actividades realizadas en la red. El instrumento
juridico que guia ese proceso es el principio de neutralidad tecnoldgica.
Para explicar su funcién, nos detendremos en dmbitos sectoriales en los que
su aplicacion ordena relaciones de derecho administrativo y que permiten
una indagacién primera sobre las funciones que ejerce el Estado en relacién
con Internet. La garantia de la libertad de expresion por parte de los poderes
publicos exige, segln los casos, su abstencién, una intervencién de cardcter
ordenador o una intervencion de caracter prestacional.

Mediante un andlisis centrado en el principio de neutralidad tecnoldgica
intentaremos singularizar las actividades de difusién de informacion realizada
tanto por los particulares como por la propia administracién. Aunque se trata
de supuestos distintos, ambas actividades de difusién se encuentran conecta-
das. El conocimiento de la ciudadania respecto de los servicios y actividades
realizadas por las administraciones es indispensable para permitir el correcto
ejercicio de los derechos a la libertad de informacién y expresién y la parti-
cipacién en los asuntos publicos, pues su ejercicio estard mejor encuadrado
en pardmetros de interés publico, de accidn colectiva. Asi, intentaremos dar

2. Feperico CasaLEGNO. “La ciudad en red: comunicacion ubicua y espacio urbano bajo el
nuevo paradigma tecnoldgico”, contribucién presentada en el Congreso eGovernance. Interna-
tional Workshop on e-Governance, Cities and Regions. Barcelona, julio de 2004. Disponible en
[www.gencat.net/forum-egovernance/2004/espanol/abstracts.htm#5].
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algunos elementos para el debate acerca de la caracterizacion de los portales
de la administracién y la biisqueda de un régimen juridico garante de los
derechos a los que haciamos referencia.

El caso relatado al inicio podria advertir que Internet ejerce una influencia
en materia de presion regulatoria que excede los limites de su propio fuero,
mereciendo el replanteamiento de las medidas de control de las publica-
ciones escritas. El estado actual del derecho, sin embargo, no apunta a un
replanteamiento de las instituciones juridicas, sino mds bien a la busqueda
de los elementos que permitan identificar regimenes juridicos aplicables, o
admbitos de posible —incluso nula- intervencién de normas de derecho posi-
tivo. Esta manera de proceder a la hora de relacionar Internet y derecho esta
protagonizada por una norma de nuevo cufio: el principio de neutralidad
tecnolégica.

I. NEUTRALIDAD DE LA RED Y NEUTRALIDAD TECNOLOGICA

El principio de neutralidad tecnoldgica es un concepto mucho mas amplio que
el de la neutralidad de la red, que sélo se refiere a la infraestructura 16gica y
econdmica de los servicios y productos informaticos. Algunos autores han
abordado las relaciones entre el derecho e Internet sin referirse directamente al
principio de neutralidad tecnoldgica, pero exponiendo parte de su contenido?.
En una primera aproximacion podriamos decir que el principio de neutralidad
tecnoldgica permite la aplicacion analégica del derecho cuando la actividad
realizada es exactamente la misma independientemente del soporte utilizado,
lo que supone implicitamente la existencia de limites en la aplicacion de
normas vigentes para actividades novedosas y, por tanto, la posibilidad de
establecer nuevos regimenes juridicos para las nuevas actividades, posibilidad
mediada por el principio de proporcionalidad y, asimismo, por la concepcion
social del nuevo dmbito de interaccidn social que es Internet, constituyendo
éste un limite importante cuando hablamos de Internet. Para realizar una
indagacién completa del principio de neutralidad tecnol6gica consideramos

3. Esteserfael caso de JEAN-MARIE CHEVALIER. “Les bouleversements du droit par I’ Internet”,
en JEAN-MARIE CHEVALIER; 1. EKELAND; M. A. FrisoN-RocHE; M. KALIKA. Internet et nos fon-
damentaux, Paris, Presses Universitaires de France, 2000. En el primer epigrafe del trabajo,
CHEVALIER advertia que “el derecho estd muy solicitado por Internet, ya se trate de trabajar con
el derecho existente o de edificar uno para ofrecer un cuadro a esta actividad que apenas tiene
[derecho, reglas, se entiende]”. En el primer caso (la aplicacién analdgica) nos encontrariamos
ante la vertiente horizontal; cuando hablamos de la emisién de nuevas normas que tengan en
cuenta la especificidad del medio estamos ante la vertiente vertical del principio de neutralidad
—aunque, debemos apuntar, en ocasiones el principio de neutralidad puede significar la ausencia
de intervencién normativa, como cuando se ejercen derechos fundamentales—. En el mismo
sentido se expresaba JAVIER BARNES: “La Internet y el Derecho. Una nota acerca de la libertad
de expresion e informacion en el espacio cibernético”, en Cuadernos de Derecho Judicial, n.°
3,1997.
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necesario distinguir entre la neutralidad de la red, que esta centrando uno de
los debates mas interesantes en la actualidad sobre la regulacién econémica
del uso de la tecnologia, y la neutralidad tecnolégica, un concepto mucho
mads amplio.

El principio de neutralidad tecnoldgica aparece identificado asi por primera
vez en una Ley Modelo de Uncitral sobre comercio electrénico, en la que se
establece la obligatoriedad de los estados de establecer un entorno legal tec-
noldgicamente neutro para todo medio técnicamente viable de comunicacién
comercial®. En definitiva, se trata de que las normas estatales no dispensen al
comercio internacional realizado por medios electrénicos un trato diferente
del que se realiza mediante otros medios de venta.

En la actualidad, el principio de neutralidad tecnoldgica tiene una fuerte
presencia en los debates sobre la regulacién de los mercados de telecomu-
nicaciones. Veamos en qué términos se debaten estas cuestiones en Estados
Unidos y en la Unién Europea.

El principio de neutralidad tecnolégica ha aparecido en el debate sobre
la regulacién de las telecomunicaciones, de la mano de la resolucién de la
Federal Communications Commission de los Estados Unidos del 5 de agosto
de 2005, en que se abordaba la reclasificacion de los prestadores de servicios
de ADpsL como servicios de informacidn y no como servicios de transporte de
sefiales. La diferencia radica en que mientras el transportador de sefiales no
puede discriminar los datos del trafico, el prestador de servicios de informa-
cion tiene una regulacién mds laxa (por ser una actividad relacionada con la
libertad de informacién) y puede discriminar los datos que transporta, puede
decidir sobre los contenidos que ofrece al cliente.

El debate estadounidense sobre estas cuestiones ha gravitado sobre la
tramitacion de la “network neutrality bill”, la ley de neutralidad de la red. Las
compaiiias de telecomunicaciones aducian que Internet produce un exceso de
transporte de datos que requiere mayores inversiones y plantean la necesidad
de poder cobrar en relacién con los servicios prestados (por ejemplo, una
cuota minima para determinados servicios y cuotas complementarias para
servicios de Internet que requieran un mayor ancho de banda —servicios de
descarga de archivos). La comunidad de Internet (con VINTON CERF —pionero
de Internet— y Tim BERNERS-LEE —a quien se debe el concepto del web— a la
cabeza) considera que la no aplicacién del principio de neutralidad dividiria
la red en dos —una para los que puedan costearse los servicios adicionales y
otra para los que no puedan hacerlo— y ha solicitado que la ley adopte una
version més laxa del principio de neutralidad que proteja la libertad del usuario
de acceder a los servicios que desee con el ancho de banda contratado.

4. Resolucién de la Asamblea de la Organizacion de las Naciones Unidas A/rRes/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.
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En efecto, la arquitectura originaria de Internet (end-to-end) constituia un
avance en la forma de transportar datos, independientemente del contenido
transmitido. Esta indiferencia de la red respecto de los datos que podian trans-
portarse favorecid la inversion de una industria incipiente en la creacién de
contenidos y servicios de diversas caracteristicas. Hoy dia, algunas normas
técnicas han permitido el establecimiento de categorias de datos para favorecer
unos flujos de datos frente a otros’, lo cual supone una eventual desventaja
competitiva para algunos proveedores de contenidos. Algunos autores ar-
gumentan que en el presente la red no es neutral, porque la arquitectura de
los nodos de la red permite la discriminacién del trafico, lo que limita las
actividades de los individuos y, en definitiva, alterando las normas que rigen
el comportamiento econdmico. Segin estos autores, la red deberia ser neutra
y permitir a los ciudadanos acceder a diferentes contenidos®. Finalmente,
el legislador estadounidense ha sancionado legalmente estos argumentos
mediante la aprobacién de la Internet Freedom and Nondiscrimination Act
de 2006, donde tipifica la discriminacién de datos como una infraccién de
la Ley Antimonopolio (Clayton Antritust Act).

La visién de la Unién Europea identifica neutralidad tecnolégica con la
prohibicién de discriminacion en la prestacion de servicios de comunicaciones
electrénicas, que da lugar a la liberalizacion de las redes de telecomunica-
ciones esbozada en el Libro Verde sobre el desarrollo del mercado comiin
para servicios y equipos de telecomunicaciones en 1987’. Mds tarde, la Co-
misién Europea vuelve a insistir en la neutralidad como elemento garante de
la competencia en los mercados de comunicaciones electrénicas, como una
necesidad de la regulacion en un escenario de convergencia tecnoldgica. La
documentacién comunitaria estd centrada en los retos que introduce para el
mercado interior el contexto de convergencia de plataformas, sosteniendo
que “la reglamentacion tecnolégicamente neutra permite la prestacion de
nuevos servicios y genera un tipo de competencia entre los distintos métodos

5. Esta posibilidad tiene relacién con la implementacion de la segunda etapa de Internet,
centrada en el trafico web que es el que en la actualidad se ve privilegiado. Las normas bésicas
en relacién con este asunto son los Request For Comments n.* 2474 y 2309 (K. NicHoLs, S.
BLACKE, F. BAKER y D. BLAck. Definition of the differentiated Services Field (DS Field) in the
1Pv4 and IPv6 Headers, Networking Working Group, 1998, RFC 2474; vv.AA. Recommendations
on Queue Management and Congestion Avoidance in the Internet, Network Working Group,
1998, rec 2309). Estos documentos estdn elaborados por profesionales de la informadtica, con
una participacién destacada de profesionales de una de las mayores consultoras informdticas
mundiales (Cisco Systems), pudiendo haber dado lugar a un fendmeno de conflicto de intereses
que nosotros identificamos con la captura de la regulacién por un agente del mercado.

6. Tmm Wu. “Network Neutrality, Broadband Discrimination”, en Journal on Telecommu-
nications & High Technology Law, vol. 2, 2003, p. 141; LAWRENCE LEssIG. Code: version 2.0,
Nueva York, Basic Books, pp. 56 y ss. y 257.

7. Comunicacién de las Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social y al Comité de las Regiones Hacia una economia europea dindmica, Libro Verde sobre
el desarrollo del mercado comiin de los servicios y equipos de telecomunicaciones. Documento
(87) 290, junio de 1987.
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de acceso conocida como competencia basada en recursos (facilities-based
concurrence). En el medio a largo plazo, ésta es la mejor manera de reducir
los precios e incrementar las posibilidades de eleccion en el dmbito de los
servicios. Asimismo estimula la innovacion y fortalece la infraestructura de
comunicaciones en general”®. Mds adelante, la Comisién Europea se com-
prometia a continuar “debatiendo cuestiones tales como la relacién entre
proveedores de contenidos y operadores de infraestructuras”. En otro docu-
mento, més reciente, la Comisién retoma el principio de neutralidad como
elemento que permitird elaborar un marco regulador mds propicio para la
convergencia tecnoldgica’.

Los dos enfoques, el estadounidense y el europeo, nos advierten de que
el debate sobre neutralidad es, en parte, una cuestién de libertad de mercado,
pues la prestacion de unos determinados servicios —los servicios de teleco-
municaciones, de acceso a la red— inciden en la prestacién de otros servicios
—los que ofrecen contenidos—. Se trataria de una competencia entre particula-
res que operan en diferentes mercados (mercado de las telecomunicaciones,
mercado de los contenidos).

Cuando el conflicto se produce en un mismo sector econdémico, el principio
de neutralidad también ofrece soluciones. Un buen ejemplo para comprender
las implicaciones del principio de neutralidad tecnolégica en el sector de la
industria del software es el del coche, ejemplo que utiliza RICHARD STALLMAN
para explicar el concepto del software libre'®. Cuando compramos un coche
—explica— tenemos acceso al motor; si el coche tiene un problema podemos
abrirlo y sustituir la pieza nosotros mismos o llevarlo al mecanico, pudien-
do escoger entre la pieza original del fabricante del vehiculo u otra de un
fabricante distinto: este es el modelo con el que trabaja el software libre. Al
contrario, los sistemas de software-propietario te venden un coche cerrado que
s6lo puede abrir el fabricante. De este modo se comprenden facilmente las
sanciones impuestas por la Comision Europea a Microsoft por su inicial nega-
tiva a ofrecer el c6digo de Windows Vista a sus competidores, sanciones que
recientemente han sido declaradas conformes al derecho comunitario''.

8. Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econé-
mico y Social y al Comité de las Regiones - Comunicaciones electronicas: el camino hacia la
economia del conocimiento. Documento com/2003/0065 final.

9. “Los objetivos del marco son fomentar la convergencia, en el sentido de que se ocupa
de mercados y no de tecnologias. Los mercados se definen segun los principios de la normativa
sobre competencia, sobre la base de consideraciones generales de la oferta y la demanda, y son
independientes de los cambios en la tecnologia subyacente” Comunicacién de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones
— Revision del marco regulador de la UE de las redes y los servicios de comunicaciones elec-
tronicas, SEC (2006) 816, 817.

10. RicHARD STALLMAN. Software libre para una sociedad libre, Madrid, Traficantes de
Suefios, 2004.

11. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas del 17 de
septiembre de 2007. Asunto T-201/04, caso Microsoft.
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Hasta ahora nos hemos referido a los efectos de la no aplicacién del prin-
cipio de neutralidad tecnoldgica en relacién con la competencia econémica,
tanto en las relaciones que se dan entre diferentes sectores como en las rela-
ciones entre competidores de un mismo sector. Sin embargo, y utilizando el
ejemplo al que haciamos referencia, a nosotros no nos interesa solamente la
arquitectura del coche; ademds queremos saber qué es lo que podemos hacer
con el coche, por dénde y como podemos circular. La cuestion de STALLMAN
es una cuestion de derecho de la competencia (el comportamiento de la in-
dustria automovilistica, en nuestro ejemplo), mientras que nuestras preguntas
abordan otras ramas del derecho (penal, administrativo, civil...).

II. NEUTRALIDAD TECNOLOGICA Y CONTENIDOS DIGITALES
A. DIFUSION DE CONTENIDOS Y TECNOLOGIAS DE COMUNICACION

1. Libertades de informacion y expresion y medios de comunicacion: la
jurisprudencia espaiiola en materia de comunicacion audiovisual

Las libertades de expresion e informacion constituyen los derechos mas
importantes para una democracia plural, avanzada. Mediante el ejercicio de
estos derechos se lleva a cabo el proceso de comunicacién publica a través
del cual se realiza el autogobierno de la comunidad. Asi, sobre la base de las
informaciones comunicadas se forman las opiniones por expresar, y sobre la
base de estas opiniones informadas se realizan las elecciones colectivas que
inciden sobre las conductas particulares.

Tempranamente, el Tribunal Constitucional espafiol deslindé dos categorias
conceptualmente diversas. Por un lado tenemos el derecho a la libertad de
informacion y expresion y por otro el denominado derecho de antena, que
es el derecho a utilizar los medios para difundir la informacién o las ideas y
opiniones (stc 12/1982). Respecto de los derechos a la libertad de informacién
y expresion, es evidente que estos derechos suponen la necesaria abstencién
de los poderes publicos sobre las opiniones expresadas por los ciudadanos,
son derechos de oposicion frente al Estado. Cosa distinta es el medio a tra-
vés del cual se comunican esas ideas u opiniones. En el caso de la prensa
escrita, cualquier medida de control previo (por ejemplo, la necesidad de
autorizacién) seria inconstitucional'?, mientras que en el caso de actividades
audiovisuales como la radiodifusién o la television por ondas hertzianas, la
propia Constitucién permite muchas més soluciones que pueden alcanzar la
declaracion del monopolio, modalidad existente a la entrada en vigor de la
Constitucion, cuando el recurso del que se haga servir se considere esencial

12 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, stc) 77/1982.
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para la comunidad'®. Esta diferencia de trato del derecho primario y del me-
dio para ejercerlo se explica por la afectacion a la comunicacién publica que
pueden tener los medios de comunicacién, puesto que la limitacién del recurso
imposibilita un acceso equitativo al proceso de comunicacién publica.

El Tribunal Constitucional espafiol ha caracterizado a los medios de co-
municacién social como uno de los instrumentos posibles para ejercer esos
derechos de libertad de informacién y expresion. La creacidon de medios de
comunicacion no goza, sin embargo, de 1a misma proteccién que los derechos
primarios, puesto que tanto por cuestiones tecnoldgicas como por otras eco-
némicas y politicas (escasez del espectro radioeléctrico, formacién de oligo-
polios, afectacion al pluralismo politico)' puede justificarse una intervencién
administrativa cuya intensidad (mercado libre, mercado regulado, monopolio)
dependera de una decision estrictamente politica del legislador.

Una decision politica que, sin embargo, no puede ser la misma para todas
las actividades que permitan el ejercicio de esos derechos. La stc 31/1994
supuso un cambio de sensibilidad del Tribunal en la materia. La razén estriba
en que el establecimiento del monopolio operado para la televisién anal6-
gica se habia extendido a la televisién por cable o via satélite, postergando
la entrada de operadores privados en ese sector. Esta omisién constituia,
en palabras del mismo Tribunal —stc 88/1995—, una prohibicién a la que
“el Tribunal se enfrent6 aplicando un canon de razonabilidad, llegando a la
conclusién de que dicha prohibicién supone una vulneracion de las libertades
publicas de expresién y comunicacién”. La razén que adujo el tribunal tras
la stc 31/1994 era la naturaleza del medio de comunicacién en cuestion, sus
caracteristicas técnicas, a saber, la menor escasez de los recursos utilizados
y su escasa complejidad técnica.

De este modo, la razonabilidad nos advierte que la regulacién y la re-
glamentacién del uso del medio de comunicacion deben ser adecuadas a la
accesibilidad del medio. El Tribunal se ratific6 en este extremo en numerosas
ocasiones, de entre las cuales destaca en la stc 127/1994, que sintetiza la doctrina
establecida en anteriores sentencias'>. Cuanta menor posibilidad de acceso y

13. Tal y como se desprende del articulo 128.2 de la Constitucion espafiola. Haciendo uso de
esta habilitacion, el legislador declar6 el monopolio ptblico para la radio y la television mediante
laLey 4/1980, del 12 de enero, del Estatuto de la Radio y la Television. Este monopolio quedaria
materialmente —aunque no formalmente— roto con la introduccién de los canales autondémicos
en 1983 y, més tarde, con la introduccién de operadores privados en 1988 (cuyas pretensiones
habian dado lugar a las sentencias que citamos mds adelante, singularmente la stc 12/1982).

14. Algunos autores sefialan que la proteccién del pluralismo politico es ya —debido a los
avances tecnolégicos— el tinico de los elementos que hoy dia justifican la intervencion puiblica en
la comunicacién audiovisual. JoaN BARATA. Democracia y audiovisual: fundamentos normativos
para una reforma del régimen espariol, Barcelona, Marcial Pons, 2006; ANDREs Boix PaLop. “La
traslacion de pautas de control publico al nuevo audiovisual de proximidad”, en Revista General
de Derecho Administrativo, n.° 14, febrero de 2007, p. 5.

15. Enefecto, en esta sentencia (Fundamento Juridico 4.°), el Tribunal argumenta que: “Son
conceptualmente distintos los derechos de los ciudadanos a expresarse libremente y a transmitir
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mayor escasez, mayor serd la intensidad de la intervencion administrativa en
cuanto permita la igualdad en el acceso por parte de los ciudadanos al medio.
Esta doctrina constitucional ha advertido, no obstante, que la intervencién
publica sigue estando justificada en la medida en que los contenidos, por
mucho que tengan una vocacidn estrictamente comercial, también afectan
la formacion de la personalidad y la opinidn del individuo y, en definitiva,
al proceso de comunicacién publica. Conviene recordar, por ejemplo, que
la creacién de la autoridad de regulacion independiente de Cataluiia, estd
relacionada precisamente con la oferta de television por cable'®.

Es de sobras conocido que la singularidad de Internet radica, precisamente,
en su mayor accesibilidad, en las posibilidades que ofrece de permitir una
expresion absolutamente plural. A bajo coste, y con unos conocimientos mini-
mos de informdtica, cualquier persona puede editar contenidos y difundirlos
através de la red. La difusion de contenidos ya no es de uno/s a muchos sino
de muchos a muchos. Ya no se necesita una estructura empresarial para in-
formar u opinar, la comunicacién publica ya no es un privilegio o un derecho
al alcance de pocas personas u organizaciones.

La apertura que posibilita en el espectro comunicativo es infinitamente
superior a la que suponia la television distribuida por satélite o cable, de
tal modo que un nuevo canon de razonabilidad —dotado de altas dosis de
prudencia— se impone e invita a meditar sobre el tratamiento que el derecho
le dispensa a esta nueva realidad comunicativa que es Internet. Reflexion
necesaria para evitar tanto un tratamiento acritico del desarrollo tecnoldgico,
pues tenemos en cuenta, como sefialara CASTELLS ARTECHE, que el desarrollo
tecnolégico se ve condicionado, en tltimo término, por posiciones éticas y
politicas!”.

2. La versatilidad de Internet: implicaciones para la determinacion del
régimen juridico aplicable

Hace tan solo tres afios, GOMEz-REINO nos hablaba de una “escasez de con-
tenidos”, y de que “el propio avance tecnoldgico puede definir realidades de
mercado que aconsejen una menor presion regulatoria, o incluso un papel mas

y recibir informacién veraz en radiodifusion -sustancialmente unos derechos de libertad-, y los
instrumentos técnicos o &mbito de la realidad social en el cual tales derechos a través de la ra-
diodifusion se proyectan y en los cuales dichos derechos se ejercen, que reclaman -por su misma
naturaleza- una detallada regulacion estatal, entre otras razones, para posibilitar su ejercicio en
condiciones de igualdad y no interferir otros usos del dominio publico radioeléctrico”.

16 En efecto, la primera piedra de lo que hoy dia es el Consell de I’ Audiovisual de Catalunya
se pone con la aprobacién de la Ley 8/1996, del 5 de julio, de regulacién de la programacién
distribuida por cable, que establece un 6rgano de cardcter consultivo.

17. JuaN MANUEL CASTELLS ARTECHE. “La limitacién informatica”, en vv.AA. Estudios sobre
la Constitucion Espariola: homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas,
1991, p. 909.
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destacado papel de la autorregulacién por parte de las empresas competidoras
en el mercado”'®. Hoy dia, la situacion ha cambiado tal y como preveia el
autor; Internet es una plataforma de difusién cada vez mds utilizada, tanto
si hablamos de actividades comerciales como de actividades sin dnimo de
lucro, como de la actividad administrativa. Tanto se han multiplicado los
contenidos difundidos en la red, como se han creado nuevas plataformas de
difusién de contenidos.

Internet ha posibilitado iniciativas econdmicas cuyo objeto es el de ofrecer
un espacio a cualquier persona que lo solicite para difundir texto o videos
(este es el caso de los portales de bloggers o de difusién de video), sin que
podamos decir que se trata de un canal de televisién o de un periddico digital
en sentido estricto. Es decir, Internet es un mero medio mediante el cual se
pueden realizar diferentes actividades cuya calificacion juridica dependera,
mas que de la tecnologia, de la actividad materialmente desarrollada'®. Esto
nos obliga a concentrar nuestras consideraciones en relacion con las nece-
sidades especificas del objeto que estamos abordando, de la comunicacion
realizada a través de Internet.

Algunos autores destacan la posibilidad de concebir un régimen juridico
unitario, aplicando analdégicamente un régimen preexistente —como la nor-
mativa relativa a los servicios de comunicacion audiovisual®*— o, al contrario,
permitiendo el establecimiento de un régimen juridico nuevo —y mds tenue,
ademds— tanto a las actividades realizadas en Internet como a las actividades
desarrolladas fuera de la red, en tanto en cuanto Internet permite un ejercicio
mas amplio de las libertades de informacion y expresion?!. Aunque el ejemplo
con el que inicidbamos este trabajo parecia declinarse hacia la segunda opcidn,
lo cierto es que la irrupcion de Internet no ha tenido como consecuencia una
relajacion de la intervencidn en el sector audivisual. En algunos casos esa
influencia se ha materializado en normas especificas —como veremos, por
ejemplo, en el caso del video bajo demanda—, o en el establecimiento de un
diferente régimen de inicio de actividades audiovisuales.

Internet es mucho mas que un medio de comunicacién social. Es una
estructura tecnoldgica que permite un abanico muy amplio de actividades
tanto de manera especializada —puede albergar iniciativas exclusivamente de
comunicacion audiovisual o exclusivamente de comercio electrénico— como
de forma simultdnea —es decir, una misma iniciativa puede reunir diversos

18. ENrIQUE GOMEZ-REINO y FERNANDO ADoLFO DE ABEL. “Los medios de comunicacién social
de naturaleza audiovisual ante el fendmeno de la convergencia tecnoldgica: algunas reflexiones
desde el punto de vista de los receptores de la informacién”, en ENRIQUE GOMEZ-REINO y CARNOTA
(coord.). Telecomunicaciones, infraestructuras y libre competencia, Valencia, Tirant lo Blanch,
2004, pp. 368 y 381.

19. DamiAN CANEDA y JAVIER DE ANDRES. “Apuntes sobre democracia electrénica”. Revista
de las Cortes Generales, n.° 55, 2002, p. 145.

20. CHEVALIER. “‘Les bouleversements du droit...”, cit.

21. Boix Parop. “Pluralismo y libertad de expresién...”, cit.
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contenidos y actividades—. Con un coste minimo, cualquiera puede difundir
publicamente textos, archivos de audio o video. A esta aportacidon se suma
la aparicién de servicios de alojamiento a precios asequibles, lo que hace
posible a cualquier organizacidn o persona individual la edicién tanto de acti-
vidades con finalidades lucrativas como el ejercicio del derecho a la libertad
de expresioén en su estado mds puro, comparable a la figura paradigmatica
del “speaker-on-the-corner”. En consecuencia, Internet ha tenido por efecto
un acceso mds equitativo y la desaparicion de las condiciones de asimetria
informativa propia de otros medios de comunicacion, introduciendo nove-
dades en la forma de participar en la vida publica, con menor formalidad y
mayor diversidad®. También significa, sin embargo, que las oportunidades de
negocio, como ha sucedido en el panorama televisivo —significativamente, el
espafiol—, pasardn por encima de consideraciones éticas y, en muchos casos,
juridicas, lo cual obliga a reflexionar acerca de las posibilidades del derecho
y el Estado de arbitrar soluciones, ya sea de modo preventivo o reactivo.

Las ventajas de la difusion de texto, audio y video son infinitas para todas
las personas y organizaciones. En el caso de las administraciones publicas
las ventajas son multiples. La posibilidad de transmitir documentacién, de
tramitar procedimientos y de disponer de informacién sobre el funcionamien-
to de la administracién ha suprimido la constriccién de los horarios y los
desplazamientos®. Gracias a la innovacion tecnoldgica las administraciones,
ademads de poder tramitar procedimientos a distancia, pueden plantearse me-
todologias de trabajo proactivas en materia de informacién administrativa
para dar mayor transparencia de sus procedimientos y resultados elevando
al maximo la publicidad —entendida en un sentido material- de sus actos y
actuaciones. La actividad de las administraciones en la red, sin embargo,
estd necesitada de mecanismos que renueven, en un entorno tecnolégico,
las garantias de los derechos de los ciudadanos que habian operado en el
universo del papel, tanto para ofrecer un entorno de confianza como para
posibilitar la igualdad de condiciones en el trato con las administraciones. En
este contexto, la teoria del servicio publico ofrece instrumentos conceptuales
con los que abordar estas problematicas®.

El derecho y el Estado estdn inmersos en un continuo proceso de reflexién
sobre las funciones que deben cumplir ante los cambios sociales. Por un

22. Boix PaLop. “De McDonald’s a Google: la ley ante la tercera revolucién productiva”,
Revista Teorder, 2007, n.° 1, pp. 132-133.

23. Nuevas posibilidades que han provocado una respuesta del derecho tendente al estableci-
miento de nuevas garantias para los ciudadanos en el contexto de un nuevo marco de relaciones
administrativas, tal y como reza el titulo de la Ley 11/2007, del 22 de junio, de Acceso Electrénico
de los Ciudadanos a los Servicios Publicos. Vid., especialmente, el capitulo 11, dedicado a los
registros, las comunicaciones y las notificaciones electronicas.

24. ELISENDA MALARET y CARLES ALONsO. “Los servicios publicos informacionales: la emer-
gencia de nuevos servicios publicos en la sociedad de la informacién y el conocimiento”, en
Revista Catalana de Derecho Piiblico, n.° 35, pp. 121 y ss.
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lado, mayor informacién y mayor participacién significa mayor bienestar,
pero también mayor riesgo de fragmentacion, de aislamiento con los iguales,
tendencia que supone un riesgo para el autogobierno democratico, segtin
sefiala SUNSTEIN®. La ley, por otro lado, con los problemas de legitimidad a
los que le lleva la crisis de legitimidad de las instituciones politicas clasicas?®,
debe evitar la hipertrofia consistente en reglamentar exhaustivamente las
conductas sociales, a la vez que es necesaria para potenciar los beneficios
sociales que genera la sociedad de la informacién?’. El Estado, ampliamente
superado en cuestion de eficacia por las organizaciones que administran la
red?, participa en la sociedad del conocimiento como generador de equidad
—mads adelante veremos cémo el derecho administrativo participa en este
cometido general del Estado.

B. LOS LIMITES A LA DIFUSION DE CONTENIDOS EN INTERNET:
NEUTRALIDAD TECNOLOGICA Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. Entre el control y la censura

El valor tecnolégico de la red es de sobras conocido por todos. Se trata de
una técnica de transmisién que identifica los dos puntos esenciales de la
comunicacion mediante un protocolo, lo que permite la distribucién de la
informacion en paquetes que se distribuyen por separado y que se volveran
a reunir en su punto de destino. La estructura end-to-end fue disefiada por
encargo del ejército estadounidense para asegurar las comunicaciones en
caso de un ataque que afectara a parte de la red de telecomunicaciones. La
arquitectura de descontrol es, pues, su principal fuerza motriz. El Consejo de

25. Cass R. SUNSTEIN. Republica.com. Internet, democracia y libertad, Buenos Aires, Paidés,
2003, pp. 91 y ss. Graficamente, dice que “el conocimiento es el gran aliado de la libertad y del
bienestar”.

26. Seglin Muroz MAcHADO, Internet ofrece una “oportunidad para la reconsideracion de
los excesos de la democracia representativa, convertida, a pesar de la relativa juventud de su
implantacion, en una verdadera aristocracia, dominada como estd por élites estables, enquista-
das dentro de los partidos politicos, imprescindibles, por otra parte, para el funcionamiento del
sistema”. SANTIAGO MuNoz MacHADoO. “La libertad y el poder en la gran telarafia mundial”, en
GOMEz-REINO Y CARNOTA (coord.). Telecomunicaciones, infraestructuras..., cit., p. 67. Mas alla
de la opinién que podamos albergar al respecto, se ha definido esta situacién como “el fin de la
cultura del cheque en blanco”, que impone la aceptacion de la complejidad como un elemento
intrinseco al proceso politico y de maneras de hacer mds participativas y adaptadas a la diversidad
y la horizontalidad de las nuevas relaciones sociales. JORDI SANCHEZ. La democracia electronica,
Barcelona, UOC, 2005, pp. 26-27.

27. Boix PaLop. “De McDonald’s a Google: la ley...”, cit., pp. 142-143.

28. Pierre TRUDEL. “L’influence d’Internet sur la production du droit” en GEORGES CHATI-
LLON. Le droit international de I’Internet, Bruselas, Bruylant, 2002, p. 96. En el mismo sentido
se expresa también MANUEL CASTELLS: La era de la informacion, vol. 1, La sociedad red, 3. ed.
Madrid, Alianza, 2005, p. 77.
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estado francés describia esta caracteristica asi: “Internet y las redes digitales
son, ante todo, un nuevo espacio internacional que trasciende las fronteras,
un espacio descentralizado que ningin operador ni ningtin Estado pueden
dominar por entero, un espacio heterogéneo donde cada uno puede actuar,
expresarse y trabajar, un espacio apasionado por la libertad”%.

La consolidacién y el desarrollo de la tecnologia, no obstante, han posibi-
litado la concepcién y puesta en marcha de sistemas de control basados tanto
en tecnologia (como sucede en el caso de los filtros) como en los sistemas
de organizacidn social. Conflictos juridicos varios nos han descubierto estas
posibilidades. Veamos algunos casos destacados que nos permitirdn identificar
las féormulas de control existentes en la actualidad.

El primer caso que desveld la posibilidad de controlar el acceso a los
contenidos de la red fue el caso Yahoo!, que tenia que ver con contenidos
propagandisticos nazis alojados en servidores estadounidenses del portal
Yahoo!: una actividad legal en los Estados Unidos pero prohibida en otros
paises como Francia. Dos asociaciones francesas® acudieron al juez solici-
tandole la clausura de esta pagina o, subsidiariamente, su prohibicién para los
internautas franceses. Yahoo! se neg6 inicialmente a retirar esos contenidos
y fue condenada a impedir el acceso a los internautas franceses. Durante la
celebracion del juicio, los peritos demostraron que el establecimiento de un
sistema de filtros que detectara el origen de la solicitud era efectivo en un
maximo de 90% de los casos?!. La compaiifa cambié su posicion s6lo ante
la presion del mercado, tras la cual Yahoo! decidi6 retirar todos los conteni-
dos de estas caracteristicas (incluso cuando un juez de San José ampar6 su
derecho a mantener los contenidos)?.

Otro caso significativo en materia de control de contenidos es el caso
putasgae.org. Putasgae.org fue una iniciativa de la Asociacién de Internautas
(Espafia). En este portal se realizaban criticas a la gestion de los derechos
de autor que realiza la Sociedad General de Autores de Espafia (SGAE). Un

29. Internet et les réseaux numériques: étude adopté par I’Assemblée pléniére du Conseil
d’Etat, Paris, Conseil d’Etat, 1998.

30. Concretamente, se trataba de la Union des Etudiants Juifs de Francey de la Ligue contre
le racisme et I’antisémitisme.

31. Hoy dia, las posibilidades de filtro van mucho mas alla de la posibilidad de filtrar en fun-
cién de la procedencia de la solicitud de consulta, sino que también pueden filtrarse determinados
contenidos a través de sus caracteristicas. LEssIG hace referencia a la tecnologia pics (Platform
for Internet Contents Selection, en definitiva pics es un estdndar —una Recomendacién- del
World Wide Web Consortium, el W3C) como una tecnologia que puede ser tanto vertical como
horizontalmente neutra; horizontal porque permite el control personal de los contenidos a los
que uno mismo quiere tener acceso, y vertical porque con sistemas de identificadores geoespa-
ciales se puede bloquear el acceso a contenidos determinados por parte de la generalidad de los
ciudadanos de un pais o region (por ejemplo, para impedir el acceso a casinos on-line por parte
de ciudadanos donde el juego estd prohibido). Lessic. Code: version 2.0, cit., p. 257.

32. Las sentencias, de signo contrario, son la Sentencia del Tribunal de Gran Instancia de
Paris del 20 de noviembre de 2000 y la Sentecia United States District Court for the Northern
District of California del 7 de noviembre de 2001.
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juzgado espaiiol consideré que tanto el nombre de dominio como el con-
tenido de la pagina que alojaba constituian una intromision legitima en el
derecho al honor de la sGaE®. El juzgado, pues, amparé a los demandantes
y fallé positivamente su solicitud de cesacion de las actividades lesivas a
sus intereses. Se trataba, pues, de la imposicién de una medida propia del
derecho civil cuya aplicacién, como se recordé mads tarde, no estd impedida
por la Ley de los servicios de la sociedad de la informacién*, a la que nos
referiremos mds adelante.

El control de las actividades realizadas en Internet es, pues, posible en la
medida en que es posible el control efectivo de los extremos de la red (end-
to-end), gracias a la flexibilidad de la red a niveles macro, que posibilita el
establecimiento de regulaciones “de c6digo” (en los términos utilizados por
LEssic)® a niveles micro®®. Esta posibilidad ha dado lugar a la expresion
“regulacién de dltima milla”, cuya virtud es la de posibilitar el control de
la difusién de contenidos digitales mediante el control de las actividades de
los operadores de telecomunicaciones?’.

Las técnicas de regulacion basadas en la tltima milla dan lugar en estados
autoritarios a formas de control sofisticadas mediante las cuales algunos
regimenes pueden aprovechar las posibilidades que ofrece Internet en térmi-
nos de crecimiento econémico y de agilidad en la actividad administrativa
al mismo tiempo que se aseguran el control de su poblacién en términos
antidemocraticos, es decir, de censura. Los casos de Arabia Saudi y China
constituyen dos modelos singulares de censura. El modelo saudi estd basado
en la restriccién mediante el uso de servidores que filtran los contenidos que

33. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 42 de Madrid, del 15 de junio de 2005.

34. Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid del 6 de febrero de 2006, que
resuelve el recurso contra la primera resolucién del caso.

35. LEessiG. El codigo y otras leyes del ciberespacio, Buenos Aires, Taurus, 2002, pp. 59 y
125. El autor define la regulacion “de c6digo” asi: “La arquitectura informatica es un tipo de
ley [norma, se entiende]: determina lo que la gente puede o no hacer. Cuando son los intereses
comerciales los que determinan la arquitectura, se viene a crear un tipo de ley privatizada”. Mas
adelante, LEssIG distingue entre el c6digo constitutivo binario, que es el que permite crear espa-
cios, determinando las posibilidades de interaccion, y el cédigo derivado, esto es la capacidad
de la red para transmitir informacion.

36. TayLor C. Boas. “Weaving the authoritarian web. The control of Internet use in non-
democratic regimes”, en JOHN ZySMAN y ABRAHAM NEWMAN (eds.). How revolutionary was the
digital revolution? National responses, market transitions, and global technology, Stanford,
Stanford University Press, 2006, pp. 370-371.

37. Los operadores de telecomunicaciones ofrecen, gracias a la conexién con los hogares
que les ofrece la apertura del bucle de abonado (la dltima milla), diferentes servicios que van
desde la telefonia fija a la telefonia mdvil o la television digital. Esta posibilidad ha suscitado
interrogantes a la Ofcom (la autoridad de regulacién de las telecomunicaciones y el audiovisual
del Reino Unido) en relacién con las redes inaldmbricas pues, en su desarrollo actual, pueden
ofrecer una mayor capacidad de transmision de la informacién mediante la instalacién de una
antena receptora en el hogar, permitiendo el acceso a servicios que requieren mayor ancho de
banda (bdsicamente video digital). Estos interrogantes estdn recogidos en el Wireless Last Mile
Report (ses 2006-9), Londres, Ofcom, 2006, pp. 21-22.
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entran y salen del pais, servidores controlados por el gobierno (en concreto,
la Internet Services Unit of the King Abdulaziz City for Science and Tech-
nology). En el modelo chino, la funcién de control no la realiza directamente
el sector publico, sino que se encarga a los intermediarios (prestadores de
servicios de telecomunicaciones y cibercafés, entre otros), es decir, se trata
de una censura privatizada.

El tiempo transcurrido desde la invencion de Internet ha posibilitado la
creacion de mecanismos de control de las actividades realizadas en la red.
El control de los flujos de informacién que recorren la red tiene diferentes
finalidades. Desde la discriminaciéon de unas categorias de informacion
por razones econdémicas hasta la censura propiamente dicha —es decir, en
términos politicos—, el control de la red es hasta cierto punto posible, lo que
no quiere decir que sea necesario o deseable en términos democraticos. Las
posibilidades de control de los contenidos de la red deben ser confrontadas
con los principios que rigen los comportamientos de los poderes puiblicos
en un sistema democratico.

2. Principio de neutralidad tecnolégica y principio de proporcionalidad
en la intervencion sobre los contenidos y la regulacion economica de
la red

La enunciacién de nuevas normas para nuevas actividades es posible en tanto
en cuanto las diferencias respecto de la actividad materialmente realizada
impiden una aplicacion analdgica de las normas. El principio de proporcio-
nalidad nos ayudard a adecuar la intensidad de la intervencion publica en
estas materias, tanto por su cardcter dindmico®®, como porque sus atributos
(necesidad, idoneidad, proporcionalidad en sentido estricto) constituyen el
instrumento juridico por excelencia para resolver conflictos juridicos entre
derechos fundamentales, tal y como expresa la jurisprudencia constitucional®.
En los casos en que el contenido es propiamente un contenido mediante el
cual se ejerce el derecho a la libertad de expresion y, alin mds alld, el derecho
a la participacién politica, aunque por cauces diferentes de los habituales
—mads informales—, es imposible una intervencion legal incisiva; es decir,
la reglamentacion de este tipo de usos por la red no es constitucionalmente
admisible, como han propuesto algunos autores*’, que se basan, para afirmar
tal extremo, en que la fuerza motriz de Internet reside precisamente en que

38. BarNEs. Ob. cit., p. 261.

39. Markus GoNzALEz BEILFUSs. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Thompson Aranzadi, 2003, Cizur Menor, p. 72.

40 Boix Parop. “Libertad de expresioén y pluralismo en la Red”, en Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n.° 65 (mayo-agosto de 2002), p. 162; SANTIAGO MUNOzZ MACHADO. La
regulacion de la red. Poder y derecho en Internet, Madrid, Taurus, 2000, pp. 155-157
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permite un canal de comunicaciones horizontal, no controlado y relativamente
econdmico, constituyendo un dgora publica —informal- donde “cualquier
persona puede expresar sus preocupaciones y compartir sus esperanzas”, tal
y como lo ha descrito CASTELLS*'.

El debate en torno a la posibilidad de controlar Internet tiene uno de sus
hitos mds recurrentes en la Sentencia Reno vs. American Civil Liberties
Union, del Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos. Esta sentencia
confirmaba las consideraciones del Tribunal de Pensilvania sobre la Decen-
cy Communications Act, que pretendia establecer un método de control de
contenidos que se consideraran indecentes u ofensivos. El Tribunal Supremo
de los Estados Unidos defini6 Internet como “una conversacién mundial sin
fin” cuyo potencial es consecuencia misma del caos que representa. Existen,
ademads, y como nos ha demostrado el caso putasgae.org, limites a la libertad
de expresion y sus mecanismos de proteccion, tanto civiles como penales, cuya
aplicacién no varia en funcién del medio (argumento que también acoge el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos), pues lo que interesara al operador
juridico en estos casos serd el mensaje contenido*?. En definitiva, el Tribunal
arguye que establecer una reglamentacién detallada de los usos de Internet
tendria un efecto negativo desproporcionado a las ventajas que reportaria. En
ultimo lugar, existen &mbitos donde la libertad de expresion es sencillamente
libérrima y sobre los cuales no existe intervencion alguna o simplemente esta
intervencion es mas laxa, en tanto en cuanto suponen dmbitos de expresion
que exploran los limites de la libertad de expresion; hablamos de la expresion
artistica (el Tribunal Supremo estadounidense se referia al Ulises de JAMES
Jovck, pero las referencias podrian ser infinitas)*.

41. MAaNUEL CASTELLS. La galaxia Internet, Barcelona, Plaza & Janés, 2001, pp. 180 y 188.
Mis recientemente, CASTELLS aclaraba que generalmente los gobiernos desconfian de Internet
porque es un medio que, a diferencia de la prensa tradicional, no pueden controlar; a esta des-
confianza se afiade el desinterés por abrir canales de comunicacion y participacion, favoreciendo
el distanciamiento entre instituciones y ciudadanos. M. PErez OLiva. “El poder tiene miedo de
Internet, entrevista a Manuel Castells, profesor de Sociologia” en El Pais, 6 de enero de 2008.

42. Boix Parop. “Libertad de expresién y pluralismo...”, cit., p. 148. El autor advierte,
sin embargo, que “la mayor liberalidad de la comunidad Internet hacia ciertos contenidos no
solamente es una manifestacion del vigor con el que se entiende la libertad de expresion en el
nuevo medio”, sino que ademads permite “reflexionar sobre la real conveniencia de proscribir la
emision de ciertos mensajes, meramente referidos a opiniones, por ejemplo”. Esta consideracién
concuerda con el caso con el que abriamos este trabajo, relativo a las consecuencias del secuestro
de una revista de humor.

43. En este sentido se expresaba el nimero del semanario El Jueves siguiente al nimero
secuestrado, que se preguntaba sobre la viabilidad de canciones que propugnaban las relaciones
con menores —se referian a la cancién Quince aiios tiene mi amor, del Dio Dindmico— o actos de
violencia contra los difuntos —Bailaré sobre tu tumba, de Siniestro Total—. De especial interés en
este sentido es la sentencia del Tribunal Supremo 656/2007, del 17 de julio, en la que se considera
ejercicio legitimo del derecho a la libertad de expresion, y por tanto adecuado a derecho (se
absuelve del delito de enaltecimiento del terrorismo), algunas letras del grupo musical Soziedad
Alkohdlika con el siguiente argumento (Fundamento Juridico Cuarto —final— in fine): “[...] el texto
de la letra, por mds repulsa social que merezca, no expresa sino opiniones con excesos verbales
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En efecto, en tanto en cuanto el éxito de Internet esta directamente rela-
cionado con su mayor permisividad, su concepcidn libertaria de la libertad
de expresidn, una limitacion previa o muy intensiva en materia de contenidos
no seria aceptable en términos democraticos (pues no respetaria la opcién
popular por esta tecnologia, eleccion basada en esa principal caracteristica,
de acuerdo con el principio de proporcionalidad).

Mas allé de la opinién personal que podamos albergar, es incontestable
que cuando las limitaciones no sean aceptadas por el publico, la retirada de
contenidos puede dar lugar a una respuesta de redifusion en la red, que au-
mente la difusién del contenido retirado, como sucedid6 en el caso al que nos
referiamos al inicio de este trabajo. Asi, el efecto seria el contrario al deseado,
la redifusién darfa mds publicidad al contenido pretendidamente ilicito y, en
ocasiones, una decision de retirada de contenidos puede dar lugar a un con-
flicto de mayor intensidad o de diferentes caracteristicas*!. Las protestas en
forma de llamaradas que se producen en la red tienen por efecto dar eficacia
a la expresion mds alld de las actuaciones administrativas o judiciales, de tal
modo que consiguen —nos guste o no— redefinir los limites de la libertad de
expresion en tanto en cuanto la hacen eficaz. A la inversa, otras actitudes,
en cambio, encuentran en la red un rechazo generalizado*.

La legislacion, en definitiva, que pretenda establecer pautas de comporta-
miento respecto de Internet deberd de tener en cuenta esta delicada cuestion,
a saber, el principio de que la limitacién a las posibilidades de expresarse
en la red debe restringirse al minimo posible, no solamente porque su éxito

hirientes y desafortunados, especialmente rechazables por el momento y ocasion, tanto en el
afio en que la cancién se grab6 1993, como en la actualidad, sobre la actuacién de determinados
miembros de las fuerzas de seguridad en prevencién de atentados contra sus personas, pero que
tienen cabida en el derecho a la critica y en el legitimo ejercicio de la libertad de expresion, y
son tolerables en una sociedad democritica que no pueden verse coartados por la accién penal
ejercitada”.

Se trata de una constante en la historia de la expresion artistica. A titulo de ejemplo, podemos
citar el caso de LENNY BRUCE, un artista comico de los afios cincuenta y sesenta que fue encausado
repetidas veces por el uso de expresiones consideradas obscenas en su época como mamada
(blow job), palabra que luego el artista sustituyé por la locucién “bla-bla-bla”. Su historia fue
recogida en el largometraje de Bo Fosse. Lenny [video] (Metro Goldwin Mayer, 1974), que
relata el acoso al que sometieron las autoridades judiciales y policiales al artista comico. La cita
no es gratuita, pues se trata de uno de los primeros documentos audiovisuales que la biblioteca
de la Facultad de Derecho ha puesto a disposicién de los estudiantes.

44. El caso con el que inicidbamos la exposicion dio lugar a protestas contra la monarquia
no sélo en Internet, sino también en la calle. Se inici6 asi un espiral de quema de fotografias de
los monarcas, que han dado lugar a persecuciones judiciales y sus respectivas condenas por la
comisién —como en el caso de la revista El Jueves— del delito de injurias a la Corona.

45. Cierto es que los tribunales tienen el poder de interpretar la ley y, por tanto, establecer
los contornos de los derechos; sin embargo, conviene asumir que en el mundo digital, los limites
a la libertad de expresion establecidos por la jurisprudencia pueden tener eficacia limitada. Por
ejemplo, la prictica del negacionismo, que recientemente ha sido “legalizada” por el Tribunal
Constitucional, al despenalizarla (stc 235/2007, del 7 de noviembre de 2007), no es aceptada
en Internet, como bien demostré el caso Yahoo!.
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se haya basado en una celosa concepcién de la libertad de expresion, que
también, sino porque un sistema de autogobierno democratico debe permitir
la expresion de la mds variada gama de ideas y opiniones posible, sin que
ello requiera la obtencidn de una autorizacién previa o la sumisién a una
reglamentacion del uso de la palabra, que predetermine lo que se puede 0 no
se puede difundir. Este dato es el que explica la prudencia del Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos en el caso de la Communications Decency Act y,
ademads, la posterior apuesta por una evolucién en las formas de regulacidn,
tendente a reconocer e impulsar —como, por otro lado veremos mads tarde,
cuando hablemos de la corregulacién— el protagonismo de los actores que
se relacionan en una red de ambito mundial, una evolucién hacia modelos
de gobernanza global®.

SUNSTEIN ya ha destacado que Internet supone una posibilidad de mejorar
las condiciones de pluralismo en el debate democrético, por ejemplo, por
medio de lo que €l llama las “deliberaciones de enclave”, deliberaciones en
los que las posiciones de los actores estdn previamente delimitadas, pero que
permiten la visualizacién de todos los aspectos que engloban una problema-
tica determinada (sectorial, para entendernos), que de otro modo quedaban
silenciadas, invisibles*’. El enfoque espaiiol se basa en el importante papel
que Internet juega en las nuevas formas de participacidn politica, pues
constituye el instrumento bédsico de los “nuevos movimientos sociales”, o
“actores sociales no institucionalizados”, organizados en la horizontalidad
y, por tanto, mejor adaptados a los cambios acontecidos en las sociedades
postindustriales durante la segunda mitad del siglo xx que las organizacio-
nes politicas cldsicas basadas en esquemas de organizacion vertical*. Los
casos que hemos relatado reflejan a la perfeccion el desencuentro entre dos
mundos: el de la verticalidad y el de la horizontalidad®.

En todo este panorama, sin embargo, hay que tener presente que las
cuestiones que basculan sobre los contenidos de la red estdn intimamente
relacionadas con la economia que subyace a Internet. En efecto, el background
econdmico del tapiz que es Internet (el término francés que describe con
generalidad a la red es foile: tela, lienzo) determina en muchas ocasiones la
gestion de los contenidos y productos que se ofrecen. La financiacion de la
red supone a través de la publicidad, nos advierte que, en definitiva, subyacen
en Internet problemas de regulacién econémica. Regulacién econémica en
cuanto que sistema de armonizacién de intereses entre particulares desde una

46 DominiQuE Custos. “Liberté d’expression des adultes et protection des mineurs sur le
réseau Internet selon la Cour supréme des Etats-Unis”, en Revue du droit public, t. xcu, n.° 6,
pp. 1663-1664.

47 SUNSTEIN. Republica.com..., cit., p. 81.

48 SANCHEZ. La democracia electronica..., cit., p. 29. CASTELLS. La galaxia Internet..., cit.

49 Debemos retener, sin embargo, que la horizontalidad no es una reivindicacion en si misma,
sino que es un medio por el que, frecuentemente, se expresa un profundo disentimiento en las
cuestiones de fondo. SANCHEZ. La democracia electronica..., cit.
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Optica de interés general. La intervencion ptblica, en este caso, tendria que
estar orientada a evitar comportamientos que distorsionen las condiciones
de pluralismo y de competencia en el mercado de los servicios denominados
“de la sociedad de la informacién”°.

C. LA INTERVENCION PUBLICA SOBRE LOS CONTENIDOS DE LA RED

1. La aplicacion de la normativa reguladora de lo audiovisual a los
servicios prestados en la red

En su momento, algunos autores intentaron resolver las inquietudes que
generaba Internet equiparandolo a los mass media (especialmente la tele-
vision), de tal modo que consideraban a la red —en su conjunto— un medio
de comunicacién audiovisual y, como corolario, proponian la aplicacién
de la normativa de lo audiovisual a los contenidos difundidos en ella®'. La
aplicacion de la normativa de lo audiovisual a Internet, tendria ademads la
consecuencia de someter las actividades realizadas por medio de Internet al
régimen de control por parte de las autoridades de regulacion, con el objetivo
de favorecer la posicion del piblico®.

Sin embargo, las criticas recurrentes respecto de la real independencia
de las autoridades® imponen una reflexion abierta acerca de la idoneidad de

50. Boix PaLop. “Libertad de expresion...”, cit., pp. 172-173.

51. Joaquin TorNos Mas. “Pluralismo y entidades de regulacion”, en JoaQuiNn TorNOS MAs
(dir.). Democracia y medios de comunicacion, Barcelona, Institut de Dret Pablic - Tirant lo
Blanch, 2002. El autor se referia a la red como “este nuevo intruso”.

52. Laintroduccién de autoridades de regulacion independientes en las legislaciones europeas
del audiovisual, con potestades que permiten el control de los contenidos difundidos a través
de los servicios de comunicacién audiovisual, estd relacionada con un elemento teleoldgico, y
a menudo oculto, que resulta necesario recordar: el control publico —es decir, ciudadano— de los
contenidos televisivos nos obligarfa a acudir a los tribunales para denunciar los casos graves de
vulneracién de derechos cuando desde un medio de comunicacién se produce una distorsion.
El acceso a la justicia, por otro lado es una posibilidad al alcance de pocos. Los casos que en
la Espaiia reciente se han dado tienen como actores de la demanda o bien estructuras sindicales
muy consolidadas o bien personajes adinerados cuyo tratamiento en un medio publico interfiere
en sus negocios profesionales. De no interferir un interés privado, normalmente no se acude
al juez para denunciar, por ejemplo, la minimizacién de un problema social o el tratamiento
fraudulento de una noticia, pudiéndose producir, tal y como ha sucedido en Espafia, un gradual
deterioro en la calidad de las emisiones televisivas. Las autoridades de regulacién pretenden
suplir estos inconvenientes puesto que, mediante simple comunicacién, investigan el asunto y
pueden ofrecer una respuesta mds rapida que los tribunales. Ademas, el perfil administrativo de
estas autoridades permite un procedimiento administrativo mds 4gil que el judicial sin mermar
las garantias del ciudadano en el procedimiento (las del procedimiento administrativo y la po-
sibilidad de acudir al juez una vez finalizado el procedimiento administrativo). Las propuestas
relativas a la introduccién de estos instrumentos de control en relacidn con los contenidos que
se difunden a través de Internet tienen que ver con la superacion de esta misma problemadtica.

53. En Cataluiia, por ejemplo, esta cuestion ha dado lugar a debates y reformas legislativas
que han introducido cambios en las férmulas de designacion de los miembros del 6rgano (las
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establecer este tipo de controles respecto de Internet. La estructura de la red
es muy diferente de la del panorama audiovisual, es mucho mas fragmentada,
menos formal y menos vertical, de tal manera que no puede equipararse todo
el conjunto con lo que hoy llamamos audiovisual.

Un elemento preliminar y, seglin nuestro parecer, determinante para re-
chazar el control de Internet desde la regulacién de lo audiovisual, tiene que
ver con un elemento definitorio de la soberania como es el principio de pro-
porcionalidad. El principio de proporcionalidad le da un contenido dindmico
a la aplicacién e interpretacion de las normas®. En su vertiente normativa,
el principio de proporcionalidad acota las opciones del legislador, siendo el
sentir popular un elemento trascendental para incorporar en el razonamiento
juridico, lo que explica, por ejemplo, que un mismo vocablo se considerase
contrario a la moral en el siglo xx pero no ya en el siglo xx1. En nuestro caso,
el éxito de la red se basa precisamente en su mayor liberalidad respecto de
los contenidos y en su mayor horizontalidad, de tal modo que si Internet hu-
biera constituido un medio de comunicacion cerrado —muy verticalizado—y
con controles férreos respecto de los contenidos, simplemente no hubiera
sido adoptado con entusiasmo por la generalidad de la poblacién. Asi, una
regulacién férrea seria, por aplicacion del principio de proporcionalidad,
contraria al principio democratico.

Esta consideracion no excluye, sin embargo, la intervencion de las auto-
ridades reguladoras de lo audiovisual respecto de las iniciativas de radio y
television en linea, de acuerdo con el principio de neutralidad. Asilo expresaba
el presidente del Conseil Superieur de I’ Audiovisuel francés: “Ante todo, hay
que precisar los términos: Internet no es un servicio de comunicacién audio-
visual. Internet es solamente un soporte de difusion, que puede ser utilizado
para prestar servicios audiovisuales, de television, de radio, pero también
cualquier otra cosa, empezando por el correo electrénico, conversaciones

ultimas introducidas en la Ley de comunicacién audiovisual de Catalunya, que ha establecido la
férmula del hearing de los candidatos propuestos en el Parlamento, con el objeto de comprobar
suidoneidad para el ejercicio del cargo). El caso paradigmadtico en el debate sobre la independen-
cia de los 6rganos es el fendmeno italiano de lottizazzione, es decir un reparto partidista de los
miembros que designa el Parlamento, como pusieron de relieve varios autores en el curso de un
seminario celebrado en relacion con la libertad audiovisual, significativamente ALESSANDRO PACE:
“La libertad de comunicacién y control del audiovisual”, en Seminario Consorcio Universidad
Menéndez Pelayo de Barcelona - Centre Ernest Lluch La regulacion de la libertad Audiovisual.
Barcelona, 16 y 17 de julio de 2007.

54. Vid. nota 38. En efecto, el principio de proporcionalidad, en su vertiente normativa
impone al derecho la necesidad de respetar los ambitos de libertad que la sociedad dibuja con
su comportamiento, de tal modo que conductas consideradas contra el orden ptblico o la moral
(conceptos juridicos indeterminados siempre presentes en la normativa relativa a los medios
de comunicacién) en el pasado pueden constituir en el presente un ejercicio normalizado de la
libertad de expresion, y esta es la gran aportacién de Internet, puesto que ha incrementado las
posibilidades de vehiculizar las expresiones otrora reprimidas, hasta el punto de normalizar-
las.
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telefonicas (jcada vez mds, sobre todo en los paises que tenian pocas infra-
estructuras telefonicas!) o servicios comerciales, bancarios, entre otros”>’,

La discusion en torno del concepto de comunicaciones electrénicas proviene
de la propuesta de la Comision Europea de incluirlas en la directiva llamada
a reformar la antigua Directiva de Television de Fronteras®®. El ambito de
aplicacion de la directiva se refiere a toda actividad audiovisual, incluidas
las comunicaciones electronicas (no en vano, la directiva cambiara su deno-
minacion por la de Directiva de Servicios de Medios Audiovisuales), de tal
modo que se sugiere la posibilidad de considerar los servicios prestados en
la red como servicios de comunicacién audiovisual. El principio de neutra-
lidad tecnolégica parece apuntar en esa direccidn, puesto que se entiende la
actividad materialmente realizada, emancipandola de su medio de realizacién
o transmision. Sin embargo, esta opcidn tiene limites evidentes.

La polémica se ha centrado en la discusion de la directiva comunitaria,
en considerar los servicios de video bajo demanda como servicios de comu-
nicacién audiovisual debido a su efecto sobre la audiencia, posicién que es
pacifica (en sentido positivo) por parte de las instituciones comunitarias. De
acuerdo con el consenso expresado por las instituciones, la posicién comin
del Consejo introducia la necesidad de adoptar normas especificas para los
servicios de comunicacién audiovisual bajo demanda, debido a las diferencias
que supone respecto de los servicios dichos lineales (de la radio y la television
tradicionales). Finalmente, La directiva obliga a los estados a establecer, a
través de los proveedores de estos servicios, sistemas que aseguren la inac-
cesibilidad de la infancia a estos servicios”’. Esta posibilidad se restringe, no
obstante, a aquellos servicios que representen actividad econémica.

La directiva no define si esa actividad econémica debe estar representada
por el pago directo de los usuarios del servicio o si se puede entender que
es suficiente la existencia de una financiacién indirecta por la via de la pu-
blicidad o mediante pago por el emisor. Nosotros entendemos, en cualquier
caso, que el hecho de obtener una remuneracién por parte del prestador de
servicios es suficiente para entender que se forma parte de un mercado y que,

55. Citado en CHRISTIAN PAUL. Du droit et des libertés sur I’ Internet, Paris, La documentation
francaise, 2001, p. 73. PauL precisa que el csa francés “desea ejercer sus competencias sobre los
servicios de radio y de television en linea y, en virtud del principio de neutralidad tecnolégica,
declinar su rol a partir de la experiencia adquirida en materia de regulacién de contenidos de
los servicios de comunicacion audiovisual difundidas en los soportes tradicionales en diferentes
dominios (proteccion de los menores, respeto a la dignidad de la persona, respeto a la honesti-
dad de la informacién). Sin embargo, consciente de las incertidumbres de su legitimidad para
intervenir directamente en todas las cuestiones relacionadas con Internet, el csa no ha deseado
traducir su reflexion por recomendaciones y hasta aqui ha limitado su esfera de competencia a
los servicios de comunicacion audiovisual tradicionales”.

56. Véase la Directiva 2007/65/CE, del Parlamento y del Consejo, del 11 de diciembre
de 2007, por la que se modifica la Directiva 89/552/cee del Consejo sobre la coordinacién de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los estados miembros.

57. Capitulo 1 b, articulo 3 g.
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en la medida en que ese mercado estd basado en el ofrecimiento de acceso a
contenidos, este elemento es determinante para establecer algin régimen de
control de contenidos —mediante el establecimiento de sistemas de control
parental, como propone la directiva— en la medida en que la difusion de
contenidos estd intimamente relacionada con la remuneracién que percibe
el prestador. En otro caso, la norma no tendria sentido.

Encuadrado asi (es decir, considerando las actividades lineales y de video
bajo demanda de un modo diferenciado), un medio de comunicacién audiovisual
suministrado mediante la red deberd cumplir con los requisitos establecidos
por la normativa reguladora de las actividades de comunicacién audiovisual,
emita a través del espectro radioeléctrico o con soporte web; este es el signi-
ficado del principio de neutralidad tecnoldgica en materia audiovisual®®. Estas
normas, por ejemplo, no se aplican a un diario editado digitalmente que, sin
embargo, estard sometido a las obligaciones legalmente establecidas para
esa actividad (por ejemplo, permitir el ejercicio de los derechos de réplica y
rectificacion de los lectores, insertar anuncios oficiales)®.

De la lectura del texto de la directiva, asi como de la exposicién de motivos
(articulo 1.°y expositivos 16y ss.), se desprende que la directiva tampoco se
aplica a cualquier actividad de edicién de informacién (blog personal, una
pégina de informacidn corporativa —ya se trate de empresas, organizaciones
non-profit). La definicién de los servicios de comunicacién audiovisual se
limita a aquellos servicios sobre los que existe una responsabilidad editorial
—es decir, tanto el control efectivo de los contenidos como su programacion—
del proveedor de servicios cuya finalidad principal consiste en informar,
educar o entretener al piblico mediante la edicién de productos audiovisuales,
siendo estos los elementos decisivos que nos permitirdn distinguir entre una
actividad de comunicacién audiovisual y una actividad destinada al ejercicio
de la libertad de expresién. Por lo tanto, cuando la edicién de contenidos
audiovisuales es meramente incidental o no forma parte del propdsito prin-

58. En este punto, la Ley 22/2005, del 29 de diciembre, de comunicacién audiovisual de
Catalunya, es lo suficientemente explicita al establecer (articulo 16. neutralidad tecnoldgica)
que “la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual se rige por lo establecido en esta
ley, con independencia de la tecnologia se utilice para su difusién”. Esta ley define el servicio de
comunicacién audiovisual (articulo 1.°) como “el servicio consistente en la puesta a disposicion
del publico en general o de una categoria del publico de servicios de radio o de television, sean
cuales sean la forma de emision y la tecnologia empleadas. Son también servicios de comunica-
cion audiovisuales los servicios consistentes de manera predominante en la puesta a disposicién
del publico o de una categoria de publico de contenidos audiovisuales organizados de forma
no secuencial”. El servicio prestado a través de Internet, sin embargo, no esta condicionado a
la obtencién de una licencia, como en el caso de los servicios prestados a través del espectro
radioeléctrico, sino a la mera comunicacion.

59. En Espafia estas obligaciones se encuentran en la Ley 14/1966, del 18 de marzo, de
prensa e imprenta. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que aquellos materiales audiovisuales
insertados en los portales de diarios electronicos si quedardn sujetos a la directiva y las normas
de los estados miembros que la transpongan.
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cipal del emisor entendemos que no se trata de un servicio de comunicacién
audiovisual (vid. expositivo 18 de la directiva).

2. La libertad de expresion y la retirada de contenidos en la normativa
de los servicios de la sociedad de la informacion

El debate sobre el control de los contenidos en Espafia viene de la mano de
la directiva sobre comercio electrénico y la que la transpone, la Ley de la
Sociedad de 1a Informacion®. El objetivo de la directiva era el de establecer
un marco comun para el desarrollo de los servicios de la sociedad de la in-
formacion, de tal manera que se presten de forma compatible con el interés
general, con especial mencién de los derechos de los menores y la proteccion
de la intimidad. Esta directiva se aplica a servicios cuya prestacion requiere
peticién individual (siendo ésta la caracteristica que les diferencia de los
servicios de radiodifusién) y que ofrezcan o bien informacién —es decir, todo
el universo de la red— o la posibilidad de difundirla, esto es, los servicios de
intermediacién (alojamiento en la red, por ejemplo), o canales de venta, es
decir, servicios de comercio electrénico®’.

La directiva establece un principio de libre prestacién, sin autorizacién
previa, que puede ser excepcionado por razones de interés publico de forma
excepcional y que serdn proporcionadas, en cualquier caso, a los objetivos
de salvaguarda del interés puiblico que se enumeran en el propio texto. Mds
all4 del llamamiento de la directiva al impulso de cédigos de conducta en
materia de contenidos —que mds tarde abordaremos con un ejemplo practi-
co—, el interés de la norma se centra en el establecimiento de exenciones de
responsabilidad de los servicios de intermediacién por los contenidos que
alojan o que vierten terceros, tratando de evitar mecanismos de control de
los contenidos cercanos al modelo chino que antes hemos relatado, es decir,
de una censura privatizada o privada.

La directiva, sin embargo, permite el establecimiento de mecanismos
judiciales a tal efecto que “permitan adoptar rdpidamente medidas, incluso
medidas provisionales, destinadas a poner término a cualquier presunta in-
fraccidn y a evitar que se produzcan nuevos perjuicios contra los intereses
afectados”. Conviene aclarar que esta especificacion se refiere a la accién
de cesacion, que en el expositivo 45 se define como “Las limitaciones de la
responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios establecida

60. Directiva 2000/31/CE, del Parlamento y del Consejo del 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular
el comercio electrénico en el mercado interior, Ley 34/2002, del 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y el comercio electrénico.

61. Asi se desprende del apartado 18 de la exposicién de motivos de la directiva.
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en la presente Directiva no afecta a la posibilidad de entablar acciones de
cesacion de distintos tipos”.

Dichas acciones de cesacién pueden consistir, en particular, en “6rdenes
de los tribunales o de las autoridades administrativas por los que se exija
poner fin a cualquier infraccién o impedir que se cometa, incluso retirando la
informacion ilicita o haciendo imposible el acceso a ella”, tal y como establece
la LSSICE en su articulo octavo. La inclusion de la referencia a 6rdenes de los
tribunales o de las autoridades administrativas ha centrado el debate en el
caso espafiol. Tanto el primer anteproyecto de ley espafiola de transposicion
de esta directiva (la LSSICE) como el posterior proyecto de reforma de esta
ley incluian ambas posibilidades, es decir, la posibilidad de intervencién
administrativa de los contenidos de la red. En la tramitacion primera de la
ley se suprimi6 la mencién a los “érganos administrativos”; esta referencia
volvid a aparecer en el proyecto reforma de la ley, volvié a desaparecer en
la fase final de la discusion del texto en el Congreso y finalmente volvié a
aparecer, esta vez para quedarse®. Este “Guadiana” del derecho informatico
visualiza las dudas que se han expresado acerca de la constitucionalidad de
un control administrativo sobre actividades realizadas en la red®.

Obviamente, la intervencién administrativa directa s6lo puede tener un
alcance limitado, e incluso excepcional. La interpretacion del precepto debe
tener en cuenta que la LSSICE contiene normas dirigidas especialmente a la
ordenacién del comercio electrénico y a la prestacion de servicios de la so-
ciedad de la informacién, normalmente mediante contraprestacion, siempre
que el establecimiento del servicio se encuentre en el territorio espafiol®.

62. La ley que transpone la directiva es la Ley 34/2002, del 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y comercio electrénico (LssICE). Su reforma acaba de ser abordada
en la Ley 56/2007, del 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informa-
cién.

63. Como pone de manifiesto Boix PaLop, “el inicial apoderamiento a la Administracién [...]
parecia una reedicion patria de otros desafortunados (y por ello jurisprudencialmente anulados)
intentos de regulaciones a todas luces excesivas e inconstitucionalmente limitadoras del ejerci-
cio de estos derechos fundamentales”. Pese a que esta mencion se retiré —en palabras del autor
citado— “El dictamen del Consejo de Estado y la propia tramitacién parlamentaria han servido
para dulcificar la norma y eliminar sus mds groseras inconstitucionalidades, por mucho que su
espiritu, equivocado en la equiparacion del Internet profesional-empresarial se mantenga |[...]
Esta habilitacién a la Administracidn para ejercer un control sobre los contenidos con menciones
tan abiertas, referidas a meros principios, y concediendo facultades como el cierre del propio
medio de comunicacion sin necesidad de recurrir a la autoridad judicial no se compadecia con la
Constitucién y suponia un grave vicio de inconstitucionalidad, afortunadamente eliminado”. Boix
PaLop. “Libertad de expresion y pluralismo...”, cit., p. 169. En un sentido opuesto, J. VALERO
Torruos. “La responsabilidad patrimonial de las administraciones puiblicas en a prestacion de
los servicios de intermediacion”, en S. CAvANILLAS (coord.). Deberes y responsabilidades de los
servidores de acceso y alojamiento, un andlisis multidisciplinar, Granada, Comillas, 2005.

64. La aterritorialidad de Internet da lugar a dudas sobre la posibilidad real de aplicacién de
esta norma, puesto que el simple alojamiento del contenido en un servidor extranjero limita las
posibilidades de intervencién administrativa. “A sus posibles vicios de constitucionalidad afiade
una inadecuacion a la realidad que trata de ordenar que lo convierte en inutil y estd condenado
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Las referencias a autoridades administrativas aluden al ejercicio de funciones
establecido por otras leyes que otorgan a 6rganos administrativos potestades
que permiten decretar el cese de una determinada actividad econémica: eso
sucede en el dmbito sanitario®, en la proteccion de los consumidores® o en
relacidn con actividades de tréfico ilicito, por ejemplo, referidas esta vez a la
prestacion de servicios a través de la red®. Esta posibilidad de intervencion
administrativa respecto de los contenidos de la red deben observarse con
dos limitaciones importantes que hay que subrayar. La primera se refiere
al principio de legalidad: las actividades realizadas en la red s6lo podrdn
restringirse en los casos que prevea la ley; la segunda se refiere al principio
de proporcionalidad, y muy concretamente a la posibilidad de redifusién de
contenidos retirados, que puede dar como consecuencia una mayor publicidad
al contenido que se pretendia retirar.

Un caso mas complejo lo constituye la posibilidad de que sean los admi-
nistradores de un portal los que ejerzan el control sobre los contenidos de
terceros a peticion de otros particulares (la LsSICE habla de la responsabilidad
de los administradores —en tanto en cuanto servicios de la sociedad de la
informacién— cuando conozcan el contenido de la informacién contenida en
los productos que administran), tal y como se desprende de una reciente linea
jurisprudencial, so pena de ser considerados responsables de los contenidos
vertidos por terceros®. Cualquier particular, en definitiva, podria exigir que se

al masivo incumplimiento en el mundo de Internet no profesional”. Boix PaLop. “Libertad de
expresion y pluralismo...”, cit., p. 171.

65. Este es el caso de la sancion que recoge el articulo 36.2 de la Ley 14/1986, del 25 de abril,
General de Sanidad, que implica el cierre de establecimientos que incurrieran en infracciones
muy graves.

66. Vid., a modo de ejemplo, la Ley 1/1990, del 8 de enero, sobre disciplina del mercado y
de defensa de los consumidores y de los usuarios (Catalufia, articulos 13 a 19); Ley 11/1998, de
9 de julio, de Proteccion de los Consumidores de la Comunidad de Madrid, articulo 53.4.

67. A modo de ejemplo (y recurriremos a un ejemplo limite), pensemos en los contenidos
acerca de sustancias toxicas. La comercializacién de sustancias ilegales o la insercién de datos
de contacto a tal efecto —por ejemplo, en un foro— mediante Internet seria ilegal y permitiria
la intervencién de los cuerpos de seguridad. Sin embargo, la venta de semillas o la edicién de
materiales informativos que permitan el cultivo para el consumo privado, u opinar sobre el con-
sumo de estas sustancias, son actividades licitas en Espafia y por tanto no serian susceptibles de
intervencion policial (y, en caso de producirse, se trataria de un caso de arbitrariedad).

68. Recientemente se han dictado sentencias que establecen la responsabilidad de los admi-
nistradores de portales privados por las opiniones expresadas por terceros participantes en los
foros de discusion. Podriamos aqui citar dos casos semejantes en los que se dilucidan demandas
contra portales que alojaban foros de opinién en los que se criticaba —y, en ocasiones, se carac-
terizaba como organizacién mafiosa— a la Sociedad General de Autores y Editores. En el caso
“frikipedia”, se condend al administrador del portal por no eliminar determinados contenidos a
solicitud de la sGAE; el caso ya es firme —Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, del
8 de noviembre de 2007—. Otro caso similar es el de alasbarricadas.org, en el que se condena
a los gestores del portal por los insultos proferidos al artista Ramoncin y a la SGAE por parte de
los participantes en un foro de discusién (sentencia del Juzgado de Primera Instancia, n.® 44 de
Madrid, del 13 de septiembre de 2007). El fallo judicial establece la responsabilidad del adminis-
trador del portal por no identificarse, impidiendo o dificultando al particular que se comunique



110 Revista Derecho del Estado

retiren los contenidos alojados en paginas o portales de terceros sin necesidad
de recurrir a la accidn de cesacion, lo que permite el ejercicio de posiciones
de poder desde la esfera privada que pretendan limitar la libertad de expresion
de terceros sin necesidad del previo control judicial® y podria desembocar en
una forma especifica de acoso: acoso informacional o infomobbing. Ademas,
puede provocar actitudes de autocensura que son, en suma, otro factor de
merma para el ejercicio de la libertad de expresion’.

En definitiva, tal y como hemos venido subrayando, el principio de propor-
cionalidad debe guiar toda actuacién que pretenda la retirada de contenidos
en la red, puesto que puede dar lugar a la redifusion del contenido retirado.
Posibilitar un control muy amplio de la red supondria legislar en contra de
la aceptacion generalizada de Internet como un instrumento para el ejerci-
cio de la libertad de expresion. Esto no es aceptable en términos sociales
si consideramos, como argumentaba el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, que los perjuicios para el desarrollo de la comunicacién publica
pueden ser mayores a los beneficios que puede reportar un control exhaus-
tivo de la comunicacién puiblica que se desarrolla en Internet. El principio
de proporcionalidad ofrece argumentos para entender que si la apropiacioén
social de las nuevas tecnologias estd asociada a la bisqueda de mayores
cuotas de libertad de informacién y de expresion, un recorte de esa mayor
liberalidad no seria legitimo en términos democraticos (por algin motivo,
en definitiva, el principio basico que rige en el derecho administrativo es el
principio pro libertate).

En cualquier caso, es necesario tener en cuenta varios factores a la hora
de ejercer la potestad sancionadora respecto de actividades realizadas en la
red. La aterritorialidad de la red puede hacer indtil o contraproducente las
restricciones a la difusién de contenidos, puesto que los contenidos retirados
pueden redifundirse con servidores situados en terceros estados. Ademas,
en muchos casos, hay que tener en cuenta la adecuacién social de muchas
conductas que, pudiéndose considerar banales, son objeto de procedimientos
que pretenden la restriccién de su uso, abriendo un proceso de confrontacién
no verbal o meramente simbdlico. Subyace aqui un conflicto relativo a la

con el administrador para solicitar la retirada de los contenidos. A diferencia del caso putasgae.
org, en el que era el propio administrador del portal el que editaba los contenidos, en este caso
son otros particulares (participantes en los foros) los autores de los contenidos considerados
injuriosos. El caso “alasbarricadas.org” estd pendiente de recurso.

69. Tratandose del ejercicio de los derechos a la libertad de informacién y expresién (que debe
presumirse), deberia ser el juez el garante dltimo de estos derechos, de tal modo que la retirada
de los contenidos deberia poder ordenarla el juez en exclusiva. Este es, en nuestra opinién, el
punto mds controvertido en los casos citados arriba, en tanto en cuanto la condena se produce por
hacer caso omiso a las solicitudes de retirada de otros particulares, estableciendo un precedente
que puede dar lugar a situaciones de abuso por parte de los particulares que pretenden la retirada
de contenidos criticos de otros particulares.

70. Boix PaLop. “La traslacion de pautas de control publico al nuevo audiovisual de proxi-
midad...”, cit.
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diferente concepcion —y la evoluciéon dindmica— del uso del lenguaje y la
libertad de expresion que ha sido una constante fuente de conflictos juridicos
como hemos tenido ocasién de comprobar.

Finalmente, esto no quiere decir que no se puedan arbitrar mecanismos
para dotar de mayor efectividad y accesibilidad al trabajo de los jueces,
cuando se trate de abusos realmente graves de la libertad de expresion. Otras
soluciones, como en los casos que relataremos a continuacién, pueden es-
tar dirigidas al proceso contrario. Una alternativa al castigo de la conducta
pretendidamente antisocial consiste en incentivar las conductas que aportan
un mayor beneficio social, y que parte de la concertacién entre los poderes
publicos y los particulares; hablamos de la corregulacion.

3. La corregulacion en materia de contenidos: las experiencias del
regulador independiente de lo audiovisual cataldn y del gobierno
francés

Constatados los limites de las facultades de control de las administraciones
sobre los contenidos de la red, una alternativa posible es la promocién de
contenidos de calidad. La tradicional pretension del derecho como super-
estructura legitimadora del poder se ve, en nuestros tiempos, superada por
una funcién diferente: dirigida mds bien a la potenciacién o promocién de
las relaciones que generan mayores beneficios sociales’'.

A medio camino entre la reglamentacién positiva de los contenidos y las
dindmicas de autorregulacién, los poderes publicos estdn poniendo en practica
metodologias de trabajo de corregulacion (como regulacion compartida)’, o
autorregulacion regulada, que significa una intervencién publica con miras
a la ordenacién de los fines, los objetivos de la regulacion privada, ante la
existencia de una pluralidad de estructuras organizativas™. Mediante las
metodologias de corregulacion, los poderes publicos establecen lugares de
encuentro entre administraciones y particulares (actores de la red) para de-
finir —en el caso que analizamos nosotros— criterios de calidad en relacion
con los contenidos difundidos en Internet’™. De acuerdo con la aproximacién
de las instituciones comunitarias, que apoyan las metodologias de trabajo

71. Boix PaLop. “De McDonalds a Google...”, cit.

72. R. J. MoLEs. Derecho y control en Internet. La regulabilidad de Internet, Barcelona,
Ariel, 2004, pp. 30-31.

73. M. M. DARNACULLETA. Autorregulacion y derecho piiblico: la autorregulacion regulada,
Barcelona, Marcial Pons, 2005, p. 443. MuNoz MacHapo y KERCHOVE se refieren a este feno-
meno como modelos de creacion privada del derecho bajo supervision de los poderes ptblicos.
Muroz MacHaDo. Ob. cit., pp. 53-54; F. Ost y M. KercHovE. “De la pyramide au réseau? Vers
un nouveau mode de production du droit ?”’, en Revue Interdisciplinaire d’études juridiques, n.°
44,2000, p. 302.

74. N. MaLLET-PouioL. Les enjeux juridiques de I’internet, Paris, La documentation francaise,
2003, p. 31.
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de corregulacion en materia de contenidos audiovisuales, la corregulacién
ofrece un “enlace juridico” (legal link) entre la autorregulacion y la legisla-
cién (es decir, entre soft-law y hard-law), afladiendo que debe instaurar un
sistema de supervision para los casos en que los compromisos adquiridos
sean incumplidos™.

Analizaremos, como muestra de metodologias de corregulacion, dos
casos diferentes.

El primero se refiere al Forum des droits sur 1’ Internet, una iniciativa del
gobierno francés que, bajo la forma de asociacidn sin dnimo de lucro, retine
a los particulares y los poderes ptiblicos para debatir sobre la proteccion de
los derechos y libertades publicas en relacién con Internet’. Gracias a los
debates entablados en el Forum, el gobierno tiene acceso al sentir general
de la ciudadania respecto de Internet, a modo de una actividad preparatoria
para la toma de decisiones de las autoridades ptblicas o la adopcién de cdodi-
gos de conducta por los usuarios y actores de la red. El Forum puede emitir
recomendaciones —por tanto, sin caricter vinculante— que irdn dirigidas a
los actores publicos o privados cuya actividad tenga que ver con Internet, a
propia iniciativa o por encargo de una autoridad piblica. Asimismo, el Forum
puede actuar como depositario y garante de los cddigos de conducta elabo-
rados en su seno. En palabras de su presidenta, ISABELLE FALQUE-PIERROTIN,
“lo mds interesante del Forum es su método, un método de corregulacion,
puesto que el Forum supone un instrumento de colaboracién entre ptiblico
y privado, entre agencias gubernamentales y particulares””’. En particular,
destaca el hecho de que cada una de las autoridades de regulacién indepen-
dientes existentes nombra un representante para formar parte del Forum,
que puede integrarse tanto en los equipos de direccidén del Forum como en
los grupos de trabajo.

Un segundo ejemplo de corregulacién es el de 1Qua (Internet Quality
Agency o Agencia de Calidad de Internet), una iniciativa de reguladores
independientes de lo audiovisual (Catalufia’®, Navarra y Andorra), que pro-
mueve un debate sobre contenidos que da lugar a c6digos de conducta cuyo
cumplimiento posibilita la obtencion de un sello de calidad que distingue a
los beneficiarios por su respeto a los derechos de los ciudadanos en el uso

75 Vid. exposicién de motivos (par. 36) de la Directiva 207/65/CE, del Parlamento y del Con-
sejo, del 11 de diciembre de 2007, por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo
sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los estados miembros.

76 [www.foruminternet.org]

77 Estas declaraciones fueron expresadas en la conferencia de prensa para la celebracion
del tercer aniversario del Forum, el 25 de mayo de 2004. Se puede ver un video en la seccién
“Rencontres” del Forum: [www.foruminternet.org/rencontres/]

78 En el caso de Cataluiia, la Ley 22/2005, de comunicacién audiovisual de Cataluiia (articulos
77y 78), establece obligaciones genéricas de promocién de la corregulacién y la autorregulacién
en materia audiovisual.
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de la red™. La obtencion del sello tiene lugar después de una auditoria de
contenidos, que se repite en cada ocasion que se solicita la renovacién del
sello. En la actualidad, la 1Qua trabaja en la creacién de sellos en forma de
metadatos, de tal manera que una determinada cualidad de la pagina web (por
ejemplo, una politica estricta en materia de privacidad) pueda advertirse atin
sin visitarla, pues el sello es visible en el encabezamiento de los resultados
que nos ofrece un buscador.

III. LOS CONTENIDOS DIGITALES EN LOS SERVICIOS PUBLICOS
INFORMACIONALES DE DIFUSION DE INFORMACION ADMINISTRATIVA

A. ;QUE REGIMEN JURIDICO PARA LA DIFUSION DE LA INFORMACION
EDITADA POR LA ADMINISTRACION A TRAVES DE LA RED?

La aparicién de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién
y la aprehensién de estas herramientas por el conjunto de la sociedad fue
caracterizada, en un primer momento como la sociedad de la informacion,
es decir, una organizacién social basada en la ereccién de la informacion
como medio de produccién, al mismo nivel que en el pasado se habian con-
siderado la tierra y el capital®’. Este enfoque, sin embargo, no tardaria en ser
superado, puesto que el concepto sociedad de la informacién hacia referencia
a los cambios acaecidos por el uso de las nuevas tecnologias pero con un
enfoque limitado a las relaciones laborales y el mercado, sin tener en cuenta
las implicaciones sociales que el cambio tecnoldgico puede suponer y supone
en términos democréaticos (participacion, cohesion social)®!.

En este contexto, han aparecido nuevas categorias de servicios publicos
para hacer frente a estos retos que se plantean para las sociedades contem-
porédneas, demostrando la plasticidad de la teoria del servicio publico para
hacer frente a los nuevos cometidos del Estado ante la innovacion tecnolégica.
Servicios publicos, es decir, actividades publicas prestadas a la generalidad
de la poblacién mads alléd de su situacién geografica, y econémica®, que son
calificados de informacionales por cuanto su objetivo es la realizacion de
actividades administrativas mediante las tecnologias de la informacién y la

79. Recordemos que el sello es, en lenguaje juridicoadministrativo, una declaracién de la
administracion cuyos actos se presumen validos; esto es, el sello es un certificado. La etiqueta
del IQUA [www.iqua.net] tiene esta apariencia.

80. MaLARET. “L’e-Government in Spagna: i nuovi servizi pubblici dell’informazione”, en
GiuLio VESPERINIL L’e-Government, Milan, Giuffre, 2004, p. 45.

81. MALARET. “Los servicios publicos informacionales...”, cit., p. 116.

82. Enespecial, el principio de neutralidad del derecho comunitario respecto del régimen de
propiedad de los servicios ptblicos permite la prestacion del servicio en condiciones econdmicas
extraorbitantes del régimen comun, incluso la exclusion de las reglas del mercado, vid. HERBERT
MaisL. “La diffusion des données publiques ou le service public face au marché de I’information”,
en Actualité Juridique, Droit Administratif, 1994, pp. 358 y ss.
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comunicacion con sometimiento al derecho administrativo. Una categoria
dentro de los servicios publicos informacionales es la de los servicios de
difusion de informacién administrativa®®, esto es, los portales institucionales.
Estos servicios estdn destinados a la difusion de informacién de elaboracion
propia, aunque también pueden albergar informacién elaborada por parti-
culares, ya se trate de iniciativas de promocién econémica (por ejemplo,
informacion turistica en los portales de la administracién municipal) o de
foros de debate y dinamizacién cultural.

En referencia a la posibilidad de que las administraciones alojen conteni-
dos elaborados por los ciudadanos, se ha planteado la polémica referente a la
posible aplicacion de la LsSICE (y por tanto operaria la exencién de responsa-
bilidad de las administraciones por los contenidos de los terceros)®*. Nuestra
respuesta es negativa en tanto en cuanto 1. la propia directiva comunitaria
no asume esta posibilidad, puesto que se aplica al comercio electrénico y a
los servicios de intermediacion prestados normalmente a titulo oneroso, y 2.
la administracién publica ostenta la posibilidad de ordenar el uso del espa-
cio publico (y en este caso, su web seria algo asi como un “espacio publico
electrénico”) que se puede traducir en la reglamentacién de las condiciones
de uso de esos recursos, que puede comportar la vigilancia y, en su caso,
sancién del uso indebido de los espacios de participacion habilitados en la
red. Asi, la responsabilidad de la administracion serd plena en el caso de que
permita el alojamiento de contenidos ilicitos que tiene la potestad de retirar o
cuando haya incumplido la obligacién de comunicar los hechos que originan
responsabilidad a la autoridad competente®.

En definitiva, los servicios publicos informacionales de difusion de informa-
cién no constituyen ni servicio de telecomunicaciones ni propiamente servicio
de intermediacion, por lo que la administraciéon goza de un amplio margen de
configuracién, tanto desde un punto de vista de régimen econdmico como de uso
de los espacios habilitados para la participacion —y, evidentemente, un régimen
juridico diferente, con sumisién a principios y reglas especificas diferentes de
las que rigen para las actividades que desarrollan los particulares, de acuerdo
con los principios expresados en el articulo 103 de la Constitucion.

Respecto de los contenidos de elaboracién propia, se nos plantean dos pro-
blematicas intimamente relacionadas: por un lado, ;de qué actividad se trata:

83. Las tres categorias bdsicas son: 1. servicios de creacion de confianza: servicios de certi-
ficacion y de asignacion de nombres de dominio; 2. servicios de acceso a las nuevas tecnologias:
acceso a lared y alfabetizacion digital, y 3. servicios de difusién de informacién. Vid. MALARET.
“Los servicios publicos informacionales...”, cit.

84. VaLero Torruos. “Deberes y responsabilidades...”, cit.

85. Por ejemplo, en el caso francés, la circular del 7 de octubre de 1999 relativa a los sitios
web de las administraciones y establecimientos publicos obliga, en referencia a la creacién de
foros (punto 2.1.3), al establecimiento previo de las reglas de funcionamiento. Reglas que de-
ben cohonestarse, evidentemente, con el régimen de proteccion constitucional de los derechos
fundamentales (informacidn, expresion, participacion democrética).
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es un servicio de comunicacién audiovisual o un servicio de informacién al
ciudadano?; por otro lado, ;qué normas deben regir la edicién de los contenidos,
se pueden establecer categorias obligatorias de contenidos por difundir?

Los servicios de difusion de informacién administrativa son servicios cu-
yas caracteristicas los sitian entre los servicios de informacién al ciudadano
y los servicios de comunicacién audiovisual (radio, televisién). De nuevo,
la versatilidad de Internet como centro de actividades diversas impide la
determinacién de un Unico régimen juridico por analogia. Entonces, ;cuédles
son los elementos claves que impiden o permiten la aplicacién de uno u otro
régimen a la difusién de informacién administrativa?

B. (SERVICIO DE COMUNICACION AUDIOVISUAL, MEDIO DE
COMUNICACION SOCIAL?

En relacion con las actividades de comunicacién audiovisual (radio, television),
para buscar los elementos que nos ayuden a encontrar de su régimen juridico
debemos empezar por delimitar el objeto mismo de actividad. Los servicios
de comunicacion audiovisual suelen ofrecerse tres tipos de actividades: la
informacioén, la formacion o el entretenimiento. Las posibles distorsiones de
estas tres actividades delimitan los limites de la libertad de informacién y
la libertad de expresién que alli se realiza o se permite; asi, un servicio de
television no puede servir para difundir consignas o manipular al espectador
o censurar la informacién sobre lo acontecido en la sociedad, como tampoco
para el adoctrinamiento ni para los espectdculos que no tengan en consideracién
la dignidad de las personas que aparecen en la emision o que la reciben.

Los objetivos de un portal institucional difieren sensiblemente de los
objetivos de los medios de comunicacidn social tradicionales: el portal no
estd destinado a entretener en ningtin caso. El portal institucional ofrece in-
formacion de caracter general, pero se trata de informacion administrativa,
quedando fuera la actividad corriente de otras administraciones o acontecidas
en otros lugares del mundo y la informacién acerca de las relaciones entre
particulares, que constituye la misién de los servicios de comunicacion
audiovisual.

El proceso de editorializacién realizado en los servicios de comunicacién
audiovisual es mucho mas complejo y comporta la imposicion de obligaciones
de seleccidén de la informacién tratada, una tarea de contraste, de andlisis de
profundidad que suele contar con la participacion de expertos, partes afec-
tadas y que constituyen parte del cdigo deontoldgico de los profesionales
del periodismo, lo que justifica la imposicién de obligaciones de veracidad
y la necesidad de garantias de rectificacion®.

86. stc 6/1988, FJ 5°.
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En el caso de los portales institucionales, la editorializaciéon implica que
la informacién difundida debe cumplir con requisitos de exactitud y debe
estar actualizada, lo cual no significa que deba ser contrastada con la realidad
factica o con una diversidad de fuentes —como en el caso de la prensa, radio
o televisiéon—, puesto que la informacidén administrativa es proporcionada,
normalmente, por la propia administracion, esto es, la fuente de elaboracién
es la propia administraciéon. Aunque en algunos casos, la informacién es
producida fuera de la misma administracién —en el caso de dictimenes o
informes—, la difusién por la administracién tiene como finalidad mejorar el
conocimiento de los ciudadanos de las politicas publicas desarrolladas por la
administracién o las condiciones en las que se desarrollan, como en el caso de
la informacidn estadistica. Asi, el proceso de editorializacion tiene diferentes
finalidades en uno y otro caso. En el caso de los servicios de comunicacion
audiovisual, la informacién es una finalidad en si misma, mientras que en
el caso de la administracion, la informacion administrativa es instrumental
y estd al servicio de la ciudadania, tanto para facilitar la prestacién de los
servicios publicos o la tramitacién de procedimientos como para permitir el
control de la accidon administrativa por parte de la ciudadania (accountability)
e, indirectamente, el ejercicio de los derechos de participacién (sin la infor-
macién elaborada por la administracién los periodistas no pueden realizar su
tarea de informar, los grupos sociales no pueden participar y los individuos
no pueden expresarse libremente).

Recientemente, el legislador espafol ha incluido en la normativa sobre el
acceso electrénico a los servicios publicos la garantia de veracidad en el texto
de la LAECSP, que establece el principio de “veracidad y autenticidad” de las
informaciones (articulo 4.h), siendo la veracidad la cualidad bésica que se
habia predicado de la actividad periodistica. ;Sitda este paralelismo al portal
institucional en la érbita de los servicios de comunicacién audiovisual?

El principio de veracidad (en referencia a informacidn publica, y el corre-
lativo derecho de cancelacidn) habia aparecido en la legislacion espafola de
la mano del Estatuto de la Radio y la Television Espafiola®” y, mds tarde, se
incluiria el principio de veracidad en la Ley Organica de Proteccién de Datos,
asociado a la calidad de los datos que ostenta la administracion sobre los
particulares®. Cuando se hace referencia a las cualidades de la informacién
difundida por las administraciones a través de Internet normalmente se utiliza
el criterio de la exactitud, que se suele acompafiar de otras cualidades (com-
pleta, objetiva, accesible...) que son, en realidad, mas exigentes en relacién

87. Ley 4/1980, articulo cuarto, “La actividad de los medios de comunicacion social del
Estado se inspirard en los siguientes principios: a) La objetividad, veracidad e imparcialidad de
las informaciones”.

88. Cfr. art. 4.3 de la Ley 15/1999, del 13 de diciembre, de proteccion de datos de cardcter
personal.
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con la tarea de editorializacién®. Singularmente, la Ordenanza reguladora de
la Administracién Electronica del Ayuntamiento de Barcelona establece que
la informacién difundida debe ser accesible, comprensible, exacta, completa
y actualizada®, tal como sucede con la normativa francesa’'. No parece, pues,
que exista la intencién de equiparar los portales institucionales a los medios
de comunicacién audiovisual.

En este sentido, entendemos que tanto la actividad materialmente rela-
cionada como los principios a los que se somete la edicién de contenidos en
los portales institucionales son elementos que exigen una diferenciacién de
estas actividades de difusion de informacién respecto del régimen propio de
las medios de comunicacién audiovisual, puesto que responde a realidades
y necesidades por satisfacer diferentes. Esto se explica sencillamente si te-
nemos en cuenta la necesidad de actualizar la informacién. Al contrario de
lo que sucede con las actividades de comunicacién audiovisual, en las que la
informacién es continua pero va variando en sus contenidos, el portal insti-
tucional es un servicio regular y constante que permite la permanencia de la
informacién difundida. Los contenidos de un portal institucional pueden ser
fijos o permanentes en el tiempo, lo que requiere una continua adaptacién
a la evolucién normativa y de la actividad administrativa. En este punto,
las diferencias con la radio o la televisién son obvias, puesto que toda la
organizacion estd supeditada a la necesidad de organizar la difusién de la
informacioén, seleccionando y programando los espacios de tiempo, dadas
las limitaciones de tiempo del medio, unas limitaciones que son menores (0
inexistentes) en el caso del portal.

Otra diferencia sustancial entre los portales institucionales y los servi-
cios de comunicacién audiovisual consiste en la posibilidad que ofrecen los
portales de tramitar procedimientos administrativos, posibilidad que no se

89. ocDE. Des citoyens partenaires : information, consultation et participation a la formula-
tion des politiques publiques, Paris, Service des Publications de 1’ ocpg, 2001, p. 81; Ip. Impliquer
les citoyens : I'information, la consultation et la participation du public dans le processus de
prise de décision, Note de synthése de I’ocpE sur la gestion publique, juillet, 2001, p. 5 [www.
oecd.org/dataoecd/24/15/2384248.pdf]. Estos documentos se refieren tanto a los principios que,
de forma general, deben guiar la actividad informadora de las administraciones, como a la infor-
macion que se debe facilitar en el seno de procedimientos de participacion puiblica. Respecto de
los procedimientos de participacion a través de Internet, vid. PIERRE TRUDEL (dir.). Guide pour
maitriser les risques juridiques de la cyberconsultation, Montreal: Chaire L. R. Wilson sur les
technologies de I'information et le commerce électronique — Centre de Recherche en Droit
Public, Université de Montréal, 2004.

90. La Ordenanza Reguladora de la Administracién Electrénica del Ayuntamiento de Barce-
lona contiene una norma especificamente destinada a establecer los principios de la difusion de
la informacién administrativa (articulo 7. Principios generales de la difusién de la informacion
administrativa electrénica), haciendo referencia explicita en los apartados b y ¢ a la completitud,
la exactitud y la actualizacién.

91. En efecto, el punto 2.1.1. de la circular citada establece el principio de fiabilidad. Este
principio y los de accesibilidad e interactividad constituyen los principios generales que deben
cumplir los procesos de edicién de contenidos.
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da en el caso de las radios y televisiones publicas que si bien pueden cons-
tituir un elemento importante de difusion de la existencia de servicios o de
procedimientos concreto, sus posibilidades se limitan a la informacién del
publico al respecto, mientras que el portal permite directamente el disfrute
del servicio, la tramitacién completa de procedimientos o, simplemente, de
alguno de los tramites.

El portal institucional no puede considerarse, en su totalidad, un servicio
de comunicacién audiovisual. Este hecho no impide que cuando una ad-
ministracion realice actividades de comunicacién audiovisual a través del
portal institucional, la normativa aplicable sea la relativa a lo audiovisual.
Esta posibilidad es, en realidad, reducida, porque cuando la administracién
pretende prestar este servicio, crea un servicio especifico, es decir, una te-
levisién o radio publicas. En nuestra opinidn, la simple insercién de videos
en el portal institucional no significa per se la realizacién de una actividad
de comunicacién audiovisual.

Ahora bien: esta consideracién no excluye que consideremos el portal
como un servicio publico de comunicacién o, mejor, como un medio de
comunicacion social, puesto que la integraciéon de funciones le otorga al
portal una capacidad hasta ahora imposible de comunicarse con la ciudada-
nia en diferentes sentidos: para ofrecer informacién, para prestar servicios,
etc. Siguiendo con el andlisis que venimos realizando, de cardcter negativo
(por ahora hemos descartado la consideracion de servicio de comunicacién
audiovisual), trataremos de desgranar las caracteristicas de este medio de
comunicacion social, compardndolas esta vez con las caracteristicas de los
servicios de informacién al ciudadano.

C. (SERVICIO DE INFORMACION ADMINISTRATIVA AL CIUDADANO?

Los portales institucionales se asemejan a los servicios de informacion
administrativa (presencial, telefénica) en tanto en cuanto proporcionan
informacién acerca de las actividades propiamente administrativas y proce-
dimientos administrativos concretos, facilitando el acceso a los archivos y
registros administrativos —en la terminologia utilizada por la Constitucién
espanola®.

Si analizamos la informacién a la que podemos tener acceso mediante
el portal institucional, nos encontramos ante una diversidad de formatos,

92. Los derechos de los ciudadanos en el seno de los procedimientos administrativos estan
recogidos en la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones
puiblicas y procedimiento administrativo comtin. Algunos autores consideraron, en un primer
momento, los portales de la administracion como soportes para el ejercicio de los derechos esta-
blecidos en los articulos 35 a 37 de la Ley; vid. Acusti CERRILLO. L’aplicacié del dret d’accés a
la Generalitat de Catalunya, Barcelona, Escola d’ Administracié Piblica de Catalunya, 2000.
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funcionalidades y productos finales realizados (encontramos noticias, in-
formacion geografica, estadistica, cartografica, agendas de acontecimientos
culturales, informes), con lo que se supera el &mbito objetivo tradicional del
derecho de acceso, que era un derecho relacionado con un documento, que es
la realidad que Internet transforma. Este hecho lo corrobora la aparicion de
la nocidén de transparencia, que abarcaria todo tipo de informacion sobre el
derecho publico: proceso y producto, es decir, debate y decision final®?, tanto
en lo referente a procedimientos concretos como a informacion de caracter
general respecto del funcionamiento de la propia administracién y de otras
administraciones con competencias compartidas o cuya actividad incida en
el ejercicio de las propias competencias. De este modo, la nocién de trans-
parencia posibilita que mediante el portal se difunda toda informacién en
poder de los poderes ptiblicos, quedando a salvo tnicamente la informacién
de gestion y la informacién protegida por la regla del secreto —en dmbitos de
defensa, investigacion criminal o respecto de datos personales®.

Como el portal institucional, los servicios de informacion administrativa
se encargaban de orientar a los ciudadanos en relacién con los cometidos
de la administracion y en la tramitacién de procedimientos administrativos,
ademads de facilitar el acceso a la informacién administrativa. Sin embargo,
y aqui se encuentra la diferencia fundamental, las actividades de informacién
administrativa estaban basadas en una posicién pasiva de la administracion,
puesto que era el ciudadano el que tenia que desplazarse para recibir el servi-
cio. El portal institucional no solamente ha suprimido las desventajas fisicas
y horarias, sino que supone la asuncién por parte de la administraciéon de una
posicion activa en la puesta a disposicion de la informaciéon administrativa.
Por un lado, la difusién de la informacién ya no supone un coste afiadido (y
que asumia el ciudadano), sino que ademads supone una actividad de agre-
gacién de valor que posibilita el cumplimiento de la funcidn social a la que
esta destinada la informacién administrativa.

Finalmente, mediante un portal institucional podemos acceder a diferen-
tes servicios —sanitarios, sociales, registros publicos— y se pueden tramitar
procedimientos administrativos o, incluso, trdmites concretos referidos a
procedimientos que engloban diversos métodos —presencial, telefénico, en
linea—. Tan es asi que incluso la normativa reguladora de la materia para el
gobierno autondémico de Catalufia establece como principio general que la
informacién difundida a través de Internet tendrd que ser igual o superior

93. MALARET. “Droit, Administrations Publiquet et NTIC: vers la restructuration de I’espace
public. Les instruments pour la construction d’une démocratie dialogique”, en vv.aa. Etudes en
honneur de Gérard Timsit, Bruselas, Bruylant, 2004.

94. El ambito del secreto, aunque supone una excepcion a la regla general de accesibilidad
de la documentacién administrativa, continda predicdndose de una parte cuantitativamente
importante de la actividad administrativa, véase la obra fundamental en esta materia: SAINZ
Moreno. “Secreto e informacién en las administraciones publicas”, en vv.AA. Estudios sobre la
Constitucion espariola: homenaje a Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991.
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a la ofrecida por los servicios de informacion administrativa y tendrd que
someterse a los mismos principios que rigen para esas actividades®. Esto
no quiere decir una traslacién automética de todo el régimen juridico apli-
cable —sdélo a los principios—, puesto que la informacién estara sometida a
un régimen diferente, dependiendo de la categoria en la que se encuadre la
informacién difundida.

Como ha destacado VEGA, cuando hablamos de informacién hay que
tratar de establecer en cada caso la funcién que estd llamada a cumplir la
informacion, a efectos de determinar el régimen juridico (econémico) de su
difusion®. La informacion cartogréfica, por ejemplo, puede tener un régimen
juridico diferenciado, puesto que en muchas ocasiones la informacion tiene
valor afiadido comercial o ha sido elaborada en colaboracién con particulares,
estableciéndose un sistema de pago o autorizacién’’, mientras que la gene-
ralidad de la informacién difundida a través de la red no estd sometida a la
normativa de la propiedad intelectual®®; su acceso es, por tanto, gratuito, por
cuanto es informacion de cardcter publico®”, recogida con recursos piblicos
para el desarrollo de funciones publicas y con destino a toda la poblacién
de forma universal'®.

95. En efecto, el articulo 4.° del Decreto 324/2001, del 4 de diciembre, relativo a las re-
laciones entre los ciudadanos y la administracién de la Generalitat de Catalunya a través de
Internet dice: “Principios de la informacién. La informacién administrativa de la Generalitat [el
gobierno autonémico cataldn] deberd ser, como minimo, la misma que se dé presencialmente o
por otros medios y debera sujetarse a los mismos principios y garantias. En toda informacién
administrativa que se dé a través de Internet se tendrd que hacer constar la fecha de actualizacion.
Los ciudadanos tendran que poder recibir la informacién a través de la manera més accesible,
especialmente los que padezcan algun tipo de discapacidad”.

96. VEGA destaca que la informacién puiblica puede analizarse desde dos prismas diferen-
ciados: la informacién puede ser por un lado una actividad y un objeto, un bien comerciable,
e incluso individualizable: Jost Luis VEGa. “El régimen juridico de la comercializacién de la
informacidn del sector publico”, en AGusTi CERRILLO y ALFREDO GALAN (coords. ). La reutilizacion
de la informacion del sector piiblico, Granada, Comares, 20006, pp. 122 y ss.

97. En Catalufia, por ejemplo, el régimen de acceso se determinard por reglamento del
Consejo Rector del Instituto Cartografico de Catalunya, de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 12.3 de la Ley 16/2005, del 27 de diciembre, de la Informaciéon Geogréfica y del Instituto
Cartografico de Catalunya y su reglamento (Decreto 398/2006, del 24 de octubre, por el cual se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 16/2005, del 27 de diciembre, de la Informacién
Geogrifica y del Instituto Cartografico de Catalunya, en relacion con la oficialidad y el uso de
los servicios cartogrédficos y las relaciones interadministrativas y la planificacion).

98. Asi queda patente cuando se dictamina que el régimen de compensacién no se aplica a
la informacidn elaborada por poderes publicos (por ejemplo, para recopilar sentencias judicia-
les). Vid. sentencia del 15 de junio de 2005, del Juzgado de Primera Instancia n.° 7, de Alcala
de Henares; sentencia del 14 de diciembre de 2005, del Juzgado de Primera Instancia n.” 43, de
Madrid; sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga del 19 de septiembre de 2006 y sentencia
del 2 de febrero de 2006 del Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, todas ellas firmes.

99 Vid., a este respecto, la circular (francesa) del 14 de febrero de 1994, relativa a la difusién
de datos publicos.

100. JeEaN-MICHEL BRUGIERE. Droit des données publiques, Paris, Erciv, 2004, p. 23.
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El tratamiento de la informacién para la edicién de un portal tiene una
funcién de cardcter social. Asi, es facil entender la gratuidad del servicio,
pues las administraciones estdn prestando un servicio publico necesario para
el ejercicio de derechos politicos, econdémicos y culturales (participacion,
libertad de informacidn y expresion, acceso a la cultura), se estan satisfaciendo
necesidades de interés general. El afiadido de valor con finalidades socia-
les, el proceso de editorializacién, es otro elemento que distingue al portal
institucional de un servicio de informacién al ciudadano; la proactividad de
la administracion hace necesario un trabajo de planificacidon y organizacién
que no era necesario en los servicios de informacién administrativa, que se
prestan a peticién individualizada, y que imposibilita una aplicacioén analdgica
de las normas reguladoras de estos servicios.

D. EL ESTABLECIMIENTO DE UN REGIMEN JURIDICO ADMINISTRATIVO DEL
PORTAL INSTITUCIONAL: APUNTES PARA EL DEBATE

El portal institucional constituye en buena medida un medio de comunica-
cidén social capaz de acometer una gran variedad de funciones: informacion
sobre el funcionamiento de la administracion en diferentes formatos, acceso
a servicios y procedimientos, y mecanismos para la participacion efectiva de
la ciudadania en los asuntos publicos.

La versatilidad de Internet convierte el portal institucional en un medio
de comunicacién social multifuncional que estd llamado a capitalizar, tal y
como estamos comprobando, la comunicacién administracién-ciudadano,
invitando al andlisis del marco juridico en el que se desarrolla. Al hilo del
debate sobre el acceso a los archivos y registros administrativos, MESTRE
DELGADO nos record6 la importancia de la regulacion de las tareas adminis-
trativas en relacion con la informacién que ostentan, pues la efectividad de
los derechos ciudadanos en esta materia podria quedar mermada ante una
normativa deficiente!*'.

La primera pregunta que nos hacemos, pues, es ;Cudl es la norma idénea
para establecer el régimen juridico del portal institucional? Para responder
a esta pregunta, y observando cudl ha sido la normativa en casos parecidos,
debemos anotar que el articulo 105 b de la Constitucidn espafiola se refiere
al acceso a la informacion con un mandato: la ley regulard... Esta reserva
de ley se ha interpretado como una exclusién del reglamento para esta-
blecer las garantias minimas que deben guiar la obtencién de informacién
administrativa por parte de los ciudadanos, es decir, para evitar que sea la
misma administracion la que establezca las posibilidades y los limites de la

101. Juan Francisco MESTRE DELGADO. El derecho de acceso a archivos y registros admi-
nistrativos [Andlisis del articulo 105.b) de la Constitucion], 2.* ed., Madrid, Civitas, 1998.
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obtencién de informacién'®?, Hasta el momento presente, la doctrina habia
tratado las funciones de informacién desde la posibilidad de que los derechos
fundamentales se vieran afectados, desde la perspectiva del acceso a la infor-
macién administrativa o de obligaciones concretas como las establecidas en
la Ley de Prensa. Ahora bien: como VELAsco advertia, “S6lo un cambio de
la situacién actual haria planteable el establecimiento de nuevas prestaciones
informativas del Estado como exigencia del art. 20.1 d) CE”!®. El cambio
tecnoldgico ha posibilitado a la administracion el establecimiento de una
nueva prestacion que es instrumental y material en el sentido en que favorece,
indirectamente, el ejercicio de derechos de informacidn, participaciéon y de
diversa naturaleza, asi como la prestacion de otros servicios y la tramitacion
de procedimientos administrativos. En este contexto surge el interrogante
respecto de cdmo se ordena esa actividad.

El uso de las nuevas tecnologias por las administraciones espafiolas se
ha instrumentado en muchas ocasiones sin una intervencion decisiva de la
ley'™. En la mayoria de las ocasiones, la prestacion de los servicios piblicos
informacionales ha sido impulsada sobre la base de una decision de cardcter
estrictamente politico, sin la mediacién de normas previas de rango legal o
reglamentario —en la mayoria de los casos en que han existido normas eran
de rango reglamentario y se han aprobado tras la puesta en funcionamiento
de un portal. Curiosamente, esta cuestion no ha formado parte de la agenda
de la doctrina administrativa, que no se ha preguntado acerca del particular'®.
En definitiva, este desarrollo primero de los servicios de difusion de infor-
macion ha estado acompafiado de una falta de normas de rango suficiente
y de contenido adecuado, lo que ha originado algunas distorsiones en el
resultado alcanzado'®.

102. PoMmEDp Luis. El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
Madrid, Ministerio de Administraciones Piblicas, 1989, p. 145. Papel documento, 200.

103. Francisco VELASco. La informacion administrativa al publico, Madrid, Montecorvo,
1998, p. 129.

104. La puesta en marcha de servicios a través de Internet se ha realizado hasta fechas
recientes bajo la invocacién del articulo 45 de la Ley 30/1992, del 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, que constituia
un mandato de genérico de impulso del uso de medios técnicos “con respeto de las garantias y
requisitos previstos en cada procedimiento”, prevision a todas luces insuficiente. En el caso de
los portales, no existia normativa sobre la difusién de informacién y cuando se intervino en la
materia fue mediante normas de rango reglamentario.

105. Nos referimos evidentemente a la doctrina espafiola, pero tampoco nos consta que
en otros paises europeos exista discusion al respecto; vid. MALARET y ALONsO. “Los servicios
publicos informacionales...”, cit., p. 142.

106. Algunos de los primeros portales podian encuadrarse mds en la categoria de “propa-
ganda politica” que en la de “servicio de informacién”. MARC MARSAL. “Les pagines web de
les Administracions Publiques. Criteris de sistematitzacié i problematica juridica que planteja”,
Barcelona, Institut d’Estudis Autondmics (comunicacion presentada en el marco del seminario
Administracio i noves tecnologies. Noves relacions amb els ciutadans?), mayo de 2003.
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La intervencién de una u otra norma ha sido abordada con dos presu-
puestos de entrada: 1. la intervencién de la Ley es necesaria en tanto en
cuanto la informacién administrativa puede restringir o perjudicar derechos
fundamentales y 2. el equilibrio entre poderes exige que la reserva de ley sea
compatible con la promocién de la libertad y la igualdad ex 9.2 CE. Estas
dos consideraciones permiten una flexibilizacion de la reserva de Ley!'",
permitiendo la colaboracién del Reglamento en la ordenacién de actividades
informativas. Asi pues, una primera conclusion es obligada: la ley puede
determinar las garantias (como lo hace la LRiPAC en materia de acceso) y,
acaso, las normas bdsicas sobre los contenidos de un portal, pudiéndose ad-
mitir la participacion del reglamento o de otras figuras normativas que, por
su singularidad, expresen un especial &mbito de autonomia como sucede en
el caso de la ordenanza municipal. Este es el esquema bdsico que plantea,
en relacién con la administraciéon municipal, la Ley 7/1985, del 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local que, una vez establecidos unas
garantias bésicas, articulos 69 y siguientes (especialmente, 70 bis. 3)'%.

Ahora bien: més alld de la reglamentacion del portal, conviene recordar
que, en la medida en que se trata de servicios publicos, los portales institu-
cionales estdn sometidos a los principios cldsicos que constituyen el régimen
juridico bdsico de los servicios publicos!”, asi como aquellos especificos
dependiendo de la actividad realizada, y en este caso especialmente el prin-
cipio de neutralidad informacional puesto que, por sus cualidades intrinse-
cas, la informacién difundida por la administracién pone en juego intereses
colectivos; por ejemplo, la retransmisién de plenos debe respetar garantias

107. VELAsco. La informacion administrativa..., cit., pp. 145-147.

108. Este es el caso de la Ordenanza Reguladora de la Administracién Electrénica del
municipio de Barcelona, cuyo capitulo quinto estd exclusivamente destinado a establecer los
contenidos minimos que deberd difundir el portal y a la enunciacién de los principios a los que
se somete esta actividad de difusién de informacién.

109. De acuerdo con la teoria del servicio publico, las actividades de difusion de informacién
tienen que realizarse en respeto de los principios de universalidad, continuidad (regularidad de
la prestacién del servicio) y mutabilidad o adaptabilidad; mutabilidad que constituye una de las
vertientes del principio de neutralidad tecnoldgica, esto es, de la adaptacion técnica de la admi-
nistracion a las normas técnicas y del no condicionamiento de la sociedad en el uso tecnoldgico
que desemboca en la necesidad de usar software no propietario, cuestién que ha centralizado la
discusion sobre la neutralidad tecnoldgica (vean al respecto la Ordenanza Reguladora de la Ad-
ministracién Electrénica del municipio de Barcelona, art.6.1.d). En relacién con la universalidad,
es obligada la referencia a la accesibilidad, que se contempld por primera vez en la Disposicién
Adicional 5.7 LssICE, referida a los criterios de accesibilidad “generalmente reconocidos”. Vid. los
articulos 4 iy 6.d de la Ley de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos,
y el Reglamento de Accesibilidad, que ha concretado la obligacién de adaptacién al nivel 2 de
accesibilidad que se establecerd a través de normas UNE, como mecanismo de recepcion de las
normas del W3C (Real Decreto 1494/2007, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el Re-
glamento sobre las condiciones bdsicas para el Reglamento sobre las condiciones bdsicas para
el acceso de las personas con discapacidad a las tecnologias, productos y servicios relacionados
con la sociedad de la informacién y medios de comunicacién social). Estas normas dejan, sin
embargo, espacio a las ccaa y los municipios para dar cuamplimiento a estas obligaciones.



124 Revista Derecho del Estado

de pluralidad y objetividad como mecanismos para permitir la participacién
politica de los ciudadanos; la informacién difundida no puede estar dirigida a
favorecer a un particular o a un grupo determinado; el portal tampoco puede
ofrecer una ventaja competitiva ni excluir a terceros, por ejemplo, cuando se
ponen enlaces externos a disposicion del publico.

Otro de los asuntos a los que debemos prestar atencién es la modalidad
de gestion (directa, indirecta), una discusion que tampoco ha sido abordada
por los juristas. Nosotros consideramos de forma general que el portal insti-
tucional difunde unos contenidos tan sensibles para el ejercicio de derechos
fundamentales basicos y tan estrechamente ligados a la organizacién social
—derechos de participacion— que dificilmente puede sostenerse la externaliza-
cién de las actividades de seleccidn, organizacién y edicion de los contenidos
del portal. Cosa distinta es la gestion técnica del portal, para la cual se suele
acudir a terceros por la complejidad tecnolégica que conlleva.

Normalmente, cuando se externaliza un servicio relacionado con la ges-
tién técnica del portal se recurre a particulares. Existe, sin embargo, otra
modalidad de colaboracién de terceros en la gestiéon de portales por causas
econdmicas y organizativas: la gestién de paginas web —que no portales— de
municipios por parte de las diputaciones provinciales, con especial signifi-
cacion en Catalufia''®. Para los casos en que participan terceros en la gestion
técnica del portal o de dispositivos minimos de informacidn, hay que hacer
especial hincapié en las necesidades de transparencia, de tal manera que el
ciudadano pueda conocer como se realiza la gestion del portal en todos sus
términos. Finalmente, hay que advertir que estdn implicadas las normas
de disciplina publica en materia econdémica (por ejemplo, el respeto de las
normas de contratacidn publica y la contabilidad publica).

Un elemento fundamental del portal es la identificacién de unos contenidos
minimos, una materia en la que contamos con escasas aportaciones, muchas
de ellas procedentes de la ciencia politica!!'. La presencia de los juristas
en estas cuestiones ha sido muy menor y, en cualquier caso, reducida a los
procedimientos de participacién —como una cuestidon accesoria por previa— o
limitada a la enunciacién y explicacion de principios basicos.!!'? De los tra-
bajos de los politélogos extraemos un elemento importante para retener. Un

110. Esta asistencia especifica estd prevista en el articulo 70.bis.3 de la LBRL, y es una
opcién muy extendida en las cuatro diputaciones provinciales de Catalufia, cuyos municipios
peor dotados econémica y organizativamente se han apoyado en las diputaciones provinciales
para disponer de una pagina de contenidos minimos (datos geopoliticos y de contacto, bésica-
mente) en Internet, y que estdn alojados en el servidor de la diputacién y como subdominio de
la diputacion provincial [municipio.diputacion.es].

111. Vid. Tobp M. LA PortE, C. C. DEmcHAK y M. DE JonG. “Democracy and Bureaucracy
in the age of web: empirical findings and theoretical Speculations”, Administration & Society
(2002) vol. 34, n.° 4, disponible en Internet: [www.cyprg.arizona.edu]; en Espafia, M.* CARMEN
RamiLo. “Gobierno electrénico en la practica: experiencias de interés en la capv”, en Revista
Vasca de Administracion Piiblica, n.° 67, 2003.

112. Vid. Pierre TRUDEL (dir.) Guide pour maitriser les risques juridiques de la cybercon-
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contenido minimo indispensable de todo portal es la transparencia respecto
del disefio, organizacién y mantenimiento del portal, de manera que se pue-
dan determinar los responsables de los contenidos o de la estructura técnica,
ya se trate del personal de la administracién en relacién con los contenidos,
o de particulares que realicen, eventualmente, alguna actividad de gestién
técnica del portal.

Los juristas que han tratado de establecer un contenido minimo de los
portales han destacado la importancia de la informacidn de cardcter juridico,
habida cuenta de la complejidad y abundancia de normas vigentes, como una
mejora en los sistemas que velan por la publicidad de las normas'®. Se reconoce
—y forma parte de la mayoria de las normas aprobadas hasta el momento— la
necesidad de disponer de informacién acerca de las normas aprobadas por la
administracién o el poder legislativo al cual esté sujeta, mejorando el conoci-
miento global de la ciudadania acerca del derecho'', de una forma accesible
—es decir, legible!'>— para el comun de la ciudadania, tenga conocimientos
expertos sobre el derecho o noj; en definitiva, informacién legal actualizada,
bien organizada, y adecuada a un publico heterogéneo. Hay que considerar,
con cardcter general, que la informacion juridica es especialmente abundante,
tanto que incluso es inabordable para los juristas, de tal modo que la orga-
nizacion y presentacién de la informacion revisten especial importancia. En
la actualidad, la consolidacién de los portales como instrumento de difusién
de la informacién ha posibilitado la edicidon exclusivamente electrénica de
diarios oficiales''.

Otro dmbito de informacién que deberia ser abordado por las normas regu-
ladoras es el de la informacién econémica. La informacién de gestion ha sido
un dmbito excluido de la transparencia en la prictica de las administraciones

sultation, Montréal: Chaire L.R. Wilson sur les technologies de I’information et le commerce
électronique — Centre de Recherche en Droit Piblic. Université de Montréal, 2004.

113. CtciLe DE TERWAGNE. “L’information juridique. Quel devoir de diffusion pour I’Etat
dans la société de I'information?”, en Revue Ubiquité — Droit des technologies de I’ information,
n.° 17/2003, pp. 63-67.

114. Como ya promoviera desde el primer momento el Estado francés mediante la creacién
de Légifrance y su impulso mediante la circular de 1999 citada. Vid., muy recientemente, XAVIER
BEerNADI. “Derecho piblico y administracién electrénica: una visién panordmica”, en Nuevas
politicas puiblicas. Los derechos fundamentales y las nuevas tecnologias, n.° 1/2005, p. 235.

115. El concepto de legibilidad aparece en la Francia del siglo xv para defender el uso del
francés de la influencia de 1éxicos extranjeros. Después, los investigadores retoman el concepto
de los trabajos de los sicolingiiistas y los sicopedagogos de los afios cuarenta del siglo xx. Hoy
dia, la legibilidad hace referencia a la inteligibilidad de los textos (sobre todo los normativos),
y busca incrementar el nivel general de comprension de los textos por parte del piblico. Ni-
COLE FERNBACH. La lisibilité dans la rédaction juridique au Québec, Ottawa, Centre canadien
d’information juridique, 1990, pp. 4, 5,y 76.

116. En Catalufia, incluso, ha dado lugar a la aprobacién de una ley especifica, la Ley
2/2007, del 5 de junio, del Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya. En el caso del legislador
estatal, el articulo 11 de la LAECsP atribuye a la version electrénica del Boletin Oficial del Estado
los mismos efectos que a la version impresa.
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espaifiolas'!’, Se trata, sin embargo, de informacién especialmente importante
para el ejercicio de derechos y libertades y, en realidad, deberia haber sido
uno de los desarrollos principales de la transparencia. Algunos estudios no
solamente hacen referencia a la necesidad de ofrecer informacién economica,
sino que valoran tanto su presentacién como su accesibilidad (por ejemplo,
que la pagina principal contenga un acceso directo a los presupuestos)!!s.

Esta claro que el objetivo principal del portal es el de difundir informacién
elaborada por la propia administracion. Ahora bien: nos encontramos en un
mundo abundante en administraciones que ejercen funciones diversas en
muchos dmbitos sectoriales. En este contexto, es necesario que las adminis-
traciones informen tanto sobre su dmbito de accién como quién se encuentra
en los confines de su competencia, facilitdndole al ciudadano, al menos, una
indicacion respecto de la administracién competente en asuntos en los que
se comparten o coinciden funciones. La capacidad relacional se define como
la promocién de la “interaccidn de la administracion publica a través de su
web. Dentro de esta dimension hay que preguntarse por la cantidad de vincu-
los o enlaces directos de las pdginas web con otras organizaciones publicas
(administraciones locales, regionales, nacionales, europeas o transnaciona-
les) o privadas (con y sin animo de lucro), asi como otro tipo de actores y
particulares”'"”. Evidentemente, también se debe facilitar informacion sobre
terceros que gestionan servicios publicos.

En definitiva, todos aquellos &mbitos no afectados por la regla del secreto
(cuya operatividad es a modo excepcional) deberian ser difundidos en la red,
sobre todo porque en la actualidad casi toda la documentacién se produce
ya en formato electrénico, de tal modo que su puesta a disposicidn no es ya
un impedimento o un esfuerzo ineficiente, sino todo lo contrario. Con esta
consideracion general cerramos esta breve reflexiéon con no otro objetivo
que el de abrir un debate sobre la incidencia de Internet en la transparencia
administrativa, una materia a la que algin autor se ha referido como el “de-
recho publico electrénico”!%,

El establecimiento de un régimen juridico especifico debe tener en cuenta
que la realidad de Internet es una realidad cambiante tanto técnica como
socialmente, que guarda una concepcion muy dindmica de la comunicacidn.
Al mismo tiempo debe respetar, obviamente, los principios que rigen la ac-
tividad administrativa. Este debate, apuntamos, debe realizarse teniendo en

117. MALARET y ALoNso. “Los servicios publicos informacionales...”, cit., p. 190.

118. CHrisTINE THURLOW. “Using Information Communication Technology to Obtain Budget
Transparency”, comunicacion presentada en el xxvi Congreso Internacional de Ciencias Admi-
nistrativas, Seul, julio de 2004, pp. 10-11.

119. Juan IoNacio Criapo y M.* CARMEN RawmiLo. “Definiendo la e-administracion: las
paginas web de las administraciones publicas”, en Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, n.°
22, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2001, pp. 125-126.

120. XAavViEr BERNADI (ed.). Administracions publiques i Internet. Elements de dret piiblic
electronic, Barcelona, Fundacié Carles Pi i Sunyer, 2006.
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cuenta esta caracterizacion de los servicios de difusién de informacién como
medios de comunicacion social, como instrumentos de comunicacion al ser-
vicio de la ciudadania. Es decir que el ciudadano no solamente es perceptor
de un servicio que debe ser de una buena calidad informativa, sino que su
posicion activa debe concebirse ademds como uno de los presupuestos del
autogobierno democrético.

IV. A MODO DE CONCLUSION: LA FUNCION DEL PRINCIPIO DE
NEUTRALIDAD EN EL EJERCICIO DEL AUTOGOBIERNO DEMOCRATICO

El principio de neutralidad tecnolégica puede dar lugar a soluciones dispares.
Analogia por un lado, cuando es posible la asimilacién, campo abierto a la
construccion de regimenes juridicos nuevos cuando el cambio de paradigma
se revela insuperable, pero se trata de un ambito necesitado de cobertura
juridica, como en el caso de la actividad administrativa, que estd sujeta al
principio de legalidad; finalmente, realidades necesarias de una intervencion
minima o nula para los ambitos donde rige el principio que constituye un
elemento bésico de toda democracia: la libertad.

El principio de neutralidad tecnolégica pone a prueba la madurez politica
de nuestra sociedad al albur un acontecimiento que remueve los cimientos
de nuestra realidad comunicativa y provoca un cuestionamiento del orden
juridico preexistente. Como bien advierte CapELLA, factores ideoldgicos
imponen un “horror al vacio de derecho” como expresion de la pretensién
de juridificar todas las relaciones sociales imaginables, constituyendo un
dogma (ubi societas, ibi ius) redondamente falso'?!. Internet constituye una
refutacion de esa pretension, una reinvencion —y reivindicacién— del vacio o,
en palabras del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, del caos, un caos
generador de una “conversaciéon mundial sin fin”.

El derecho se encuentra ante un cambio tecnolégico con antecedentes
remotos y similares (la llegada de la imprenta) o cercanos pero parcialmente
disimiles (la revolucién industrial). En nuestro caso, la aparicién de Internet
acontece en un contexto muy singular. La globalizacién econdémica convive con
desigualdades regionales extremas y tradiciones politicas y juridicas dispares.
La apertura de los procesos de comunicacion publica transgrede las estructuras
econdmicas y politicas altamente verticales preexistentes: la formalidad y la
informalidad se relacionan de una manera altamente compleja.

Es preciso, en este punto, recordar la obra de HABERMAS Espacio piiblico,
en la que ponia de relieve la ausencia de investigacién cientifica sobre los
procesos comunicativos informales que se habian dado en las sociedades
occidentales durante la primera mitad del siglo xx —en las tabernas, en los

121 Juan RaMON CAPELLA. Fruta prohibida; una aproximacion historico-teorética al estudio
del derecho y del estado (3.* ed.), Barcelona, Trotta, 2001.
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muros de las ciudades industriales—. Procesos comunicativos que, al fin y al
cabo, produjeron profundos cambios en la manera de entender las formas y
los objetivos de las organizaciones sociales contempordneas!*. Una piedra,
al fin y al cabo, con la que no se puede volver a tropezar.

En este contexto, es recurrente preguntarse por la funcion del jurista.
Una alternativa, a nuestro parecer menos pretenciosa —el derecho siempre
ha tendido a asumir una funcion de direccién entre las ciencias sociales—,
consiste en analizar la adaptacion del Estado, la administracion y sus res-
pectivas normas a esta nueva realidad, adaptaciéon que pasa por un proceso
previo de observacion y, necesariamente, de reflexiéon. Un examen de la
relaciéon que mantiene el derecho con la evolucién tecnolégica en materia
de libertad de expresion nos advierte que la funcién de la administracién y
de la norma juridica no tiene que ver tanto con el establecimiento de limites
o restricciones sino mds bien con la identificacién de los objetivos que se
esperan del uso social de la tecnologia en materia de libertad de expresion:
enriquecer el debate publico. Posibilitar mas que impedir, facilitar y promover
antes que vigilar. Hemos puesto sobre la mesa elementos como el principio
de proporcionalidad que creemos indispensables para que el derecho publico
construya las condiciones en las que el ejercicio de las libertades individuales
se inserta en un perimetro de accidn colectiva, de necesidades compartidas,
en el marco del autogobierno democrético.

122. JURGEN HABERMAS. Espace public: archéologie de la publicité comme dimension
constitutive de la société bourgoise, Paris, Payot, 1997.



