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RESUMEN

El ejercicio de la libertad de expresion a través de las redes sociales, consagrado en el articulo
20.1.a) CE, constituye un derecho fundamental tanto inherente como necesario de todo
Estado democratico. Estas nuevas herramientas de comunicacién social han supuesto una
importante evolucion, hasta el punto de llegar a convertirse en uno de los medios de
comunicacion e interaccion social mas controvertidos.

El objetivo del presente trabajo consiste en llevar a cabo un estudio sobre el perjuicio que
supone el desarrollo de este derecho en el dmbito mencionado respecto de los derechos
personalisimos regulados en el art. 18.1 CE, ademéas de analizar los diferentes criterios
adoptados por las instancias jurisprudenciales.

Este trabajo pretende analizar juridicamente los criterios que perfilan la frontera entre el
derecho a la libertad de expresién y el delito de odio, asi como la resolucién de controversias
entre aquel y los derechos personalisimos a través del criterio de la ponderacion. Ademas, se
realizara un analisis juridico sobre los limites del derecho junto con las diversas apreciaciones
adoptadas por los érganos judiciales, quienes han avivado el debate publico en torno a la
vulneracion de los estandares de proteccion del derecho fundamental.

ABSTRACT

The exercise of freedom of expression through social networks, enshrined in Article 20.1.a)
EC, is both an inherent and necessary fundamental right of any democratic state. These new
social communication tools have undergone a significant evolution, to the point of becoming
one of the most controversial means of communication and social interaction.

The aim of this paper is to carry out a study on the harm caused by the development of this
right in the aforementioned field with respect to the very personal rights regulated in art. 18.1
CE, as well as to analyse the different criteria adopted by the jurisprudential bodies.

This paper aims to provide a legal analysis of the factors that outline the borderline between
the right to freedom of expression and hate crime, as well as the resolution of controversies
between the former and the latter's very personal rights through the criterion of weighing up.
In addition, a legal analysis will be made of the limits of the fundamental right together with the
criteria adopted by the judicial bodies that have fuelled the public debate on the violation of the
standards of protection of the right to freedom of expression.
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1. INTRODUCCION

Este trabajo responde al interés de la autora en analizar juridicamente los limites del derecho
a la libertad de expresion, regulado en el art. 20.1.a) CE, més concretamente en el ambito de
las nuevas tecnologias de la comunicacién social, cominmente conocidas con el nombre de
redes sociales y como el ejercicio de este derecho puede llegar a afectar al resto de derechos
personalisimos, como el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, regulados en
el art. 18.1 CE.

El impacto de las nuevas tecnologias en la sociedad actual ha provocado que el ejercicio de
este derecho haya experimentado un desarrollo significativo a través de las redes sociales,
siendo asi posible una constante interrelacion e interaccion comunicativa, ademas de haber
sido reconocido por la mayoria de las instancias jurisprudenciales nacionales e
internacionales. La jurisprudencia implantada por el TEDH en el asunto Delfi AS c. Estonia,
de 16 de junio de 2015, en su fundamento juridico ciento diez, refleja el valor otorgado a

Internet como instrumento fundamental para el ejercicio de la libertad de expresion.

Este derecho otorga a los individuos la posibilidad de emitir determinadas opiniones e ideas
a través de las redes sociales, con la ventaja de la publicidad que las mismas ofrecen. Sin
embargo, debemos ser conscientes de que, a su vez, dichas redes potencian los riesgos que
pueden llegar a materializarse en un peligro para otros derechos fundamentales. Y son
precisamente estos riesgos los que actualmente han fomentado el debate publico sobre la
vulneracion de los estandares de proteccion del derecho a la libertad de expresién en relacion
con los derechos personalisimos de los ciudadanos, como el derecho al honor, a la intimidad

y a la propia imagen, regulados en el art. 18 CE.

El presente trabajo persigue desarrollar un andlisis juridico sobre la justificacion de los limites
de este derecho fundamental en el &mbito de las nuevas tecnologias de la comunicacion
social, asi como analizar cdmo debe desarrollarse la proteccién constitucional del derecho
examinando la situacion juridica actual. Por ello su estructura va a estar compuesta por siete
bloques. Tras la presente introduccion, el segundo bloque versa sobre el ejercicio de la libertad
de expresion en Internet, sus diferencias respecto del derecho a la libertad de informacion vy,
en consecuencia, la opinion publica libre como garantia de un sistema democratico. El tercero,
pretende reflejar el alcance de la comunicacion derivada del ejercicio de este derecho
fundamental, delimitar los derechos personalisimos vinculados con este, asi como establecer
las posibles intromisiones que se pueden llegar a producir en los mismos a través del ejercicio
del derecho a la libertad de expresion. El cuarto bloque pretende establecer la frontera
existente entre la libertad de expresion y el delito de odio a partir de la naturaleza de las

expresiones vertidas en las redes sociales. El quinto bloque presenta como objetivo principal



establecer los limites del derecho ademéas de analizar juridicamente el criterio de la
ponderacion, que permite resolver las controversias entre este derecho fundamental y los
derechos del art. 18 CE. Una vez asentada la base tedrica sobre las caracteristicas esenciales
de este derecho fundamental, el sexto bloque presenta como principal objetivo analizar
juridicamente los diferentes criterios adoptados por las instancias jurisprudenciales en
sentencias como la STC 35/2020, de 25 de febrero, la STC 93/2021, de 10 de mayo, la SAN
3/2018, de 2 de marzo, entre otras, los cuales han fomentado el debate publico respecto a la
vulneracion de los estandares de proteccion del derecho a la libertad de expresion.

Finalmente, el dltimo apartado reflejara las conclusiones personales alcanzadas.

2. EL EJERCICIO DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN INTERNET

El ejercicio de la libertad de expresion ha experimentado grandes limitaciones a lo largo de la
historia. Como muestra relativamente reciente podemos referirnos a la aprobacion durante la
etapa del régimen franquista de la Ley de Prensa, a través de la cual el Estado aplicaba la
censura con el Unico objetivo de impedir la difusion de ideas de caracter politico. Como
consecuencia de dicho rechazo, el ejercicio de este derecho fue incrementandose tras la
promulgacién de la Ley de Prensa e Imprenta de 1966.

Previamente a la entrada en vigor de la Constitucion Espafiola de 1978, el Real Decreto-Ley
24/1977, de 1 de abril, sobre libertad de expresion, pretendi6 modificar la anterior ley
mencionada con el fin de construir una politica liberalizadora. Finalizando asi, con la
promulgacién de la Constitucién de 1978, que regula la libertad de expresién en su articulo
20, dentro de la Seccion Primera “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”,

del Capitulo Il “Derechos y libertades” del Titulo | “De los derechos y deberes fundamentales™.

A diferencia de los derechos sociales, que presentan como requisito fundamental el ejercicio
de una accion por parte del Estado desarrollada a través de medidas adoptadas por el
legislador, este derecho fundamental es considerado como un derecho de libertad. Es decir,
este derecho otorga a la libertad de expresion el valor de bien juridico protegido por el
ordenamiento juridico espafiol, rechazando posibles limites impuestos por el Estado y
permitiendo los mismos en determinadas situaciones como bien puede ser en el caso de la

seguridad y del orden publico. Por tanto, este bien juridico protegido se caracteriza por

1 SERVICIOS DE ESTUDIOS DEL PARLAMENTO EUROPEOQ: “La libertad de expresidon, una perspectiva del derecho
comparado”, Unidad Biblioteca de Derecho Comparado, PE 642.241, 2019, p. 2 a 3. Texto accesible en la pagina
web: https://www.europarl.europa.eu/


https://www.europarl.europa.eu/

presentar un origen natural, ya que no se crea por regulacién legal, de tal manera que puede

ser protegido de forma inmediataZ.

Como consecuencia de la aparicion de Internet que, de acuerdo con la RAE, hace referencia
a “la red informatica mundial, descentralizada, formada por la conexion directa entre
computadoras mediante un protocolo especial de comunicacién”, el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion a través de las redes sociales ha experimentado una importante
evolucion como derecho de libertad, logrando asi una importante contribucion conducente a
garantizar el pluralismo que caracteriza a un sistema democrético. Y ello debido a que las
redes sociales, entendidas de acuerdo con lo dispuesto por el DPEJ como aquel servicio que
a través de Internet proporciona a los usuarios una plataforma de comunicaciéon que les
permite una constante interrelacion a través de la publicacion de mensajes y contenidos, han
incentivado la capacidad de los ciudadanos de interrelacionarse de una manera agil y masiva,
ademas de favorecer la exposicion publica de los contenidos difundidos asi como la

permanencia de los mismos en la red?.

Con ello se logra la creacién de una via directa de comunicacion constante entre los
individuos, desarrollandose a su vez con otra serie de derechos tales como el libre desarrollo
de la personalidad y la dignidad humana, regulados en el art. 10.1 CE, logrando asi, la

constitucion de una sociedad abierta que permite garantizar los valores de la democracia.

2.1. OBJETO, CONCEPTO Y CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE
EXPRESION

El derecho a la libertad de expresion se encuentra regulado, entre otras normas, en el art. 19
de la DUDH, en el art. 11 de la CDFUE, en el art. 10 de la Convencién Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y finalmente en el
articulo 19 del PIDCP.

En el ordenamiento juridico espafiol, tal y como se ha citado previamente, el derecho

fundamental a la libertad de expresién se encuentra regulado en el art. 20 CE?, dentro de la

2 BOCKENFORDE, E.W.: Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos Verlag, Baden-Baden, Germany, 1993,
p.76.

3 DIEZ BUESO, L.: “La libertad de expresion en las redes sociales”. Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia
Politica, n°27, 2018, p.6.-7.

4 Art. 20 CE: “1. Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién. b) A la produccion y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica. c) A la libertad de catedra. d) A comunicar o recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusion. La ley regulara el derecho a la clausula de concienciay al secreto profesional
en el ejercicio de estas libertades.

2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningun tipo de censura previa.

3. La ley regulara la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion social dependientes
del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia.
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Seccién Primera “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”, del Capitulo Il

“Derechos y libertades”, del Titulo | “De los derechos y deberes fundamentales”.

El derecho a la libertad de expresion protege un ambito de la realidad en el que a través del
art. 20.1.a) CE, se ampara toda expresién de ideas, opiniones o pensamientos. Ademas de
ser un derecho de libertad, a través del cual el individuo tiene la posibilidad de optar por un
amplio abanico de expresiones u opiniones en sus respectivas manifestaciones, teniendo en
cuenta los limites pertinentes de tal derecho que seran analizados posteriormente, se puede
caracterizar como una dimension institucional, ya que es de suma importancia en un

ordenamiento juridico democraético.

El objeto principal del derecho a la libertad de expresion consiste en la libre manifestacion de
pensamientos, ideas y opiniones, asi como creencias Y juicios de valor®. De manera que
carece de relevancia el canal a través del cual se desarrollan tales manifestaciones, ya sea
por persona fisica o a través de cualquier medio fisico o digital®. Cabe sefalar que, con la
aparicion de las TICs, las redes sociales desempefian un papel fundamental en la
democracia’, ya que el derecho a la libertad de expresion disfruta de un mayor campo de
actuacion gracias a la tecnologia y a factores como la inexistencia de barreras territoriales y
temporales. La constante interaccion social, la igualdad en la emisién de los mensajes, el
amplio contenido existente en la red ademas del incremento de la exposicién pulblica y de la
permanencia de los contenidos, permiten diferenciar este medio de comunicacion respecto de

los medios de comunicacidn tradicionales®.

A nuestro juicio, las redes sociales contribuyen a la mejora del sistema democratico ya que su
ilimitado acceso ofrece a los usuarios un ciberespacio (entendiéndose por el mismo de
acuerdo con la RAE, como el ambito virtual creado por medios informaticos) en el que se
construye una esfera de libertad ilimitada donde el individuo dispone en mayor medida de su
propio derecho, lo que da lugar a la realizaciéon de cualquier tipo de comportamiento que

concuerde con su objeto. Garantizando asi el derecho fundamental un agere licere®, es decir,

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

5. Sélo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacion en virtud de
resolucion judicial”.

5Véase STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5°

6 PRESNO LINERA, M.A.: La libertad de expresion en América y en Europa. Teoria y practica., Lisboa: Jurua, 2017,
p.189.

7 COTINO HUESO, L.: Libertad en Internet. La red y las libertades de expresion e informacion. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, p.45.

8 DIEZ BUESO, L.: “La libertad de expresién en las redes sociales”. Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia
Politica, n°27, 2018, p.12-14.

9 BASTIDA FREIJEDO, F.J., VILLAVERDE MENENDEZ, I, REQUEJO RODRIGUEZ, P., PRESNO LINERA, M.A, ALAEZ
CORRAL, B, FERNANDEZ SARASOLA, I.: Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espariola
de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p. 103-105.



el derecho permite elegir qué comportamiento desarrollar sin que dicha opcién esté
condicionada por intromisién alguna del poder publico, de manera que sélo una habilitacion
constitucional expresa puede dar lugar a una limitacion del mismo. Por ello, otorga amparo
constitucional a los comportamientos que encajen en el ambito del mismo, objeto de permiso

constitucional establecido por la norma iusfundamental®.

Sin embargo, es necesario plantearse cuales son los mensajes que forman parte del
contenido de la libertad de expresion. Tal y como afirma DIEZ-PICAZO, los mensajes que
forman parte de la libertad de expresion presentan la caracteristica de mensajes verbales, ya
sean orales o escritos, de manera que su amparo por el art. 20 CE se cuestiona cuando no
presentan tal caracteristica, tal y como sucede con las expresiones simbdlicas (“symbolic
speech”) y con las expresiones con animo de lucro (“comercial speech”). La primera clase de
expresiones tienen lugar cuando se utilizan imagenes o simbolos que presentan como objetivo
principal la difusion de un determinado mensaje, mientras que las expresiones con animo de
lucro, a diferencia de las anteriores, son aquellas que se basan en la publicidad comercial,
amparadas por la libertad de expresion e informacion de acuerdo con lo dispuesto por la
STEDH en el asunto Casado Coca c. Espafa de 24 de febrero de 1994.

Cabe destacar que el bien juridico protegido por la libertad de expresion es la opinion publica,
concepto que trataremos de analizar a lo largo del trabajo. En ese sentido, sus titulares lo son
tanto las personas fisicas como las juridicas ademas de los nacionales y los extranjeros. Sin
embargo, es preciso destacar que los poderes publicos no son titulares de este, ya que de
acuerdo con el art.16 CE deben de presentar la caracteristica de neutralidad ideolégica sin
poder participar en los debates publicos. Finalmente, los destinatarios de este lo son tanto los
poderes publicos como los particulares, al contraponerse con el resto de los derechos
fundamentales de los mismos tales como el honor, la intimidad o la propia imagen, ente

otros??.

En lo que respecta al campo legislativo, no existe una ley determinada sobre la regulacion de
este derecho, al contrario de lo que sucede respecto del derecho a la informacion, debido a
que ambos derechos fundamentales son complementarios®® e interdependientes, tal y como

se analizara a continuacion.

10 BASTIDA FREIJEDO, F.J., VILLAVERDE MENENDEZ, I, REQUE]O RODRIGUEZ, P., PRESNO LINERA, M.A,, ALAEZ
CORRAL, B.,, FERNANDEZ SARASOLA, .: Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola
de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p.110.

11 D{EZ-PICAZO L.M.: Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p.285-287.

12 D{EZ-PICAZO L.M.: Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 281-282.

13 véase STC 153/1985, de 7 de noviembre, FJ 5% “el derecho a la produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica [...] no es sino una concrecion del derecho [...] a expresar y difundir libremente pensamientos,
ideas y opiniones”.



2.2. DIFERENCIAS CON EL DERECHO A LA LIBERTAD DE
INFORMACION

En palabras de TERUEL LOZANO, el ejercicio de la libertad de expresién a través de las redes
sociales hace necesario para delimitar prima facie el ejercicio de tal derecho fundamental, la
determinacion del tipo de actividad que cada red social ofrece. Ello nos permite asi diferenciar
entre dos tipos de webs: las que presentan como objetivo la difusién de informacién y aquellas
destinadas a la prestacion de otro tipo de servicios!*. Es por ello importante establecer el
significado, asi como las diferencias entre los derechos que se pueden ejercitar a través de
estos medios de comunicacion social, como sucede en los casos del derecho fundamental a

la libertad de informacion y a la libertad de expresion.

El principal objetivo del art. 20 CE consiste en garantizar la comunicacion publica vy libre,
fundamental en una sociedad democratica. En el apartado primero se puede contemplar como
la norma fundamental pretende garantizar este sistema a través de la regulacion legal tanto
de la libertad de expresion como de la libertad de informacién. A pesar de que los mismos
garantizan la opinién publica libre, como mas adelante veremos, es necesario establecer el

alcance de estos derechos, autbnomos e independientes?®.

Se entiende por libertad de expresién stricto sensu, el derecho a expresar y difundir cualquier
pensamiento por cualquier medio de comunicacion, mientras que la libertad de informacién
hace referencia al derecho a comunicar y recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio®. En palabras de DIEZ-PICAZO, la diferencia entre informacion y expresion es la

misma diferencia existente entre afirmacién de hecho y juicio de valor?’.

El Tribunal Constitucional establece que la libertad de expresion es “tanto el derecho a
comunicar como el derecho a recibir informaciones o ideas de toda indole por cualquier
procedimiento™®. Ademas, mantiene en su jurisprudencial®, que los hechos e informaciones
gue forman parte del contenido de la libertad de informacién requieren del necesario contraste
de su veracidad. Mientras que, el contenido del derecho de la libertad de expresién engloba
aquellos pensamientos e ideas que no requieren de demostracion alguna de su exactitud. Por
tanto, el criterio de la veracidad supone un limite interno del derecho a recibir informacién,

siendo el mismo inexistente en el desarrollo de la libertad de expresion, ya que éste se

14 TERUEL LOZANO, G.M.: “Apuntes generales sobre la libertad de expresion en internet” Anales de Derecho,
Universidad de Murcia, num. 28, 2010, pp. 128-135.

15 véase STC 107/1988, de 8 de junio, FJ 2°

16 PRESNO LINERA, M.A.: La libertad de expresién en América y Europa. Teoria y practica, Lisboa: Jurua, 2017,
p.189.

17 PICAZO-DIEZ L.M.: Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, 2003, p.282.

18 yvéase STC 153/1985, de 7 de noviembre, FJ 5°

19 véase STC 50/1989, de 21 de febrero, FJ 2°; STC 6/1988, de 21 de enero, FJ 5°
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constituye mediante las apreciaciones personales de cada individuo, gozando el mismo de un

amplio margen de actuacién®.

En cuanto al objeto de ambos derechos, por un lado, nos encontramos con los hechos y
sucesos caracteristicos de la libertad de informacién, mientras que, tal y como se mencionaba
previamente, la libertad de expresion se construye a través de juicios y valores?!. Respecto a
la titularidad de este, cabe destacar que no existe ninguna limitacion en cuanto a su
legitimacion, mientras que el derecho de informacion solo lo pueden ejercitar aquellos titulares

profesionalmente cualificados??.

Finalmente, en lo que concierne a su legitimo ejercicio, la principal diferencia se caracteriza
en que en el derecho a la informacion hay que afiadir los dos elementos caracteristicos: la
veracidad de la noticia y la relevancia de la noticia para la formacién de la opinién publica?®.
Tal y como menciondbamos previamente, en lo que respecta al criterio de la veracidad
vinculada al ejercicio de la libertad de expresion, cabe decir que es un criterio inexistente, ya
que este derecho supone una manifestacién tanto de opiniones como de cualquier contenido
gue pueda ser pensado y expresado (pensamientos, ideas, opiniones, creencias, y juicios de

valor), expresiones que no pueden someterse a una demostracion acerca de su veracidad®.

Es importante destacar que el ejercicio de este derecho a través de las redes sociales, tal y
como mantiene el TC, esta formado ademas por aquellas criticas respecto de las conductas
de otros individuos incluso cuando pueda disgustar o molestar al receptor del mensaje, como
mas adelante analizaremos, ya que esta caracteristica también forma parte del pluralismo y

la tolerancia, caracteristicos de un sistema democratico?.
2.3. DEMOCRACIA ELECTRONICA Y LA OPINION PUBLICA

Tal y como expone el TC, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, es decir, son
derechos que pertenecen a las personas garantizando su libertad. Ademas, son derechos
primordiales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, ya que esta se
caracteriza por la convivencia humana justa y pacifica, plasmada en un Estado social y

democratico de Derecho?.

Tal y como hemos manifestado previamente, las TICs y especialmente las redes sociales, han

contribuido a un indudable progreso de la democracia debido a la posibilidad que ofrecen a

20 0PEZ GUERRA, L: “La libertad de informacién y el derecho al honor”, en Revista del Poder Judicial, nimero
especial IV, 1989, p. 290.

21 véase STC 76/1995 de 22 de mayo, FJ 2°

22 yéase STC 165/1987, de 27 de octubre, FJ 10°

23 Véase STC 78/1995, de 22 de mayo, FJ 2°

24 PRESNO LINERA, M.A.: La libertad de expresién en América y en Europa. Teoria y practica, Lisboa: Jurua, 2017,
p.144.

25 Véase STC 174/2006, de 5 de junio, FJ 4°

26 Véase STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5°
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los individuos de ejercitar sus libertades publicas, como es la libertad de expresion, a través
de herramientas que permiten mejorar el sistema politico. El concepto “democracia
electrénica’®’ hace referencia al sistema politico en el que las TICs incentivan la participacion
de los individuos mediante diadlogos deliberativos, potenciando un proceso participativo
cercano a una “situacion comunicativa ideal”, defendida por HABERMAS, caracterizada por

la libertad, la igualdad entre emisores y receptores o la coherencia, entre otros?.

Es por ello que las libertades publicas gozan en este campo de actuacion de un gran desarrollo
gracias a la construccidon de una via directa de comunicacion a través del uso de redes
sociales como son Twitter, Facebook o Instagram, entre otras. Dichas herramientas, debido
al escaso coste econdmico de acceso a Internet, garantizan tanto el pluralismo como la
comunicacion publica libre, propios de un sistema democratico. En este sentido cabe recordar
que la dimensién objetiva de un derecho fundamental tiene como misién estructurar los

valores predominantes de un ordenamiento democratico?.

De acuerdo con lo dispuesto en la STC 12/1982 de 31 de marzo, en su fundamento juridico
tercero, el TC sostiene que el art. 20.1 CE ademas de proteger un derecho de libertad,
pretende evitar injerencias de las autoridades estatales en el proceso de comunicacion, asi
como reconocer y garantizar la opinién publica libre como “valor fundamental y un requisito
del funcionamiento del Estado democratico”. Para una mejor comprension del asunto, es
preciso establecer el significado de este concepto denominado “opinién publica”. De acuerdo
con la RAE, la opinion publica versa sobre el “sentir o estimacion en que coincide la
generalidad de las personas acerca de asuntos determinados”. De manera que podemos
entender el concepto como a aguella forma de pensar que comparte una gran parte de la
sociedad o un individuo sobre cuestiones socialmente relevantes, siendo la misma resultado

de algun tipo de controversia desarrollada en el &mbito pablico®.

Por ello, el ejercicio del derecho a la libertad de expresion debe continuar expandiendo su
eficacia a través de las redes sociales, al mismo tiempo que los Estados democraticos deben
de tener la obligacion tanto de garantizarlos como de promoverlos. En palabras del profesor

BASTIDA FREIJEDO, la libertad de expresion es un derecho reconocido para el uso y disfrute

27 COTINO HUESO, L.: “De qué hablamos cuando hablamos de democracia y participacion electrénicas”. Revista
Aranzadi de Derechos y Nuevas Tecnologias, n°4, p.56-59.

28 COTINO HUESO, L.: “De qué hablamos cuando hablamos de democracia y participacion electronicas”. Revista
Aranzadi de Derechos y Nuevas Tecnologias, n°4, p.58: “Se frata de la “Situacion comunicativa ideal” (libertad,
paridad entre deliberantes, predisposicion a acuerdos y racionalidad, coherencia, y plenitud de argumentos)”.

29 TERUEL LOZANO, G.M.: “Perspectivas de los derechos fundamentales en la sociedad digital’, Fundamentos:
Cuadernos monograficos de teoria del estado, derecho publico e historia constitucional, n®9, 2016, p.227.

30 SAAVEDRA LOPEZ, M.: “"Opinion publica libre" y medios de comunicacion social en la argumentacion juridica del
tribunal constitucional espafol”’, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 14, 1993, p.143.
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del individuo, convirtiéndose su dimensién subjetiva en fundamental para la constitucion de

una comunicacioén publica libre3t.

A raiz de ello, se puede concluir que el ejercicio de este derecho fundamental pretende
garantizar una comunicacién que permita el desarrollo de la opinién publica, siendo
actualmente las redes sociales uno de los medios de interaccion social referentes para la
formacion de esta. Este derecho fundamental se ve reforzado en mayor medida gracias al uso
de los medios de comunicacion sociales anteriormente mencionados, los cuales permiten al
individuo una mayor participacion en el proceso comunicativo hasta el punto de gestionar su
propio espacio digital®?>, dando lugar a un ambito de opinién publica libre que debe
salvaguardarse frente a cualquier forma de censura por parte del Estado.

En palabras de VILLAVERDE MENENDEZ, el hecho de que estas plataformas digitales
posibiliten la continua interaccién social entre emisores y receptores origina en el ambito del
ciberespacio una constante confrontacion de unos con los otros, debido a que nos situamos
en un ambito incapaz de controlar el ejercicio de tal derecho, incrementando asi los riesgos
respecto de los posibles efectos dafiosos en el resto de los derechos fundamentales. Siendo
precisamente esta misma confrontacion el valor en el gue se asienta la sociedad democrética,

dando lugar a la creacién de un espacio publico y plural, en este caso, en el ambito digital®.

Sin embargo, consideramos que, a pesar de que esta confrontacion forma parte de los valores
democraticos de una sociedad, esta circunstancia no justifica que exista un menor grado de
proteccién hacia aquellos derechos personales que puedan llegar a verse afectados por la
publicidad que caracteriza a las redes sociales durante el ejercicio de la libertad de expresion,

tal y como analizaremos en el siguiente apartado.

3. EI ALCANCE DE LA COMUNICACION EN LAS REDES
SOCIALES

El art. 1 CE define a Espafia como un Estado social y democratico de derecho, promoviendo
a su vez, las condiciones necesarias para que las libertades de los individuos sean efectivas,
potenciando asi la participacion de estos en la vida politica, social y cultural. De manera que
el acceso y la participacion de los ciudadanos en los medios de comunicacion de masas

representa la reivindicacion de participacion en la vida politica y democratica de un Estado.

31 BASTIDA FREIJEDO, F.J.: El régimen juridico de la comunicacion social, Instituto de Estudios Econémicos, 1994,
p.9

32 SABARIEGO, ], AMARAL, A.]., CARVALHO SALLES, E.B..: Algoritarismos. Tirant lo Blanch, Sao Paulo, 2020, p. 187.
33 VILLAVERDE MENENDEZ, I.: “Ciberconstitucionalismo. Las tic y los espacios virtuales de los derechos
fundamentales”. Revista catalana de dret public, nam. 35, 2007, p. 22-38.
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Por eso, gracias al ejercicio de la libertad de expresion a través de las redes sociales, se
consigue una mayor democratizacion de este con el fin de salvaguardar el pluralismo politico,

factor esencial en una sociedad democratica®.

El TEDH ha mantenido a lo largo de su jurisprudencia la importancia de Internet como medio
de comunicacién en cuanto a la facilidad de difusion de informacion®®. Cabe destacar, ademas,
lo establecido por el TC en el ordenamiento juridico espafiol disponiendo que los usuarios han
pasado de ser meros consumidores de contenidos a ser quienes lo producen®®. Tal y como se
mencionaba previamente, el incremento de la exposicion publica de los mensajes que se
vierten a través de las redes sociales, asi como su permanencia en la red, son factores que
permiten diferenciar este medio tecnoldgico de comunicacion social del resto de los medios

de comunicacion tradicionales.

Es preciso hacer hincapié en la publicidad®” con la que se difunden las expresiones a través
de las redes sociales, es decir, estos contenidos se expanden publicamente hacia el resto de
los usuarios, quienes bien pueden ser tanto seguidores de una cuenta en cualquier tipo de
plataforma digital como Twitter, o simplemente, usuarios a los que el emisor del mensaje
acoge como amistad en Facebook, por ejemplo. Por tanto, esta publicidad convierte a las
redes sociales en un instrumento de comunicacion social caracteristico por la amplia difusion
de sus contenidos. Sin embargo, tal y como afirma PRESNO LINERA, el hecho de que las
redes sociales presenten tal caracteristica no significa que los mensajes, expresiones o juicios
de valor, alcancen a un nimero equivalente de destinatarios, ya que no todas las cuentas de

cada respectiva red social cuentan con el mismo niimero de seguidores®.

Este efecto amplificador que caracteriza a las redes sociales puede agravar las lesiones que
se produzcan en los derechos personalisimos del art. 18 CE, derechos que el ejercicio de la
libertad de expresion garantiza a través de sus limites, los cuales seran analizados
posteriormente, siendo necesario tener en cuenta este factor a la hora de valorar la lesion

causada en el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen®.

De manera que, tal y como establece el TC en el fundamento juridico cuarto de su STC
27/2020, el hecho de que los individuos tengan la posibilidad de una continua interaccién
social gracias a las ventajas que ofrece la Web 2.0, no lleva aparejado que el resto de sus

derechos fundamentales puedan resultar vulnerados, ya que la proteccion de la dignidad de

34 AGUILERA FERNANDEZ, A.: La libertad de expresion del ciudadano y la libertad de prensa o informacion
(Posibilidades y limites constitucionales), Comares, Granada, 1990, p.33.

35 Asunto Delfi AS c. Estonia —Gran Camara—, de 16 de junio de 2015, §133

36 Véase STC 27/2020, de 24 de febrero, FJ 3°

37 Véase SAN 5/2018, de 14 de septiembre, FJ 3°

38 PRESNO LINERA, M.A.: “La libertad de expresion en Internet y las redes sociales: analisis jurisprudencial”. Revista
Catalana de Dret Public, 61, 2020, p. 71.

39 [dem
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la persona es la razon de ser de los mismos. A pesar de que ese efecto amplificador aumente
los riesgos de intromisién en los derechos personalisimos, es necesario destacar que el
reconocimiento constitucional de los derechos regulados en el art. 18 CE otorga la potestad

al individuo de controlar la informacion que fluye a través de la red social y que le atafie.

A continuacioén, se procede a delimitar los derechos de la personalidad que entran en juego
junto con el derecho a la libertad de expresién en las redes sociales ademas de reflejar
posteriormente las posibles intromisiones que se pueden llegar a producir en tales derechos

personalisimos.
3.1. DERECHOS DE LA PERSONALIDAD VINCULADOS

El art. 18 CE regula en su apartado primero el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. Es preciso que, previamente a la fijacion de los limites
reconocidos a la libertad de expresiébn en el mencionado &mbito, se analice la correcta
delimitacién de los derechos reconocidos en el presente articulo, protagonistas de la mayor

parte de controversias que afectan al art. 20.1.a) CE.

Sin embargo, antes de proceder a la delimitacion de tales derechos es necesario hacer
referencia al fundamento comun de los mismos, la dignidad de la persona, tal y como se
menciona en el fundamento juridico tercero de la STC 27/2020. En el fundamento juridico
tercero de la STC 231/1988, de 2 diciembre, el TC declara que los derechos recogidos en el
art. 18 CE son derechos derivados de la dignidad de la persona, a través de la cual se crea la
existencia de un ambito propio frente al conocimiento de los demas, garantizando asi una
calidad minima de la vida humana. Este valor juridico fundamental se encuentra regulado en
el art.10 CE*, entendiéndose por dignidad, de acuerdo con la doctrina del TC en el
fundamento juridico octavo de la STC 53/1985, como el valor espiritual y moral que forma
parte de los individuos, el cual se manifiesta en la autodeterminacion de la propia vida y que

acarrea el respeto por parte de los demas.

Como sefialabamos en el apartado precedente, el efecto amplificador que caracteriza a las
redes sociales debido a la mayor facilidad de difusion de contenidos, produce una serie de
efectos colaterales respecto estos derechos de la personalidad y, es este efecto el que da
lugar a una agravacion de las lesiones que pueden llegar a producirse en estos derechos
personales. Este tipo de derechos, a diferencia de los derechos fundamentales, son innatos*:,
adquiriéndose a partir del nacimiento de acuerdo con el art. 32 CC, de manera que el Estado

meramente se limita a reconocer su existencia.

40 Art. 10 CE: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social’.

41 TEJEDOR-HERRERO, F.: Honor, intimidad y propia imagen, Colex, Madrid, 1990, p.19-25.
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Su calificacién por parte del art. 10.1 CE como derechos “inherentes” otorga a estos el caracter
de inviolables, sin perjuicio de aquellas limitaciones que se puedan constituir ya que en
nuestro ordenamiento juridico los derechos no son ilimitados, tal y como dispone la STC
2/1982, de 29 de enero en su fundamento juridico quinto, afirmando que, por un lado, los
limites a los derechos fundamentales los establece la CE, mientras que por otro, la proteccién
de otros derechos asi como determinados bienes constitucionalmente protegidos, pueden
llegar a justificar la limitacion de un derecho fundamental, tal y como sucede en el presente
caso con el ejercicio de la libertad de expresion en las redes sociales.

3.1.1. EL DERECHO AL HONOR

El derecho al honor ademas de encontrarse regulado en el art. 18.1 CE, se desarrolla a través
de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen. Al ser un concepto juridico indeterminado*?, de acuerdo con la
doctrina del TC podemos entender el término honor como “la buena reputacion, fama u honra
de una persona, amparando a la misma de mensajes o0 expresiones gue lo hagan desmerecer
en la consideracion ajena al ir en su descrédito o menosprecio o que sean tenidas en el

concepto publico por afrentosas™:.

En cuanto a los sujetos que intervienen en su desarrollo, existe una diferencia fundamental
entre “sujetos activos” y “sujetos pasivos”, entendiéndose por los primeros como aquellos
titulares de su ejercicio, mientras que los segundos son quienes lo vulneran. Por tanto, en el
presente caso, titulares del derecho al honor lo son tanto las personas fisicas en vida o tras
su muerte, como las personas juridicas**, siendo mas controvertida la titularidad de este por
parte de las personas juridico-publicas, a quienes parece que el TC priva del mismo por
entender mas correcto emplear el término de dignidad y prestigio*, protegiendo asf, tanto a
los titulares de las instituciones publicas como la dignidad de la propia institucion. Respecto a
los sujetos pasivos, las personas con aptitud para vulnerar este derecho son los particulares,

sin poder realizar tal accién una institucion publica®.

En cuanto a sus limites, como més adelante analizaremos, el derecho al honor depende de si
su lesion es consecuencia del ejercicio del derecho a la libertad de expresién y de sila persona
afectada es una persona publica o privada. En relaciéon con la primera cuestion, cuando la

lesion se produce por el ejercicio de la libertad de expresion a través de las redes sociales,

42 \Véase STC 170/1994, de 7 de junio, FJ 4°: “El contenido del derecho al honor es labil y fluido, cambiante y en
definitiva, como hemos dicho en alguna otra ocasién, "dependiente de las normas, valores e ideas sociales vigentes
en cada momento".

43 Véase STC 9/2007, de 15 de enero, FJ 3°

44 [dem

45 Véase STC 107/1988, de 8 de junio, FJ 2°

46 PARDO FALCON, J.: “Los derechos del articulo 18 de la Constitucion espafiola en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”’, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N°34, 1992, pp. 141 a 178.
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para que la misma quede constitucionalmente amparada, es necesario que las opiniones
emitidas resulten de interés publico sin sacrificar el derecho al honor de los sujetos afectados
por ellas. Por otro lado, hay que tener en cuenta que una persona publica, es decir, aquella
que ejerce una funcion puablica o esta implicada en asuntos de relevancia publica, tal y como
dispone la STC 107/1988, de 8 de junio, en su fundamento juridico segundo, presenta un
menor grado de proteccion de este derecho fundamental, a diferencia de las personas

privadas®’.
3.1.2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD

El derecho a la intimidad en palabras del TC en su STC 231/1988, de 2 de diciembre,
fundamento juridico tercero, hace referencia a “la existencia de un ambito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario —segun las pautas de nuestra
cultura— para mantener una calidad minima de la vida humana”. Asi, en palabras de PARDO
FALCON, el derecho a la intimidad deriva de la expresién anglosajona que define la intimidad

o “privacy” con la expresion “a right to be left alone™®,

Es decir, a nuestro juicio, la intimidad versa sobre una esfera propia en la que no es posible
una intromisién por parte de terceros. De manera que podemos entender el concepto de
derecho a la intimidad como aquel derecho constitucional que garantiza el secreto sobre el
ambito de la vida personal de un individuo, prohibiendo al poder publico o terceros decidir
sobre la vida privada de una persona“®. Cabe asi destacar los dos diferentes tipos de intimidad
que regula el texto constitucional, la intimidad personal, ya citada, y por otro lado la intimidad
familiar. En cuanto a la intimidad familiar el TC define el concepto en el fundamento juridico
cuarto de su STC 231/1988 de 2 de diciembre, como aquel derecho relativo a la intimidad que
se extiende “a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una
especial y estrecha vinculacion, como es la familiar; aspectos que, por la relacién o vinculo
existente con ellas, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo que los
derechos del art. 18 de la C.E. protegen”. Los sujetos de este derecho, es decir, sus titulares,
son las personas fisicas sin gozar las personas juridicas del amparo correspondiente mientras
gue los sujetos pasivos, al igual que en el derecho al honor, los poderes publicos carecen de

titularidad®°.

Finalmente, cabe sefialar que no toda intromisién en el derecho a la intimidad de una persona

supone la vulneracion de tal derecho, ya que para que se produzca esta circunstancia, esa

47 [dem

48 PARDO FALCON, J.: “Los derechos del articulo 18 de la Constitucion espafiola en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 34, 1992, p. 159-166.

49 CONTRERAS NAVIDAD, S.: La proteccion del honor, la intimidad y la propia imagen en Internet, Thomson Reuters,
Espafia, 2012, p.22.

50 [dem
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intromision tiene que ser ilegitima. Para determinar el caracter de tal conducta el TC dispone
en el fundamento juridico segundo de su STC 197/1991 que la legitimidad de una intromision
en la intimidad de una persona es la relevancia publica del hecho divulgado, es decir, la
comunicacion de este a la opinién puablica, en este caso a través de las redes sociales, tiene

que resultar justificada atendiendo al interés puablico del asunto sobre el que se informa®?.
3.1.3. EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Finalmente, es necesario hacer referencia al derecho a la propia imagen, siendo el mismo una
manifestacion del derecho a la intimidad. EI DPEJ define este derecho como el “derecho a
controlar la captacion, difusion, y, en su caso, explotacion de los rasgos fisicos que hacen
reconocible a una persona como sujeto individualizado”. Por ello, son titulares del presente
derecho tanto las personas fisicas, nacionales como extranjeras, no siendo asi el caso de las
personas juridicas, extinguiéndose el mismo con la muerte de su titular, sin poder ser ejercido

por los herederos®.

De acuerdo con lo dispuesto por el TC en su doctrina, este derecho pretende garantizar la
libertad de una persona en cuanto a su aspecto fisico, voz o nombre, caracteristicas
inherentes de todo ser humano®3. A través de la publicacién de una imagen de una persona
se vulnera tanto su derecho al honor como a su intimidad. Sin embargo, para que el derecho
a la propia imagen sufra este efecto, el TC exige como requisito previo que no haya existido
consentimiento expreso por parte de la persona afectada®. Por tanto, el derecho a la propia
imagen garantiza al individuo a difundir su propia imagen, asi como evitar la difusion de esta
por parte de terceros. Enla STC 117/1994, el TC confirma que es revocable el consentimiento
a la utilizacion por terceros de la propia imagen, sin excluir del deber de resarcir dafios y

perjuicios ocasionados por tal revocacion.

Cabe asi destacar la lesion que puede llegar a producirse de ambos derechos en aquellos
casos en los que la intromisién en la imagen de una persona suponga ademas una vulneracion
de su intimidad. Un ejemplo de ello es el caso enjuiciado en la STC 83/2002, en el que una
revista de prensa rosa publicé unas fotografias de un personaje famoso sin su consentimiento,
mostrando ademas una relacion sentimental del mismo que era desconocida, en este caso se

aprecia por parte del TC la vulneracién de sendos derechos®.

51 jdem

52 DIEZ-PICAZO, L.M.: Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p.261-263.
53 STC 117/1994, de 25 de abril, FJ 3°

54 STC 23/2010, de 27 de abril, FJ 4°

5 jdem
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3.2. INTROMISIONES EN LOS DERECHOS PERSONALISIMOS

En cuanto al bien juridico protegido por la libertad de expresion, regulada en el art. 10 CEDH,
es necesario destacar que “no es la libertad personal de opinar, sino la libertad de comunicar
juicios o ideas™®. Tal y como se ha mencionado previamente, a las expresiones, ideas o
incluso juicios de valor no es necesario exigirles veracidad. Sin embargo, si que se les debe
exigir que se lleven a cabo con criterio, “incluso cuando una declaracién equivale a un juicio
de valor (...) debe tener suficiente base factual —coincidencia con el referente externo-, sin lo

cual seria excesiva™’.

Como es obvio, estos criterios son de equivalente aplicacion cuando el ejercicio de la libertad
de expresion se desarrolla a través de las redes sociales, ya que, tal y como determina BOIX
BALOP®8, la expresion en Internet y las redes sociales constituye otra forma de expresion que
no altera la posicién constitucional ni el analisis juridico de los intereses en conflicto. Mantiene
el TC en su STC 27/2020, fundamento juridico tercero, como a través de Facebook, Twitter,
Instagram o Tuenti, los usuarios ejercen este derecho interactuando y compartiendo tanto
informaciéon como datos u opiniones, ya sean propios o ajenos, invirtiendo la posicion de

sujetos pasivos hacia la de sujetos activos.

Sin embargo, este derecho no se puede caracterizar por ser absoluto, ya que estaran
protegidas las opiniones que, incluso provocando una intromisibn en otros derechos
fundamentales, como puede llegar a ocurrir con los derechos de la personalidad, sean
coherentes con la principal finalidad de la libertad de expresion, la de garantizar una opinion
publica libre sobre asuntos de interés general®®. Es por ello por lo que el TEDH mantiene en
el asunto Handyside c. Reino Unido, que la libertad de expresion protege no solo las ideas u
opiniones con caracter inofensivo o indiferente, sino también aquellas que chocan, inquietan
u ofenden al Estado o a una fraccién cualquiera de la poblacion. Tales son las demandas del
pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una “sociedad

democréatica”®°.

Por otra parte, hay que tener en cuenta lo manifestado por el TC® respecto al ejercicio de

este derecho, que se ve incrementado debido a la inexistencia del requisito de la veracidad

56 SERRANO MAILLO, I.: “El derecho a la libertad de expresion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: dos casos esparioles”, en la Revista de la UNED Teoria y Realidad Constitucional, nim. 28, 2011, p.
582.

57 Véase STEDH de 27 de febrero de 2001, caso Jerusalem contra Austria, §43

58 BOIX BALOP, A.: “La construccion de los limites a la libertad de expresion en las redes sociales”. Revista de
Estudios Poll’ticgs, n°173, p.64.

59 SERRANO MAILLO, I.: “El derecho a la libertad de expresion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: dos casos espafoles”, en la Revista de la UNED Teoria y Realidad Constitucional, num. 28, 2011, p.
582.

60 Véase asunto Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, § 49

61 STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 4°
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ya que es un derecho a través del cual se manifiestan ideas, opiniones o juicios de valor sin
ser necesaria una precisa demostracion acerca de su exactitud. Ademas de verse también
incrementado gracias a la publicidad que ofrecen las redes sociales en cuanto al ejercicio de

las libertades publicas, creando esa esfera de libertad ilimitada que antes mencionabamos.

Tal y como afirma el TC, el criterio que determina el caracter legitimo o ilegitimo de las
intromisiones en los derechos personalisimos consiste en la relevancia publica del hecho
divulgado y no en el de la veracidad®. Intromisiones que, en el presente caso, resultan
favorecidas debido a la capacidad que presentan las redes sociales para multiplicar el dafio
que puedan llegar a provocar aquellas expresiones ofensivas en los derechos personalisimos,
ya que, tal y como mantiene el TEDH en el asunto Delfi AS c. Estonia, a través de Internet
los contenidos de caracter difamatorio, odiosos e incitadores a la violencia se divulgan a través

del ciberespacio de manera instantanea, permaneciendo en la red de manera prolongada®:.
3.2.1. INTROMISIONES LEGITIMAS

En lo que al ejercicio de la libertad de expresion en las redes sociales se refiere, la protecciéon
civil de estos derechos personalisimos serd legitima cuando, tal y como determina el art. 2.2.
LOPCDH, esté autorizada expresamente por Ley, o disponga del consentimiento
correspondiente del titular del derecho quien, de acuerdo con el art. 2.3. LOPCH, puede
revocarlo en cualquier momento. Ademas, se consideran como intromisiones legitimas, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 8.1 LOPCDH, “las actuaciones autorizadas por la autoridad
competente, de acuerdo con la ley y cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural
relevante”. Cabe sefialar que este precepto parece estar dirigido mas al derecho a la intimidad
y a la propia imagen, ya que no es posible la existencia de una autorizacion que permita

vulnerar el derecho al honor de un individuo, especialmente a través de la red.

Podemos observar la conexion existente entre ambos preceptos, ya que el art. 2.1. establece
la delimitacion de tal derecho “por las leyes”, mientras que el art. 8.1. versa sobre actuaciones
autorizadas o acordadas por la autoridad competente “de acuerdo con la ley”. Tal y como
dispone HERNANDEZ FERNANDEZ, en cada caso concreto habra de estarse al precepto
legal delimitador del derecho que habilita la intromisién en el mismo y al acuerdo de la

autoridad competente®.

En lo que respecta al art. 8.1 LOPCDH, la expresion de ideas, pensamientos o juicios de valor

a través de las redes sociales da lugar a una intromision legitima si, tal y como establece el

62 véase STC 172/1990, de 12 de noviembre, FJ 2°

63 PRESNO LINERA, M.A.: “La libertad de expresion en Internet y las redes sociales: analisis jurisprudencial”, Revista
Catalana de Dret Public, 61, 2020, p.68.

64 HERNANDEZ FERNANDEZ, A.: El honor, la intimidad y la imagen como derechos fundamentales, Colex, Madrid,
2009, p.229-233.
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TC en su doctrina®, la intromision es idénea y necesaria para alcanzar un fin
constitucionalmente legitimo, como es el caso de la opinién publica libre, siempre que dicha
intromision se desarrolle a través de los medios necesarios para procurar una minima

afectacion del &mbito garantizado por el derecho fundamental.

La segunda parte del articulo establece que no se consideraran intromisiones ilegitimas
“cuando predomine un interés histérico, cientifico o cultural relevante”. EI TS establece en su
doctrina®® la diferencia entre el interés publico y la curiosidad ajena, disponiendo que el interés
publico afecta al interés general que contribuye al fomento de la opinién publica libre, de tal
manera que no debe de confundirse el mismo con las curiosidades en vidas ajenas. Por lo
tanto, para determinar si una expresion, pensamiento, idea o incluso juicio de valor, entra
dentro del concepto, debemos de analizar si el contenido de este fomenta el interés publico
para que pueda verse amparado por el derecho a la libertad de expresion, criterios que se
analizaran mas detalladamente en el Gltimo apartado del trabajo.

3.2.2. INTROMISIONES ILEGITIMAS

El articulo 7 LOPCDH®’ se encarga de regular las conductas que provocan una intromision
ilegitima en los derechos de la personalidad, en este apartado analizaremos concretamente
las conductas derivadas del ejercicio del derecho a la libertad de expresién. Sin embargo, es
preciso sefialar de manera general las conductas que provocan una intromision ilegitima en
el derecho a la intimidad, como pueden ser: grabar o reproducir sin consentimiento la vida
intima de las personas, divulgar ilegalmente su vida privada, asi como hechos que afecten a
la misma, ademas de revelar datos privados de una persona o familia. Por otra parte, tendra
lugar una intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen cuando se lleve a cabo la
captacion, reproduccién o difusion de la imagen de una persona tanto en el ambito privado

como en espacios publicos.

En cuanto a la intromision ilegitima en el derecho al honor provocado por la libertad de
expresion, el séptimo apartado del articulo sostiene que la intromision ilegitima en los
derechos personalisimos se producira en el caso de que expresiones, pensamientos, ideas o
juicios de valor “lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando
contra su propia estimacién”. Como ya hemos mencionado previamente, la dignidad es el

valor espiritual y moral que forma parte de los individuos, mientras que la RAE define el

65 STC 14/2003, de 28 de enero, FJ 9°

66 Véase STS 437/2011, de 29 de junio, AH 4° y STS 330/1999, de 23 de abril, FJ 2°

67 Art. 7: “Tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito de proteccion delimitado por el articulo
2 de esta ley:

7. La imputacion de hechos o la manifestacién de juicios de valor a través de acciones o expresiones que de
cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia
estimacion”.

21



concepto de estima como aquella “consideracion y aprecio que se hace de alguien o por algo
por su calidad y circunstancias”. A nuestro parecer, teniendo en cuenta la escasa regulacién
legal existente en el ordenamiento juridico espafiol acerca de la proteccion del derecho a la
libertad de expresioén, consideramos que la regulacion del art. 7.7 LOPCDH es escasa, a la
par que incongruente, ya que parece ser que nos encontramos mas bien ante un precepto
que encuadra cualquier tipo de contenidos y manifestaciones, debido al caracter abstracto de

su determinacion conceptual.

Ello nos hace reflexionar sobre cual ha de ser el contexto o el contenido en el que se han de
manifestar pensamientos, ideas, expresiones o juicios de valor a través de las redes sociales
para que puedan llegar a formar parte del amparo que otorga el precepto ya que, no olvidemos
gue nos encontramos ante instrumentos tecnoldgicos de comunicacion que hacen valer el
sentido de la democracia en la sociedad actual. A este respecto basta recordar lo dispuesto
por el TEDH en relacion a que la libertad de expresion protege no solo las ideas u opiniones
con caracter inofensivo o indiferente, sino también aquellas que chocan, inquietan u ofenden

al Estado o a una fraccién cualquiera de la poblacion®.

4. NATURALEZA Y CONTEXTO DE LAS EXPRESIONES

Una vez definidas las caracteristicas de las posibles intromisiones ilegitimas que se pueden
llegar a originar en los derechos personalisimos a través del ejercicio de la libertad de
expresion en las redes sociales, es necesario explicar cual debe ser el contenido, asi como el
contexto de expresiones, pensamientos, ideas o juicios de valor que provoquen una lesion en
la dignidad de la otra persona y, que, por tanto, no resulte amparado por tal derecho

fundamental.

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH®®, cabe entender que no todas las expresiones
vertidas en las redes sociales que puedan inquietar u ofender al individuo o incluso colectivo
gue se encuentre al otro lado de la pantalla se encuentran amparadas por este derecho, ya
que sera necesario un andlisis integro del mensaje vertido, tal y como se analizara a

continuacion.

El TC ha exceptuado del &mbito de proteccion de la libertad de expresion tanto los insultos
como aquellas expresiones vejatorias que permitan mostrar aspectos de la vida privada de
los individuos. En el fundamento juridico cuarto de la STC 204/2001, de 15 de octubre, el

propio tribunal manifiesta que la CE impide la utilizacién de expresiones de caracter hiriente

68 Véase asunto Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976, §49
69 Véase asunto Savva Terentyev c. Rusia, § 68 y 69
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0 molesto, excluyendo asi de la regulacién del art. 20.1 a) CE aquellas expresiones vejatorias
gque sean ofensivas e impertinentes para expresar opiniones o informaciones. Estos criterios
resultan de equivalente aplicacion a aquellas expresiones, pensamientos, ideas, opiniones o
juicios de valor de los usuarios vertidas a través de las redes sociales’ tal y como dispone la

jurisprudencia del TEDH en el asunto Tierbefreier y V. c. Alemania.

Es necesario hacer una breve referencia a los continuos intentos de criminalizar las
expresiones vertidas en las redes sociales a través de los delitos de odio, cuyo objetivo
principal consiste en proteger a las personas y a los colectivos mas vulnerables. Actualmente
esta figura se emplea para justificar el castigo a los usuarios de las redes que emiten criticas,
especialmente contra instituciones’, como podria ser la Jefatura del Estado. Tal es el caso
acontecido en el asunto Strawberry, que analizaremos posteriormente, donde quedaba
acreditado por el TC que el acusado hizo una critica hacia el extremismo sin hacer apologia
alguna del terrorismo ni incitacion al discurso de odio”?. Lo mismo sucede en el caso enjuiciado
por el TEDH denominado caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, donde el tribunal
desestimé que la quema publica de una foto del jefe de Estado constituyera discurso de odio™.

En el Ordenamiento Juridico espafiol, el art. 510.3 CP regula el subtipo agravado de la
realizacion de alguna de las conductas que constituyen el delito de odio a través de medios
de comunicacién social, como es el caso de Internet, permitiendo que el alcance de su
contenido sea accesible a un gran nimero de usuarios. Este articulo protege la dignidad del
individuo y el derecho a vivir en sociedad en un plano de igualdad material y formal, sin que

puedan llegar a ser aceptadas las conductas discriminatorias’.

Ademas, es necesario hacer referencia al art. 578 del CP, donde se puede observar como el
legislador al tratar sobre el enaltecimiento del terrorismo realiza una ponderaciéon entre los
bienes e intereses en conflicto. Por un lado, considera que la seguridad publica, asi como la
vida e integridad fisica de los ciudadanos prevalece sobre la libertad de expresién y, por otro,
en lo que respecta a la humillacion de las victimas, manifiesta que prima el derecho al honor
de estas respecto al ejercicio de la libertad de expresion’. En la STS 656/2007, de 17 de julio,
el TS mantiene en el fundamento juridico segundo que a través de este tipo penal se pretende
“perseguir conductas especialmente perversas de quienes calumnian o humillan a las

victimas, al tiempo que incrementan el horror de sus familiares”. Entendiendo el propio TS por

70 PRESNO LINERA, M.A.: “La libertad de expresidn en Internet y las redes sociales: analisis jurisprudencial”’. Revista
Catalana de Dret Public, 61, 2020, p. 69.

1 [dem

72 Véase STC 35/2020, de 25 de febrero, AH 2 c);ii)

73 Véase caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espafia, de 18 de marzo de 2018, §41

74 CANCIO MELIA, M., DIAZ LOPEZ J.A.: ¢ Discurso de odio y/o discurso terrorista? Musica, guifioles y redes sociales
frente al articulo 578 del Cédigo Penal, Aranzadi, 2019, p.39.

75 CABELLOS ESPIERREZ, M. A.: “Opinar, enaltecer, humillar: respuesta penal e interpretacion constitucionalmente
adecuada en el tiempo de las redes sociales”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 112, 2018, p.51-61.
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descrédito como la “pérdida de la reputacion de las personas”, por menosprecio “poco aprecio,
poca estimacion, desprecio o desdén” y finalmente por humillaciéon “herir el amor propio o
dignidad de alguien”. De tal manera que cabe cuestionarse si todas las expresiones que
contengan alguno de estos elementos tendrian que formar parte del tipo penal mencionado
anteriormente, o si, por el contrario, constituyen los elementos caracteristicos del ejercicio a
la libertad de expresion que dan lugar a la existencia de la opinién publica libre, garantia de

un ordenamiento juridico democratico.

Por ello, debemos cuestionarnos sobre donde se encuentra el limite que permite determinar
la prevalencia de unos derechos frente a otros, cuestion que analizaremos en los siguientes
apartados. Como adelanto a tal cuestion, es necesario mencionar lo dispuesto por CABELLOS
ESPIERREZ, quien sefiala que la clave se encuentra en determinar si el tribunal realiza un
andlisis proporcionado de las circunstancias del asunto para especificar si existe, tal y como
sucede en el caso del art. 578 del CP, una incitacion indirecta que genere peligro para
personas o para el propio sistema o si, por el contrario, teniendo en cuenta la naturaleza de
las expresiones, el contexto y su difusion, entre otros factores, no procede su encuadramiento
en el tipo penal, prevaleciendo sobre el mismo el ejercicio del derecho fundamental a la

libertad de expresion’.
4.1. ¢(LIBERTAD DE EXPRESION O DELITO DE ODIO?

El delito de odio admite varios significados en el Ordenamiento Juridico espafiol. Por un lado,
hace referencia a aquellos delitos basados en el odio o en el prejuicio del autor ante un
determinado colectivo caracterizado por determinadas condiciones personales, como bien
podrian ser el sexo, la etnia o las creencias, entre otros. Por otro, hace referencia a aquellos
delitos cuya comision originan una carga ofensiva, humillante o intimidatoria hacia un colectivo
social objeto de discriminacion a lo largo de la historia, debido a alguna de las condiciones

personales anteriormente mencionadas’’.

La jurisprudencia del TC ha ido fortaleciendo los limites de la libertad de expresion ante el
discurso del odio a través de sentencias que afectaban a discursos racistas y negacionistas
del Holocausto, como ocurrié en el caso Violeta Friedman’®, en el gque el TC manifiesta en su
fundamento juridico octavo que la libertad de expresion no puede amparar aquellas
expresiones que constituyan sentimientos de hostilidad contra grupos étnicos, de extranjeros,

religiosos o sociales, ya que cuando las expresiones de odio logran marginar de la esfera

6 [dem

77 CANCIO MELIA, M., DIAZ LOPEZ, ].A.: ¢ Discurso de odio y/o discurso terrorista? Misica, guifioles y redes sociales
frente al articulo 578 del Cédigo Penal, Aranzadi, 2019, p.41.

78 \Véase STC 214/1991, de 11 de noviembre

24



publica a estos colectivos minoritarios, se quiebran los principios de un sistema democréatico’®.
En estos casos, tal y como sucede en el anterior caso mencionado, el TC afirma que el
ejercicio de la libertad de expresion entra en conflicto con el derecho al honor, la dignidad

humana y la prohibicién de discriminacion.

De esta manera el TC ha establecido una serie de criterios que impiden otorgar amparo
constitucional a estos discursos. En primer lugar, excluye de proteccién a “las manifestaciones
vilipendiadoras, racistas o humillantes™®. Teniendo en cuenta que, tal y como se mencionaba
anteriormente, la libertad de expresion no ampara un derecho al insulto, en los discursos de
odio basta un juicio sobre la intencion y el contenido racista o xenéfobo de los mensajes
emitidos en las redes para excluirlos de proteccién, ademas de no otorgar amparo a aquellos
discursos que den lugar a la humillacién de las victimas®!. Tampoco seran objeto de amparo
constitucional las formas de incitacién indirecta a la comisién de delitos como el genocidio o
el terrorismo ni las manifestaciones que supongan una provocacion a la discriminacion, al odio
o a la violencia. Finalmente, no seran objeto de amparo aquellos mensajes que “incorporen

amenazas o intimidaciones a los ciudadanos o a los electores”®?.

En la actualidad, las redes sociales se encargan de potenciar el caracter lesivo de estos
mensajes gracias al gran nimero de receptores gue se encuentran en ellas, contribuyendo
asi a la difusién publica de su contenido. Por tanto, no sélo generan perjuicios sobre aquel
individuo al que va referido, sino que puede llegar a afectar a aquellos que se identifiquen con
el mensaje. Y ello debido a que Internet se ha convertido en un medio de comunicacion
interactivo donde gracias a un sistema de nodulos en red se crea una difusion continua de
informacién, asi como un constante intercambio de mensajes. Todo ello potenciado por un
coste, caracteristico por no ser de gran cuantia, que permite el acceso a la mayor parte de la
poblacion. Por tanto, en este ambito, tanto los emisores como los receptores, asi como los
mensajes, se multiplican hasta el punto de llegar a fomentar el debate publico a través de hilos

discursivos.

Es por ello cuestionable el control que puede ejercer el poder publico en este medio de
comunicacion, pudiendo destacar en este ambito el papel que desempefan los operadores
privados cuyo objetivo consiste en suprimir tales expresiones a través de las normas
comunitarias y de uso que forman parte de algunas redes sociales como son Facebook o la

politica de Twitter. Tales politicas son acogidas por los poderes publicos como medidas no

79 ALONSO SANZ, L., VAZQUEZ ALONSO, V.J..: Sobre la libertad de expresion y el discurso de odio, Atheniaca, 2017,
p.229.

80 Véase STC 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 5°

81 TERUEL LOZANO, G. M.: “Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de expresion en el ordenamiento
constitucional espafiol” Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, 2018, p. 27-29.

82 fdem
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regulativas o “soft law”, es decir, medidas que incentivan a otros operadores de servicios para
llevar a cabo el uso de moderadores, asi como el desarrollo de filtros de deteccién de

expresiones insultantes®?,

Los elementos anteriormente mencionados justificarian la imposicion de limites a la libertad
de expresién en lo que al discurso de odio se refiere. Por ello es preciso sefialar los elementos
facticos que permiten realizar el enjuiciamiento de tales conductas. La Recomendacién n.° 15
para la lucha contra el discurso del odio de la Comision Europea contra el Racismo y la
Intolerancia (ECRI) sefala los siguientes elementos: el contenido y la forma del discurso; el
contexto general, como por ejemplo, en el caso de que se produjese una situacion de
tensiones sociales; la posicién del emisor y su capacidad para influir en terceros; el contexto
especifico de las afirmaciones asi como los objetivos del discurso vy, finalmente, el medio de
difusion usado o la naturaleza de la audiencia. Ademas, esta Recomendacion refleja como las
acciones reguladoras del delito de odio en el ambito de Internet deben ser compatibles con el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, taly como sucede con los cédigos de conducta
gue acogen las diferentes plataformas digitales. Sin embargo, la misma considera que dada
la gran influencia que se ejerce a través de las redes sociales, estos cédigos deberian no solo
prohibir el uso del discurso de odio en todas sus formas, sino también indicar las pautas para
presentar la informacién sin que se refuercen los comportamientos que fomentan el uso del
discurso de odio, para que no se produzcan injerencias injustificadas en el ambito del derecho

fundamental a la libertad de expresion®.

A través de la presencia de los elementos anteriormente mencionados en los mensajes
vertidos en cualquier plataforma digital el juez podra determinar si la conducta relne las
condiciones necesarias para englobarlo dentro de los caracteres que definen al discurso de

0dio® o si, por el contrario, forman parte del derecho fundamental a la libertad de expresion.

5. LOS LIMITES DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Tal y como afirma BOIX BALOP, es necesario determinar que los limites que se han de
imponer al derecho a la libertad de expresion cuando las manifestaciones se divulguen a
través de las redes sociales han de ser los mismos que si las mismas se llevan a cabo a través
de una via de comunicacion diferente. El hecho de que las redes sociales constituyan un

medio de comunicacibn masivo en el que los riesgos hacia el resto de derechos

83 ALONSO SANZ, L., VAZQUEZ ALONSO, V.J.: Sobre la libertad de expresion y el discurso de odio, Atheniaca, 2017,
p.131-242.

84 COMISION EUROPEA CONTRA EL RACISMO Y LA INTOLERANCIA (ECRI) CONSE]JO DE EUROPA: “Recomendacion
general n°15 relativa a la lucha contra el discurso de odio y memorandum explicativo”, Estrasburgo, 2016, p.48-52.
85 TERUEL LOZANO, G. M.: “Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad de expresién en el ordenamiento
constitucional espafiol” Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, 2018, p.39.
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personalisimos se multipliquen, justifica la imposicién de limites al derecho fundamental,
debido a la capacidad nociva en la emision de determinadas manifestaciones ya que, tal y
como afirma el autor, la publicidad que otorgan las redes sociales puede provocar que
determinadas expresiones o juicios de valor produzcan un mayor dafio en lugar de si se llegan

a haber realizado a través de otras vias de comunicacion®®.

El TC manifiesta que las libertades que regula el art. 20 CE reconocen y garantizan la opinion
publica libre, vinculada con el pluralismo politico, constituyendo asi un requisito del
funcionamiento del Estado democrético®”. Sin embargo, cuando el presente derecho
fundamental entra en conflicto con alguno o varios del resto de los derechos fundamentales,
como sucede en el presente caso respecto de los derechos personalisimos, los limites de la
libertad de expresion se tienen que interpretar restrictivamente® en favor de tales derechos.
Por ello, debemos de entender por el concepto de limite®®, como aquella reducciéon que se
impone al contenido del derecho a la libertad de expresion a través de la exclusion de
supuestos que se encuentran fuera de su ambito de proteccion, en virtud de expresa

habilitacién constitucional.

De tal manera que es preciso diferenciar entre los diferentes tipos de limites con los que
cuenta este derecho fundamental. En primer lugar, se encuentran los “limites internos”,
quienes delimitan el objeto del derecho fundamental, ademas de ser indisponibles por el
legislador, los 6rganos judiciales o la Administracién Pudblica, ya que su existencia es
necesaria sin depender de ningln tipo de decision legislativa®. En segundo lugar, nos
encontramos con los “limites externos”, es decir, aquellas restricciones que habilita la
Constitucién al legislador, por tanto, su existencia depende de su creacién por parte de un
poder constituido quien puede exigir una forma o un rango (ley organica 0 normas con rango
de ley, por ejemplo). En el presente caso, la conexion del art. 20.1 CE con su apartado 4
refleja la inexistencia de limitacion de manera que el legislador no presenta la posibilidad de
crear ningun tipo de limite, al no existir una clausula constitucional expresa que permita a este
fijar los correspondientes limites externos®. Por tanto, sélo determinadas normas con rango
de ley pueden imponer limites, con su respectiva habilitacion constitucional y de acuerdo con

la doctrina del TC, con el fin de proteger otros derechos constitucionales, como ocurre con el

86 BOIX BALOP, A.: “La construccion de los limites a la libertad de expresion en las redes sociales”. Revista de
Estudios Politicos, n°173, p.57-66.

87 Véase STC 104/1986, de 17 de julio FJ 5°

88 \Véase STC 20/1990, de 15 de febrero, FJ 4°

89 BASTIDA FREIJEDO, F.J., VILLAVERDE MENENDEZ, I, REQUEJO RODRfGUEZ, P., PRESNO LINERA, M.A,, ALAEZ
CORRAL, B, FERNANDEZ SARASOLA, L.: Teoria General de los Derechos Fundamentales en la Constitucién Espafiola
de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, p.120-133.

9 jdem

9% jdem
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caso de lo dispuesto en el articulo 20.4 de la CE®, entre los que destacan el derecho al honor,

a la intimidad, a la propia imagen.

A pesar del reconocimiento de limites al derecho a la libertad de expresidn, esta circunstancia
no puede suponer que se vacie el contenido del mismo, siendo preciso sefialar asi el art. 53.1
CE como uno de los limites a la imposicion de limites o condiciones en el ejercicio de derechos
fundamentales, que impide al legislador la posibilidad de vaciar los derechos vy libertades

recogidas en el texto constitucional®.

Pese a la inexistencia de una doctrina uniforme relativa a los limites que deben imponerse al
ejercicio de la libertad de expresion en Internet, son los derechos reconocidos en el art. 18.1
CE quienes justifican las restricciones a la libertad de expresion, de manera que sélo se
admitirdn siempre que sean medidas adecuadas, necesarias y proporcionadas para la
proteccion del bien juridico constitucionalmente relevante que a través del ejercicio de estos
derechos personalisimos entre en juego®. El art. 20.4 CE determina que la libertad de
expresion tiene su limite en los derechos reconocidos en ese titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollen y en los derechos reconocidos en el art. 18.1 CE con el fin de proteger
el honor y la reputacion de las personas®, ya que tal y como se citaba en apartados anteriores,
hay que tener en cuenta el efecto amplificador de los posibles efectos adversos de tales

manifestaciones que presentan estos medios de comunicacion tecnoldgicos.

Las limitaciones a este derecho se deben de hacer por ley, asi lo afirman los arts. 10.2 del
CEDH y 53.1 de la CE, sin embargo, mientras que para el primer articulo el concepto de ley
es sinbnimo de una norma de derecho objetivo, para el segundo el concepto de ley hace
referencia al sentido formal de la misma. En el caso de inexistencia de ley, como es el caso,
tal y como afirma DIEZ-PICAZO, el juez debe llevar a cabo la técnica de la ponderacién, que

analizaremos en el siguiente apartado, estableciendo la licitud o ilicitud del comportamiento®.

En lo que al derecho fundamental al ejercicio de la libertad de expresion se refiere, no existe
una ley especifica que imponga limites a este derecho, sin embargo, cabe concluir que la
proteccion de los derechos de la personalidad a través de la LOPDH puede actuar como limite

a su ejercicio.

En cuanto a al derecho al honor como limite, en caso de conflicto entre este y el derecho a la
libertad de expresion, prevalecera este Ultimo ya que, tal y como afirma VALLEJO JAEN, la

libertad de expresion es un elemento fundamental de un Estado social y democrético de

92 \yéase STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11°

93 CARMONA SALGADO, C.: Libertad de expresion e informacion y sus limites, Madrid: Edersa,1991, p. 69.

94 DIEZ-PICAZO, L.M.: Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 289-291.

95 PRESNO LINERA, M.A.: La libertad de expresion en América y en Europa. Teoria y practica., Lisboa: Jurua, 2017,
p.108.

% jdem
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derecho. Por tanto, en las controversias entre sendos derechos, prevalecera el ejercicio de la
libertad de expresion al defender el interés publico que afecta a la sociedad®’, criterios del
autor que compartimos. Sin embargo, el TC afirma en su jurisprudencia que los insultos o
aguellas manifestaciones que revelen aspectos de la vida intima de los individuos no forman
parte del ambito de amparo del derecho a la libertad de expresion®, debido a la inexistencia

de interés general.

En segundo lugar, en cuanto al derecho a la intimidad como limite al derecho de la libertad de
expresion a través de las redes sociales, es necesario sefialar la vida privada de los
particulares® como limite a este derecho, ya que cuando la finalidad de los mensajes,
opiniones, expresiones o juicios de valor no contribuyan al debate publico de una sociedad
democratica, sino que se entrometan en la vida privada de las personas, la libertad de
expresion no puede gozar del mismo amparo. La proteccion de la esfera privada de los
particulares se encuentra regulada en el art. 12 DUDDH y el art. 17 PIDCP disponiendo el
mismo que: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién”. Asi
lo afirma el TC en su doctrina, excluyendo del ambito de proteccion de este derecho aquellas
declaraciones que desvelen aspectos de la vida privada de las personas®. Por tanto, aquellas
expresiones, opiniones, pensamientos, ideas o juicios de valor, vertidas en el ambito de las
redes sociales, que el juez, a través de un andlisis profundo de los elementos mencionados
previamente, considere que sobrepasan los limites de la libertad de expresion, es decir, que
carezcan del requisito de la relevancia publica, no se deben de encontrar amparadas por este

derecho.

A través de las redes sociales los individuos contindan siendo titulares de derechos
fundamentales a pesar de que compartan con el resto de los usuarios datos de caracter
personal de manera que su vida privada debe de permanecer al margen®l. Asimismo,
sostiene el TC que, a pesar de que las personas compartan sus datos privados mediante
redes sociales como Facebook, Twitter o Instagram, este hecho no significa que los mismos
se hayan transformado en datos publicos ya que este espacio digital no es equiparable al

concepto de espacio publico regulado en la LOPCDH.

97 BARROSO ASENJO, P., LOPEZ TALAVERA, M.M.: La libertad de expresién y sus limitaciones constitucionales,
Fragua, Madrid, 1998, p.86.

98 \Véase STC 204/2001 FJ 7°y STC 185/2002, de 14 de octubre FJ 4°

9 [dem

100 STC 185/2002, de 14 de octubre, FJ 4°: “En modo alguno puede exigirse a nadie que soporte pasivamente la
difusion periodistica de datos tan relevantes sobre su vida privada cuyo conocimiento es trivial e indiferente para
el interés publico”

101 STC 27/2020, de 24 de febrero, FJ 3°
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En tercer lugar, en cuanto al derecho a la propia imagen como limite al derecho a la libertad
de expresion a través de redes sociales, presenta los mismos limites que mencionabamos
previamente para el derecho al honor. Si a través del ejercicio de este derecho fundamental
se publican imagenes sin el consentimiento previo necesario nos encontrariamos ante una

intromisién en la vida privada del individuo, asi como una lesiéon este derecho personalt®?,

La segunda de las causas consiste en la proteccion de la seguridad o el orden publico!®, ya
que del contenido de los arts. 29.2 DUDDH y 10.2 CEDH el legislador puede establecer limites
al ejercicio de la libertad de expresion ante estos &mbitos. Cabe asi destacar que tal y como
afirma PRESNO LINERA, el Estado presenta un margen de apreciacion entorno a la
prohibicion de la incitacion a la violencia o al odio, entendiendo por incitar, de acuerdo con la
RAE “inducir con fuerza a alguien a una accién”. De tal manera que cuando se pueda crear
un riesgo tanto para la seguridad nacional, como para la integridad territorial o incluso la
seguridad publica a través del apoyo moral a determinadas actividades no se otorgara el
amparo correspondiente por el derecho a la libertad de expresion.

En la actualidad, el debate publico sobre este asunto en las redes sociales se ha visto
incrementado debido a la consideracién por parte de los ciudadanos de que las limitaciones
que se pueden realizar ante discursos extremos o violentos puedan llegar a lesionar la opinion
publica libre, garantia propia de un sistema democratico. Sin embargo, como veremos en el
siguiente apartado, tanto el TC como el TS reconocen a través de su jurisprudencia que estas

expresiones u opiniones no permiten garantizar la opinién publica libre.
5.1. EL CRITERIO DE LA PONDERACION

Una vez analizados el contenido y la naturaleza de las expresiones que han de formar parte
de este derecho fundamental ademas de sus limites, es preciso adentrarnos en el analisis del
criterio de la ponderaciéon. Responde éste a una técnica a la que deben de acudir los érganos
jurisdiccionales una vez que este derecho fundamental entra en conflicto con el derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, ya que nos situamos ante mandatos de
optimizacion, es decir, normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible!®, al contrario que las reglas, cuya esencia se basa en normas que pueden llegar a
ser cumplidas, o no. Es decir, cuando los 6rganos judiciales aprecien una lesion en los

derechos personalisimos derivada del ejercicio de la libertad de expresién en las redes

102 BARROSO ASEN]JO, P., LOPEZ TALAVERA, M.M.: La libertad de expresion y sus limitaciones constitucionales,
Fragua, Madrid, 1998, p.158-159.

103 pRESNO LINERA, M.A.: La libertad de expresién en América y en Europa. Teoria y préactica, Lisboa: Jurua, 2017,
p. 110.

104 ALEXY, R.: Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2008, p. 67.
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sociales, estos presentan la obligacién de llevar a cabo un juicio ponderativo para resolver

sobre la prevalencia de los derechos en conflicto%.

La doctrina del TC en su STC 105/1990, de 6 de junio, fundamento juridico segundo, explica
que los limites a la libertad de expresién e informacion precisan de una previa ponderacion
respecto del resto de los valores constitucionales con los que entran en colision, a través del
correspondiente juicio de proporcionalidad. De acuerdo con la doctrina del TC, se entiende
por ponderacién como la técnica que pretende solucionar la colision de los derechos
fundamentales otorgando preferencia a alguno de ellos respecto de los otros, sin establecer
ningun tipo de jerarquia entre los mismos, sino de examinarlos con el fin de otorgar
preeminencia a aquel que mejor se ajuste a las finalidades que la CE sefiala'®. Por tanto, son
los Tribunales quienes han de llevar a cabo una ponderacion casuistica para determinar cual

de los derechos en conflicto debe prevalecer en cada caso en concreto®’.

Seguidamente nos encontramos con el principio de proporcionalidad, técnica a través de la
cual se pretende asegurar la intensidad del limite impuesto, constituyendo como objetivo
principal impedir que el poder publico vulnere en la aplicacion de estos limites el contenido
propio del derecho fundamental. Por tanto, los tres elementos caracteristicos del principio de
proporcionalidad son los siguientes: la idoneidad de la medida limitativa, la exigencia de
necesidad o intervencion minima y finalmente la proporcionalidad en sentido estricto. En
cuanto al primer elemento, es necesario que el limite a la libertad de expresion sea adecuado
al objetivo que se persigue, mientras que el segundo hace referencia a que tiene que consistir
en una técnica que se caracterice por ser lo menos gravosa posible para limitar el derecho y
finalmente, el tercer elemento hace referencia a la necesidad de probar el dafio, probando asi

la existencia de un riesgo real y actual'®.

El TC ha establecido a través de su jurisprudencia un criterio fundamental que deriva de este
principio basado en la motivacién de los actos de los poderes publicos que pretendan limitar
este derecho, ya que, a falta de esta, se estaria lesionando el ejercicio a la libertad de
expresiont®, De acuerdo con su doctrina, la técnica de ponderacion se desarrolla a través de
dos fases: en la primera, el érgano jurisdiccional se encarga de valorar los derechos
fundamentales que entran en conflicto, partiendo de la primacia del derecho a la libertad de
expresion regulado en el art. 20 CE, siempre que se ejercite el mismo en asuntos de interés

general, ya que a través de este se promueve la formacién de la opiniéon publica libre,

105 MAGDALENO ALEGRIA, A.: Los limites a la libertad de expresion e informacion en el Estado social y democratico
de Derecho, Congreso de los Diputados, 2006, p.320.

106 véase STC 320/1994, FJ 2°

107 MAGDALENO ALEGRIA, A.: Los limites a la libertad de expresion e informacion en el Estado social y democrético
de Derecho, Congreso de los Diputados, 2006, p.322.

108 \yéase STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4°

109 yvéase STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 5°
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necesaria en un sistema democratico®. En segundo lugar, el érgano jurisdiccional ha de

valorar la importancia de los derechos fundamentales con los que entra en colision.

El desarrollo de esta técnica de ponderacién, en lo que al derecho al honor se refiere, se
traduce en que cuando a través del ejercicio de la libertad de expresién se provoque un ataque
a este derecho personalisimo, este derecho de libertad sélo puede resultar amparado siempre
que se encuentre vinculado con asuntos de interés publico. De esta manera contribuira a la
formacion de la opinién publica libre cuya eficacia queda justificada frente a los derechos
personalisimos regulados en el art. 18.1 CE!,

En este sentido debemos entender por interés publico aquel conjunto de asuntos que
contribuyen a la participacion de los ciudadanos en la vida colectiva, de tal manera que las
posibles injerencias en el derecho al honor deben de quedar justificadas y ser proporcionales
entorno a la formacién de la opinion publica libre que garantiza nuestro Estado social y
democratico de Derecho'*2.

Un ejemplo de ello seria el caso enjuiciado en la STC 107/1988, de 8 de junio, otorgando el
TC amparo al individuo por reconocer que, a pesar de que la opinién vertida por el
demandante de amparo en una entrevista periodistica dirigida al interés publico incida
negativamente en el prestigio de la institucion puablica a la que se refiere, en el presente caso
versa sobre el funcionamiento de la Administracion de justicia, el tribunal considera que la
libertad de expresion se ejercité en condiciones que permiten otorgarle una eficacia preferente
aunque la opinién emitida merezca los calificativos de inexacta e injustal!. Otro ejemplo en
el que el TC otorga el amparo a las opiniones vertidas a través del derecho a la libertad de
expresion lo encontramos en la STC 51/1989, de 22 de febrero, donde el TC declara que, a
pesar de que las expresiones del individuo se pudieran considerar como ofensivas incidiendo
de manera negativa en el prestigio de la institucion publica, en este caso el Ejército, el hecho
de que la materia abordada sea de interés publico, hace prevalecer la proteccién al derecho

fundamental a la libertad de expresiéon!4.

A sensu contrario, en la STC 214/1991, de 11 de noviembre, también conocida como el caso
Violeta Friedman, previamente mencionado, el TC manifiesta que este derecho de libertad no
puede amparar manifestaciones cuyo objetivo consista en destruir la dignidad y la igualdad
de las personas, asi como de grupos étnicos, extranjeros o religiosos. En este caso nos

encontramos ante una serie de opiniones subjetivas y sobre acontecimientos histéricos que

110 yvéase STC 104/1986, de 17 de julio, FJ 5°

111 véase STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 6°

112 MAGDALENO ALEGRIA, A.: Los limites a la libertad de expresion e informacion en el Estado social y democratico
de Derecho, Congreso de los Diputados, 2006, p.333.

113 yvéase STC 107/1988, de 8 de junio, FJ 3°

114 yyéase STC 51/1989, de 22 de febrero, FJ 3°
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exceden del &mbito de proteccion del derecho fundamental, reconociendo el TC la intromision

ilegitima en el derecho al honor y a la dignidad de la recurrente!?.

A continuacion, procederemos a hacer una breve referencia sobre algunos ejemplos de las
tipicas colisiones de este derecho respecto de otros bienes juridicos constitucionalmente
protegidos. En primer lugar, nos encontramos con el caso de los personajes publicos, es decir,
aguella persona que ostenta un cargo publico y, de acuerdo con la doctrina del TC en su STC
104 /1986, de 17 de julio, fundamento juridico séptimo, la libertad de expresion debe de ceder
en estos supuestos. Y ello debido a que los personajes publicos no pueden gozar de una
proteccion juridica del derecho al honor y a la intimidad equivalente a los particulares ya que
tienen el deber de soportar tanto la visibilidad como la critica publica. Sin embargo, cabe
destacar que estos derechos no se encuentran totalmente desamparados en tales supuestos
ya que los mismos no deben de alcanzar aquellos aspectos que formen parte de la vida

privada de los mismos, es decir, aquellas cuestiones carentes de relevancia publica.

En relacién con aquellos individuos que presentan cierta relevancia publica, a diferencia de
los anteriores, no ostentan ningun cargo publico, sino que gozan de cierta popularidad en la
sociedad, como por ejemplo sucede con los deportistas de élite o los artistas, entre otros. El
TC expresa en su STC 6/1981 de 16 de marzo, fundamento juridico tercero que, las criticas,
mensajes u opiniones vertidas sobre estos individuos quedaran amparados por tal libertad si
afectan a aquellos aspectos que son relevantes por la notoriedad de estos, ya que la
relevancia publica es la justificacion de que tales individuos asuman tales conceptos. A su
vez, cabe diferenciar los sujetos con relevancia publica de aguellas personas que exponen su
vida de manera publica y voluntaria, como es el caso de los personajes famosos que suelen
aparecen en la prensa rosa. La diferencia entre unos y otros se encontraria en que estos
ultimos se exponen voluntariamente ante los medios de comunicacién, convirtiendo su propia
vida privada en asunto de interés publico, en este ultimo caso cabria la libertad de expresién
con los limites caracteristicos de la misma!!®. Por ello, la condicién de personaje publico es
un elemento determinante en el juicio de proporcionalidad, ya que los limites a este derecho
presentan una menor carga cuando nos encontramos ante un sujeto con relevancia publica

que cuando nos encontramos ante un particular®'’.

En lo relativo al derecho a la intimidad y a la propia imagen, las redes sociales presentan un
gran riesgo debido a que los usuarios pueden exponer de manera publica la vida privada del
resto de los individuos, vulnerando asi la privacidad e intimidad de los usuarios. Un ejemplo

de la cuestion previamente mencionada se encuentra enjuiciado en el caso de la STS

115 Vgéase STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ 8°
116 DIEZ-PICAZO, L.M.: Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Madrid, 2003, p.293.
117 yvéase STEDH, Asunto Lingens, p.42
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476/2018, de 20 de julio, en el que el TS considera gue los comentarios vertidos en la red
social Twitter por parte de la superiora jerarquica del demandante entorno al estado de salud
de este, quien se encontraba en situacion de baja laboral, afectan a su derecho a la intimidad
y, por tanto, se produce una intromision ilegitima en su derecho fundamental!'®, de manera

que el TS considera vulnerado este derecho.

En lo que se refiere al derecho a la propia imagen, cabe recordar que, este derecho
fundamental impide la obtencién, reproduccion o publicacion de la propia imagen de un
individuo por un tercero sin el consentimiento de su titular. En el presente caso citado, la
demandada adjunt6 en algunos “tuits”!® fotografias del demandante en diversos actos
publicos. La legitimacion de la intromision en este derecho va a tener lugar cuando la conducta
del afectado o las circunstancias en las que se encuentre produzca una prevalencia del interés
publico?°. Sin embargo, en el presente caso citado no se produce una intromision ilegitima
en el derecho a la propia imagen del demandante ya que la captacién de su imagen se hizo

en eventos publicos y con su consentimiento.

El TS considera que la utilizacion a través de mensajes de correo electronico, tuits, cuentas
de Facebook, Instagram o blogs de imagenes de actos publicos previamente publicadas en la
red, tanto “retuiteando”?* el tuit en que aparece la imagen, como insertando un enlace al sitio
web donde se encuentra publicada, no constituyen una intromisién ilegitima en el derecho a
la propia imagen, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 2.1 LOPDH*?2, Sin embargo, de no
existir autorizacién entorno a la captacion o difusién de la imagen de una persona, asi como
el hecho de que no se produzca ningun tipo de circunstancia que pretenda garantizar el interés

publico, se estaria llevando a cabo una intromisién ilegitima en este derecho personalisimo??3,

6. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL EJERCICIO DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION EN LAS REDES SOCIALES.
En la actualidad, el debate publico sobre el ejercicio de la libertad de expresién en las redes

sociales ha experimentado grandes polémicas debido a que los usuarios cuestionan de

manera continua si los criterios adoptados por las instancias jurisprudenciales protegen o no

118 yvéase STS 476/2018, de 20 de julio, FJ 5°

119 | a RAE define el concepto tuit del inglés tweet como: “mensaje digital que se envia a través de la red social
Twitter y que no puede rebasar un namero limitado de caracteres”.

120 véase STC 14/2003, de 28 de enero, FJ 11°

121 | a RAE define el concepto retuitear de re- y tuitear como: “reenviar un tuit a un determinado ndmero de
personas”.

122 yyéase STS 476/2018, de 20 de julio, FJ 7°

123 [dem
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la opinion publica libre, garantia de un sistema democratico como es el ordenamiento juridico

espafiol.

El objetivo del presente apartado consiste en analizar juridicamente los diversos criterios
adoptados por cada instancia jurisprudencial en las sentencias mas controvertidas del
panorama actual sobre la vulneracién de los estandares de proteccién de la libertad de
expresion en las redes sociales y como los criterios adoptados en las mismas han provocado
una confrontacion con aquellos adoptados en sentencias precedentes. Todo ello con el fin de
relacionar este analisis juridico con la proteccion constitucional del derecho fundamental
implicado, presente en todos los asuntos enjuiciados, el derecho a la libertad de expresion en
las redes sociales.

6.1. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Cabe destacar en este asunto, la reciente STC 35/2020, de 25 de febrero, conocida como el
caso Strawberry, sentencia de gran repercusion en los Ultimos afios en relacién con el debate
que genera el castigo de discursos extremos y su conexion con la libertad de expresién. Cabe
recordar que el término discursos extremos hace referencia a los discursos de odio que
contradicen las bases de una sociedad democratica y que alcanzan desde el discurso de odio
a la incitacion al odio religioso, el fundamentalismo religioso, la incitacién o la apologia del

terrorismo, y el negacionismo de graves crimenes contra la humanidad o de guerra?,

A través de esta sentencia, el TC comprobara si el TS tuvo en cuenta la existencia de
elementos contextuales que acrediten una peligrosidad real para poder considerar si los
mensajes vertidos a través de la red social Twitter constituyen una verdadera incitacion de la

violencia hacia el resto de la sociedad.

El presente caso enjuiciado versa sobre un recurso de amparo interpuesto contra la STS
4/2017, de 18 de enero, que condena a César Montafia Lehman (conocido artisticamente
como César Strawberry) como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo regulado en
el art. 578 del C.P., pretendiendo el TC resolver sobre si realmente se vulnerd su derecho a
la libertad de expresion. Tal y como se desarrolla en los antecedentes de la sentencia, en sus
manifestaciones artisticas mantiene un tono critico con la realidad social y politica, con el
objetivo de que sus seguidores comprendan el sentido metaforico y ficticio de sus obras. El
verdadero problema se produce cuando, entre el afio 2013 y 2014, publica a través de su

125

cuenta en la red social Twitter, una serie de tuits™ que dan lugar a una condena por parte del

124 TERUEL LOZANO, G. M.: “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ante los delitos de opinion que castigan
discursos extremos: comentario a la STC 35/2020 y mas alla”. Revista Teoria Y Realidad Constitucional, n°47,
2021, p.412

125 10 César Strawberry [@CesarStrawberry].(11 de noviembre de 2013). “El fascismo sin complejos de Aguirre me
hace aforar hasta los GRAPO”.

2°.César Strawberry [@CesarStrawberry].(27 de enero de 2014). “A Ortega Lara habria que secuestrarle ahora”.
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TS, en su STS 4/2017, de 18 de enero, como autor de un delito de enaltecimiento del
terrorismo o humillacién a las victimas, a la pena de 1 afio de prisién, con 6 afios y 6 meses

de inhabilitacion absoluta.

Bien es cierto que tanto el TEDH?® como el TC'?” mantienen que la libertad de expresion
puede resultar limitada cuando la misma suponga un riesgo para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa o la prevencién del delito, ya sea como

apoyo moral a la actividad o a la ideologia a través de quienes desarrollan esa actividad*?®,

Sin embargo, para que estos mensajes no resulten amparados por tal derecho fundamental,
mantiene PRESNO LINERA!?® que es necesario tener en cuenta por parte del érgano
jurisdiccional factores como: el impacto de la difusién publica, las circunstancias personales
del emisor, que la circunstancia se diera al mismo tiempo que actos terroristas o que se
justifiqgue un contexto de violencia. De tal manera que la valoracion del contenido manifestado
publicamente, en este caso, a través de la red social Twitter, tiene que ser prudente cuando
no se puedan identificar actos de defensa de actitudes violentas, tal y como parece suceder

en el presente caso.

De acuerdo con lo dispuesto en el fundamento juridico cuarto de la STC 35/2020, la libertad
de expresion como garantia de la opinidn publica libre de una sociedad democratica, “goza
de un amplio cauce para el intercambio de ideas y de opiniones”, por tanto, cualquier limite a
este derecho fundamental se tiene que justificar siempre que se produzca una lesiéon a
derechos o bienes de relevancia constitucional. Sin embargo, tal y como manifiesta TERUEL
LOZANO, a pesar de que el discurso o debate publico ocupe una posicién fundamental en
este derecho de libertad, el hecho de que una expresion u opiniéon no forme parte de este

factor no justifica su exclusion del &mbito que protege la libertad de expresion®=°,

Ademas, en la tercera parte del apartado primero del citado fundamento juridico, el TC

considera que el discurso de odio esta formado tanto por aquellas manifestaciones que

3.°César Strawberry [@CesarStrawberry].(30 de enero de 2014). “Street Fighter, edicion post ETA: Ortega
Lara versus Eduardo Madina”.

40 César Strawberry [@CesarStrawberry].(29 de enero de 2014). “Franco, Serrano Sufier, Arias Navarro, Fraga,
Blas Pifiar... si no les das lo que a Carrero Blanco, la longevidad se pone siempre de su lado”.

50, César Strawberry [@CesarStrawberry].(20 de diciembre de 2013). “Cuantos deberian seguir el vuelo de Carrero
Blanco”.

6°. César Strawberry [@CesarStrawberry].(5 de enero de 2014). “Ya casi es el cumpleafios del Rey. jQue
emocion!”. A lo que otro usuario le responde: “ya tendras el regalo preparado no? Qué le vas a regalar?”; a lo que
contesta: “un roscén-bomba”.

126 STEDH de 2 de octubre de 2008, asunto Leroy c. France, §43

127 véase STC 35/2020, de 25 de febrero, FJ 4°

128 PRESNO LINERA, M.A.: “La libertad de expresion en Internet y las redes sociales: andlisis jurisprudencial”. Revista
Catalana de Dret Public, 61, 2020, p.73.

129 [dem

130 TERUEL LOZANO, G. M.: “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ante los delitos de opinion que castigan
discursos extremos: comentario a la STC 35/2020 y mas alla”. Revista Teoria Y Realidad Constitucional, n° 47,
2021, p.416.
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afectan a las condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de las personas como
aguellas que fomentan el rechazo y la exclusion de la vida politica, promoviendo la
intolerancia. Podemos observar cdmo en este mismo apartado el TC otorga una serie de
determinadas caracteristicas que permiten excluir del concepto de delito de odio a aquellas
opiniones o manifestaciones que no presenten las siguientes razones de lesividad: cuando
tales expresiones no pretendan como objetivo incitar y promover el odio y la intolerancia,
siempre que no estén formadas por amenazas o intimidaciones a los ciudadanos y finalmente
aquellas que se reproduzcan a través de simbolos, mensajes o elementos que representen o

se identifiqguen con la exclusion politica, social o cultural.

En lo que al juicio de proporcionalidad se refiere, cuando se esté castigando una conducta
correspondiente con el ejercicio de la libertad de expresion, el juez penal debera valorar que
el derecho fundamental a la libertad de expresion no resulte desnaturalizado, con el fin de “no
correr el riesgo de hacer del Derecho penal un factor de disuasion del ejercicio de la libertad
de expresion, lo que, sin duda, resulta indeseable en el Estado democratico”. Por tanto, el
control de constitucionalidad en el ejercicio de este derecho fundamental debe verificar si las
resoluciones judiciales impugnadas han valorado si la conducta que se enjuicia constituye un
ejercicio licito del derecho fundamental a la libertad de expresiéon y han ponderado las diversas
circunstancias concurrentes en el caso, ya que asi lo impone el principio de supremacia de la

Constitucién y de respeto a los derechos fundamentales®®?,

Finalmente, en el presente caso enjuiciado, el TC declara en el fundamento juridico quinto
gue la condena establecida por el TS en su STS 4/2017, de 18 de enero vulnera el derecho a
la libertad de expresion del recurrente. A juicio del TS, como analizaremos en el siguiente
apartado, los tuits objeto de la condena “son expresiones que colman la tipicidad descrita por
el art. 578 CP”, y, por tanto, fomentan el discurso de odio, legitiman el terrorismo como formula
de solucién de los conflictos sociales y obligan a la victima al recuerdo de la vivencia de la

amenaza, el secuestro o el asesinato de un familiar cercano.

Sin embargo, el TC sostiene que el andlisis juridico llevado a cabo por el TS no pondera
correctamente las circunstancias del caso, ya que no toda manifestacion desarrollada a través
del derecho a la libertad de expresién, aunque exista un sentimiento de odio, convierte estas
expresiones u opiniones en ilicitos penales, criterios que compartimos ya que, el hecho de
gue una opinion o juicio de valor encubra un sentimiento de odio no deberia de ser, siempre
que respete el resto de derechos personalisimos del individuo, objeto de castigo penal en una
sociedad democratica. El derecho a la libertad de expresion como derecho fundamental de un

sistema democratico determina que los efectos negativos de las expresiones y las opiniones,

131 yvéase STC 35/2020, de 25 de febrero, FJ 4°d)
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asi como los aspectos institucionales que el acto comunicativo envuelve en relacion con la
formacion de la opinién puablica libre, “deben ponderarse necesariamente para trazar el &mbito
que debe reservarse al deber de tolerancia ante el ejercicio de los derechos fundamentales y,

en consecuencia, los limites de la intervencién penal en la materia™®2,

Por tanto, el TC considera que la sentencia condenatoria del TS no cumple con la exigencia
de valorar si la conducta enjuiciada era una manifestacion del ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de expresion, al reconocer la ausencia de valoraciones respecto de
la dimension institucional de la libertad de expresion. El TC afirma que no existen valoraciones
por parte del TS referentes a la importancia de los tuits desde el punto de vista de la formacion
de la opinion puablica libre ni que tampoco tiene lugar una ponderacién de si los tuits pueden
llegar a ser interpretados como manifestaciones de adhesion a opciones politicas legitimas o,
por ultimo, considerar si la condena penal de tales tuits podria llegar a desnaturalizar el
derecho a la libertad de expresion. A nuestro juicio, de acuerdo con los criterios establecidos
por el TC, el hecho de no valorar una conducta que pueda llegar a desnaturalizar el valor
propio de un derecho fundamental imprescindible en una sociedad democrética, como es el
derecho a la libertad de expresion en las redes sociales, supondria una directa vulneracion de
tal derecho ya que no debemos olvidar que las redes sociales son instrumentos de
comunicacion tecnolégicos que actualmente permite potenciar las libertades que ofrece

nuestro sistema democratico.

Esta omision por parte del TS, determina que el TC declare la vulneracion del derecho a la
libertad de expresion del demandante de amparo. Criterios parecidos se encuentran reflejados
en sentencias precedentes como la STC 104/1986, de 17 de julio o en la STC 89/2010, de

15 de noviembre.

Otra de las sentencias del TC que ha generado gran controversia en el debate publico, ha
sido la reciente STC 93/2021, de 10 de mayo, que desestima un recurso de amparo
consistente en determinar si el contenido del mensaje que la recurrente difundi6é a través de
Facebook, se encuentra protegido por el derecho a la libertad de expresion. El punto de partida
de la controversia tiene lugar con la muerte del torero Don Victor Barrio Hernanz, publicando
la recurrente horas después de su fallecimiento, una serie de comentarios en Facebook en
los que manifestaba que no podia “sentirlo por el asesino que ha muerto mas que por todos

los cadaveres que ha dejado a su paso mientras vivi6"1%.

132 véase STC 35/2020, FJ 5°.

133 yyéase STC 93/2021, de 10 de mayo, AH 2 a): “Podemos tratar de ver el aspecto positivo de las noticias para
no sufrir tanto [...] Ya ha dejado de matar. El negativo, entre otros, claramente es que a lo largo de su carrera ha
matado mucho. Muchos de los de mi equipo, que como digo siempre, es el de los oprimidos, los que siempre
pierden porque tienen a todos los opresores en contra, porque tienen el partido amafiado. Ahora los opresores han
tenido una baja, una victima mas, un pedn en su sistema, y me pregunto, como muchos, cuantas bajas mas de
este equipo haran falta para que los gobiernos centrales, generalitats, diputaciones y ayuntamientos dejen de
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Los 6rganos judiciales han considerado que esta expresion produce una intromision ilegitima
en el derecho al honor del torero y asi lo corrobora el propio TS quien determina que, a pesar
de que el conjunto de comentarios que fueron publicados en la red social hagan referencia a
un personaje publico, en este caso un torero, y ademas, formen parte de la polémica actual
sobre la tauromaquia, su contenido vejatorio y el contexto en el que se produce, es decir, tras
la muerte de la persona, sefalando al fallecido de asesino, permite afirmar la vulneracion de
su derecho al honor. Sefiala ademas la proporcionalidad existente al imponerse una

indemnizacion y no una condena penal derivada de la vulneracién de tal derecho®34.

Tal y como explica el TC en el fundamento juridico séptimo de la sentencia, la libertad
ideologica permite al individuo enjuiciar la realidad sin sufrir injerencia alguna por parte del
poder publico, a la vez que afirma que la CE no tutela a aquel individuo que invoca la libertad
de expresion perjudicando la dignidad humana, limite de esta de acuerdo con el art. 10.1 CE.

Sin embargo, parece ser que en pleno siglo XXI la tauromaquia continta siendo de acuerdo
con el art. de 1 de la Ley 18/2013, de 12 de noviembre, para la regulacion de la tauromaquia
como patrimonio cultural, una “actividad cultural y artistica”, y es por ello por lo que el TC
considera gue el hecho de desprestigiar la actividad profesional del fallecido a través del uso
de tal expresion debe ser considerado como una verdadera intromision ilegitima en su

derecho al honor, ademas de incidir de manera directa en su propia dignidad.

A juicio del TC, el derecho a la libertad de expresion de la recurrente no se ha vulnerado, ya
que el hecho de defender su posicién antitaurina publicamente a través de las redes sociales
no justifica el uso de tales expresiones, que consiguieron menoscabar la dignidad humana,
asi como el honor del fallecido, puesto que el contenido de estas era desproporcionado para
defender publicamente sus ideas. De manera que la libertad de expresién no puede servir
como instrumento que menoscabe la dignidad del ser humano, fundamento del orden politico

y de la paz social.

Tras los hechos citados anteriormente, es preciso mencionar aqui el art. 16 CE relativo a la
libertad ideoldgica, ya que nos cuestionamos por qué los posicionamientos antitaurinos no
deberian de encontrarse amparados por este derecho fundamental al formar parte de la
ideologia de los individuos. Por ello, al igual que sostiene la magistrada en el voto particular,
no compartimos el fallo de la STC en el presente caso enjuiciado. En este sentido hay que

tener en cuenta que el efecto amplificador del dafio por parte de la red social ha sido pobre,

subvencionar estas practicas con olor a sadismo. No puedo sentirlo por el asesino que ha muerto mas que por
todos los cadaveres que ha dejado a su paso mientras vivio. No solo de toros adultos a lo largo de su carrera
(segun las estadisticas de su péagina oficial, ha acabado con 258 vidas desde 2008), sino que también novillos a
lo largo de su aprendizaje en escuelas taurinas, en las cuales podemos encontrar nifios que acaban normalizando
situaciones como esta: "un alumno asesto hasta 14 estocadas al animal antes de que este cayera al suelo, donde
fue apuntillado, y aun vivo y boqueando, tratando de tomar los Gltimos alientos de vida, fue arrastrado al matadero".
134 yvéase STC 93/2021, de 10 de mayo, FJ 6°
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debido a que la acusada no contaba con un gran numero de seguidores, ademas de
considerar que el art. 10 CEDH permite un mayor grado de proteccién del derecho a la libertad
de expresion en la difusion de mensajes politicos o activistas, amparando el empleo de
expresiones a través de un lenguaje critico con la obligacién de respetar los excesos verbales.
Por ello, nos encontramos mas bien ante comentarios que se caracterizan por un contenido
politico, concretamente relativos a la defensa del activismo animalista y, por tanto, de caracter
antitaurino, y, como tal, deberian de estar amparados por el art. 16 CE al presentar la

naturaleza de asunto de interés publico.

Sin embargo, no mostramos disconformidad respecto de los criterios que determinan que
verdaderamente se ha producido una intromision ilegitima en el derecho al honor del fallecido,
sino que, al igual que dispone la magistrada, entendemos que se deberia de realizar una mejor
graduacién del impacto de tales expresiones sobre el honor del torero ya que, en el presente
caso, el objetivo principal del derecho fundamental consiste en conservar la percepcién

legitima de sus familiares.

Al ser comentarios que forman mas bien parte de un discurso politico y que, por tanto, afectan
al interés general, entendemos que el supuesto de hecho enjuiciado deberia de beneficiarse
de un mayor grado de proteccidn por el derecho a la libertad de expresién, teniendo en cuenta
que el contexto de los mensajes anteriormente citados parece ser que se dirigen mas bien a
la defensa de la ideologia antitaurina de la acusada, mas que a producir una verdadera
injerencia en el derecho al honor de la persona fallecida. De manera que, tal y como dispone
la magistrada, el fallecimiento del susodicho supuso que la recurrente reafirmase su mensaje
politico sin que por ello su mensaje incitare indirectamente a la violencia o a la vulneraciéon de

derechos de terceros.
6.2. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En el caso Strawberry, citado previamente, observdbamos como el TC en su STC 35/2020,
de 25 de febrero, alteraba considerablemente los criterios adoptados en sentencias
precedentes, como la STS 4/2017, de 18 de enero. En esta ultima, el Ministerio Fiscal
considera que la absolucion del demandado en la SAN 20/2016, de 18 de julio, es errobnea ya
que al mismo le considera como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo y vejacion

a las victimas del art. 578 CP, contra el que interpone un recurso de casacion.

Tal y como afirma el TS en su STS 4/2017, de 18 de enero, fundamento juridico segundo, los
nuevos medios de comunicacién social, como sucede en el presente caso con las redes
sociales, incrementan el dafio de mensajes que a través de otro medio distinto de

comunicacion pudieran ver reducidos sus efectos. Por lo que este dato ha de ser relevante en
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la ponderacion del impacto de los mensajes que son sometidos a una valoracién juridico-

penal.

La STS 623/2016, de 13 de julio, nos recuerda que la libertad de expresiéon no puede amparar
expresiones sobre el desprecio hacia las victimas del terrorismo, con el fin de provocar su
humillacion®®. Por tanto, el TS manifiesta que estas opiniones constituyen delito de acuerdo
con el art. 578 CP, sin ser necesario la prueba de la intencién del acusado. Es por ello por lo
que el TC considera esta omisiébn como causa principal de vulneracion del derecho a la libertad
de expresion, al no valorar el TS ni la importancia de los tuits desde el punto de vista de la
formacion de la opinidn publica libre, ni si los tuits pueden llegar a ser interpretados como
manifestaciones de adhesiébn a opciones politicas, ni tampoco el hecho de analizar
juridicamente si la condena penal de los tuits podria llegar a desnaturalizar el derecho
fundamental a la libertad de expresion.

Otro de los casos mas controvertidos en lo que al ejercicio de la libertad de expresion a través
de las redes sociales se refiere, es el caso Pablo Hasél, enjuiciado en la SAN 3/2018, de 2 de
marzo y la SAN 5/2018, de 14 de septiembre. A continuacion, se realizard un analisis juridico
sobre las expresiones que dan lugar a la condena, ademas de confrontar estos razonamientos
con los estandares de proteccion impuestos por el TC y el TEDH en lo que al ejercicio de la

libertad de expresion en las redes sociales se refiere.

En la SAN 3/2018, de 2 de marzo, se condena al rapero y poeta Pablo Hasél como autor de
un delito de enaltecimiento del terrorismo, de injurias y calumnias contra la Corona y de
utilizacion de la imagen del Rey y de injurias y calumnias contra las Instituciones del Estado.
Esta condena presenta su fundamento en una serie de tuits, concretamente 64, publicados a
través de la red social Twitter, de contenido denigrante contra diferentes instituciones del
Estado, asi como la divulgacion de diversos videos que incitaban a la violencia publicados en

la plataforma digital Youtube.

En cuanto a la imputacion como autor de un delito de enaltecimiento de terrorismo debido a
la publicacion de diversos tuits entre los que destacan “Ante el terrorismo de Estado del Barrio
organizado” o “Las manifestaciones son necesarias, pero no suficientes, apoyemos a quienes

han ido mas alld”, entre otros®, la AN considera en el fundamento juridico primero de su

135 yéase STS 623/2016, de 13 de julio, FJ 3°

136 1°Pablo Hasél[@PabloHasel] (14/02/2016): “Casimiro Fermin asesinado por la policia torturandolo”.

2° Pablo Hasél[@PabloHasel]((01/04/2016): “No habra olvido ni perdén. Lo que no consiguieron es asesinar tu
importante legado de lucha, vives mas que ellos (Fotografia de Marcelina Hortensia con el anagrama del PCE (r))”.
3° Pablo Hasél[@PabloHasel](07/04/2016): “Juan Martin Luna militante del PCE (r) asesinado por la policia por
defender nuestros derechos”.

4° Pablo Hasél [@PabloHasel](11/03/2016) “Si nos representan” (junto a una foto del miembro del GRAPO Ignacio
Varela).

5° Pablo Hasél [@PabloHasel] (14.03.2016): “Las manifestaciones son necesarias, pero no suficientes, apoyemos
a quienes han ido mas alld” (junto a una imagen de Victoria Gémez, miembro del GRAPO).
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sentencia 3/2018, que, el significado de la expresion “ir mas alla” equivale a dejar de lado la
protesta pacifica para asi iniciar una de caracter violento dirigido hacia las Autoridades,
Cuerpos y Fuerza de Seguridad del Estado e incluso partidos politicos. Y todo ello debido a
la presencia de alabanzas hacia los integrantes de organizaciones criminales que incitan a
llevar a cabo actividades violentas y terroristas, dando a entender la instancia jurisprudencial

gque estas expresiones pretenden encubrir la exaltacion de tales actos.

El TEDH manifiesta en el asunto Handyside c. Reino Unido™’ que el art. 10.2 CEDH ampara
tanto las opiniones favorables, como aquellas que hieren, ofenden o importunan. Sin embargo,
la doctrina del TEDH mantiene que la incitacidn a actos terroristas no resulta amparada por el
derecho a la libertad de expresion®*8. Asi lo afirma el TS*®, al reconocer que tampoco gozan
de esta proteccion las alabanzas o justificaciones de actos terroristas que incitan a la violencia
y amparan a autores del terrorismo clasificandolas como conductas con riesgo abstracto.

A diferencia del caso Strawberry, previamente analizado, el TS afirma que en el presente caso
los tuits vertidos a través de la red social no son susceptibles de ser interpretados como una
critica en el terreno politico y social ya que no nos encontramos ante una critica que pueda
resultar amparada por el derecho a la libertad de expresion, sino que esta ensalza actuaciones
de personas relacionadas con actos terroristas, alabando sus conductas, asi como postulando
su seguimiento. Similares criterios adopta el TC en el fundamento juridico cuarto de su STC
177/2015, reconociendo que los actos colaboradores de la intolerancia excluyente no gozan

de proteccion en el ambito de la libertad de expresion.

Sin embargo, en el presente caso la AN determina que es necesario la comprobacion de si en
el comportamiento de la conducta del acusado, tipificada en el art. 578 CP, concurre algln
elemento que permita aplicar la sancién penal correspondiente. Tal y como mantiene el TC4,
esta sancion penal tiene lugar incluso cuando se incita de manera indirecta a un conjunto de
individuos a través del discurso de odio, por alentar una situacion de riesgo para la sociedad
o para el sistema de libertades. Por ello, la presente sentencia sefiala la importancia de
acreditar la finalidad o la motivacion con la que se ejecuten los actos de enaltecimiento o

humillacién, asi como valorar el riesgo que se crea con el acto que se imputa®®*.

Cabe recordar que la organizacion terrorista GRAPO es una organizacion que actualmente
no desempefia su actividad, de manera que tal y como establece el TS en su STS 378/2017,

de 25 de mayo, las publicaciones emitidas por el acusado impiden fomentar el ejercicio de

6° Pablo Hasél[@PabloHasel] (31/03/2016): “Carmen Herminia y Jacobo Epifanio,12 afios de prision por dafios
materiales en una basilica Guardia Civil impunidad por decenas de emigrantes asesinados”.

137 Véase STEDH, asunto Handyside c. Reino Unido,7 de diciembre de 1976, §49

138 \yéase STEDH, asunto Hogefeld c. Alemania, de 20 de enero de 2000

139 véase STS 820/2016 de 2 de noviembre FJ 3°

140 yvéase STC 112/2016, de 20 de junio, FJ 3°

141 yvéase SAN 3/2018, FJ 3°
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delitos de terrorismo ya que esta organizacion llevaba afios desaparecida, criterios parecidos
se otorgan en la STS 59/2019, de 5 de febrero y en la STS 646/2018, de 14 de diciembre. Al
contrario de lo que establece la doctrina del TEDH sobre la imposibilidad de determinar una
condena penal derivada de expresiones vertidas sobre organizaciones criminales
inexistentes, el TS mantiene en el presente asunto que la inexistencia de tales organizaciones,
en este caso referidas a ETA y GRAPO, no excluye que se incentive el riesgo criminal de las
actuaciones, ya que el contenido de las mismas pone en riesgo la integridad y seguridad de
la Corona y de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado al tratarse de mensajes que
se prolongan en el tiempo y que se difunden a sus miles de seguidores.

De manera que el TS considera la existencia de una verdadera justificacion del terrorismo a
través de la manifestacion de tales expresiones, ya que existe el riesgo de que los seguidores
del autor retomen la violencia ante instituciones y colectivos de igual manera en que lo hicieron
los criminales a los que el acusado alude. Podemos observar aqui una verdadera
contradiccién en la jurisprudencia del TS respecto a los criterios adoptados en la presente
sentencia ya que, a juicio del TS no nos encontramos ante la exposicion de una mera critica
como sucedia en la STC 35/2020, previamente citada, sino ante una verdadera incitacion a la
violencia poniendo de referente el terrorismo, ya que el hecho de difundir mensajes que
promueven, provocan € incitan a la violencia y que ademas alaban a autores relacionados con
el terrorismo, no pueden quedar amparados en el marco de la libertad de expresién, debido a
gue el contenido de los mensajes genera una situacion de riesgo abstracto prolongada en el

tiempo y difundida de manera publica mediante su publicacion en las redes sociales'#?.

Por tanto, en el presente caso, la AN establece que se produce la creacién de un riesgo que
busca incitar a que se apoye y ayude a los que cometen actos de terrorismo, ademas de incitar
a la violencia. Esta circunstancia forma parte de una trayectoria continuada del acusado, que,
junto con los otros tuits examinados, forman una actuacién generadora de un riesgo abstracto.
Cabe tener en cuenta ademas la circunstancia agravante de reincidencia por hechos
similares, lo que determina el conocimiento por parte del acusado de la concurrencia de ilicito
penal en sus manifestaciones. Siendo la motivaciéon con la que se ejecutan los actos una
llamada a sus seguidores para que tras la protesta pacifica se acuda a la protesta violenta en
abstracto!*®. En el presente caso, tal y como explica el voto particular “ninguno de ellos...
soporta la consideracion de incitadores a la violencia, o generadores del riesgo de que ésta
se produzca, ni aun desde una perspectiva de peligro abstracto”. Por lo que cabria plantearse,
al igual que en el caso anterior, si verdaderamente se esta realizando una verdadera incitaciéon

de la violencia hacia sus seguidores.

142 véase STS 135/2020, FJ 2°
143 véase SAN 3/2018, FJ 3°
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Asi lo afirma el TS en su STS 135/2020, tras la desestimacion del recurso de casacion
interpuesto por la parte acusada. Tal y como afirma el tribunal en el fundamento juridico
segundo de la sentencia, la manifestacion de tales expresiones no forman parte de la “libertad
artistica” del autor sino mas bien dan lugar a la creacion de un riesgo abstracto, entendiendo
el mismo por el riesgo que implica que de algunas de esas manifestaciones pueda incentivar
de manera indirecta a la realizacion de actos criminales, ya que los mensajes van dirigidos a
54.000 seguidores, ademas de destacar la actuacion de seis concretos terroristas, con la idea
de que alguno de sus seguidores adopte el ejemplo de la violencia terrorista.

En segundo lugar, a través de la publicacion de tuits como por ejemplo “Un afio més con la
mafiosa y medieval monarquia insultando a la inteligencia y a la divinidad con dinero publico,
parece mentira” o “Si tanta Monarquia como quiere el pueblo como dicen los tertulianos
mercenarios, que suelten a la familia real sin escoltas por nuestras calles”, entre otros!*, asi
como el video publicado en la plataforma digital Youtube, donde se realizan varias
manifestaciones entorno a la familia real, la AN considera que tales expresiones presentan la
intencién de injuriar y calumniar tanto a la institucion como a la familia real, constituyendo
como principal objetivo que su audiencia llegue a adoptar una posicién violenta en contra de
la monarquia e imputa al acusado la autoria de un delito de injurias y calumnias contra la

Corona y la utilizacién de la imagen del Rey*®.

Taly como determina la SAN 3/2018 en su fundamento juridico tercero, el derecho a la libertad
de expresion no puede amparar el empleo de expresiones injuriosas o vejatorias que excedan
de la critica y ademas atenten contra el honor de una persona, aunque se trate de una persona
con relevancia publica, como es el caso. De manera que la AN considera que no se vulnera
el art. 10 CEDH, debido a que las expresiones no forman parte de una critica politica sino que
se limitan al ataque tanto de la reputacion como del honor de una persona, ya que a través de
los tuits se difunden mensajes de caracter grave con el objetivo de ir mas alla de una critica
hacia la institucién, por tanto, no nos encontramos ante expresiones que formen parte de la
libertad artistica del acusado, sino que injurian, calumnian y amenazan de muerte a la familia
real, sin concurrir las circunstancias de amparo del derecho fundamental a la libertad de

expresion.

144 10 Pablo Hasél[@PabloHasel]l(2/12/2015): “El mafioso del Borbdén de fiesta con la monarquia saudi, entre
quienes financian el ISIS queda todo”.

2° Pablo Hasél[@PabloHasel](25/12/15): “Constancia en la lucha hasta que un dia el desahuciado sea Felipe de
Borbdn con toda su familia de parasitos enemigos del pueblo”.

3° Pablo Hasél[@PabloHasel](27/12/15): “Miles de ancianos pasando frio y sin un techo seguro mientras monarcas
dan lecciones desde palacios”.

4° Pablo Hasél[@PabloHasel] (27/12/2015): “Si tanta Monarquia como quiere el pueblo como dicen los tertulianos
mercenarios, que suelten a la familia real sin escoltas por nuestras calles”.

5° Pablo Hasél [@PabloHasel]: (24/12/2016):“Un afio mas con la mafiosa y medieval monarquia insultando a la
inteligencia y a la divinidad con dinero publico, parece mentira”.

145 véase SAN 3/2018, FJ 1°
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Cabe destacar la doctrina del TEDH en su caso Stern Taulats y Roura Capellera v. Espania,
donde se afirma lo siguiente “el interés de un Estado en proteger la reputacion de su propio
Jefe de Estado no puede justificar que se le otorgue a este Ultimo un privilegio o una proteccion
especial con respecto al derecho de informar y de expresar opiniones que le conciernen#”.En
este asunto podemos observar la contradiccién existente!4’ entre los criterios establecidos por
el TEDH vy la proteccion penal de esta figura publica en el ordenamiento juridico espafiol,

concretamente regulada en el art. 490.3 CP.

A pesar de la doctrina implantada por el TEDH, la AN considerd delictivas las expresiones
citadas previamente, donde podemos observar como el artista refleja su constante rechazo
contra la institucion, en este caso, la monarquia. Debido a ello, nos cuestionamos si en el
presente caso, los limites al derecho a la libertad de expresion deberian de presentar una
menor carga, ya que es cuestionable si la intensidad de la violencia con la que se difunden
los mensajes justifica el castigo penal de estas expresiones que, al igual que sucedia con las
posiciones antitaurinas, forman parte de la ideologia republicana propia del derecho
fundamental a la libertad ideoldgica que consagra el art. 16 CE vy si, al ir dirigidas hacia un
personaje publico como es el Jefe de Estado, tal y como hemos explicado previamente, los

limites al derecho fundamental son menores.

Sin embargo, en la STS 135/2020, de 7 de mayo, el TS concluye que no cabe invocar la
doctrina implantada por el TEDH al respecto ya que nos encontramos con unas conductas
gue presentan el caracter de riesgo abstracto'#®, es decir, estas expresiones ponen en riesgo
la integridad y seguridad de las instituciones por ser una conducta reiterada en el tiempo
desarrollada a través de las redes sociales, mediante la cual el acusado incita a actuar
violentamente contra la Corona y las Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado. Sin
embargo, cabria plantearse si el contenido de los tuits incitan, tanto directa como
indirectamente, a la poblacién a llevar a cabo conductas violentas contra la monarquia
espafiola o si, por el contrario, nos encontramos ante una manifestacion del ejercicio al
derecho a la libertad de expresién, tal y como mantiene el TEDH en el asunto Otegui
Mondragén c. Espafia en el que la instancia jurisprudencial afirma que el hecho de que el Rey
“no esté sujeto a responsabilidad en virtud de la Constitucién espafiola, en particular, a
nivel penal, no podria suponer un obstaculo en si al libre debate sobre su posible
responsabilidad institucional, o incluso simbdlica, a la cabeza del Estado, dentro de los

limites del respeto a su reputacion como a la de cualquiera”.

146 \yéase Asunto Stern taulats y Roura capellera. c. Espafia, §35

147 DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “El segundo caso Pablo Hasél”, Revista en Cultura de la Legalidad, n° 20, 2021, pp.
393-414.

148 \Véase STS 135/2020, de 7 de mayo, FJ 2°.
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De manera que podemos observar como el TS va mas alla de los estandares de protecciéon
de la libertad de expresion establecida por el TEDH ya que a su juicio, a través de estas
manifestaciones se apoya la violencia contra las instituciones con el fin de suscitar reacciones
violentas, minar la confianza en las instituciones democraticas, avivar el sentimiento de
desprecio y odio contra esas instituciones asi como menoscabar la dignidad de las personas,
por tanto no se encuentran amparadas por la libertad de expresién sino como odio y ataque

al derecho al honor de las instituciones.

Esta misma posicion la adopta el TS en su STS 135/2020, quien califica las caracteristicas de
tales expresiones como las propias del art. 491 CP, diferenciando asi entre honor interno y
externo, siendo el primero el equivalente a la dignidad de la persona mientras que el segundo
hace referencia a la reputacion o a la fama social, afirmando que nos encontramos ante
verdaderos ataques a la honorabilidad de la familia real. Destaca asi el TS la existencia de un
animus injuriandi, es decir, una intencién de injuriar y promover en la sociedad el rechazo
hacia una persona a través de expresiones de desprecio y vejativas con el fin de causar un
dafio en el honor del individuo*®. Por tanto, el TS considera que, en este caso, el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion es contrario al principio de proporcionalidad sin que el art.

20.1 CE pueda operar como una causa excluyente de la antijuridicidad de la conducta®*°.

Finalmente, es necesario destacar tanto las expresiones injuriosas como las imputaciones de
delitos sin ninguna justificacion dirigidas hacia los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado, la Administracién de Justicia y de la Administracion Penitenciaria.
“Orgulloso de quienes respondieron a las agresiones de la policia”, “La policia asesina a 15
inmigrantes y son santitos. El pueblo se defiende de su brutalidad y somos "violentos

terroristas, chusma, etc.””, “Policia Nazi-onal torturando hasta delante de las camaras” o
“sMatas a un policia? Te buscan hasta debajo de las piedras ¢Asesina la policia? Ni se
investiga bien”, son algunas de las expresiones que forman parte del conjunto de tuits vertidos
en la red social Twitter a través de los cuales se ha imputado al acusado de un delito de

injurias y calumnias contra las Instituciones del Estado.

Al igual que en el delito previamente citado, la AN reconoce la inexistencia de opiniones o
criticas frente a las actuaciones policiales, judiciales o de la Administracién penitenciaria,
siendo su principal finalidad el conseguir una respuesta violenta por parte de sus seguidores
contra las instituciones, imponiéndose asi el discurso de odio. Estas manifestaciones a juicio
de la AN dan lugar al tipo penal del art. 504.2 CP, siendo equivalentes los argumentos que

aporta el TS en su STS 135/2020, para determinar que la difusion de tales expresiones a

149 Yéase STS 135/2020, FJ 3°
150 [dem
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través de las redes sociales conforma una conducta premeditada a provocar una respuesta

violenta de la ciudadania®.

En consecuencia, la AN dicta una condena de dos afios y un dia de prisiéon y multa de quince
meses a razoén de 30 euros al como autor de un delito de enaltecimiento del terrorismo, una
pena de doce meses de multa como autor de un delito de injurias y calumnias contra la Corona
y utilizacion de la imagen del Rey y finalmente, una pena de multa de quince meses como
autor de un delito de injurias y calumnias contra las Instituciones del Estado. Sin embargo,
esta condena se redujo a través de un recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, por la AN en su SAN 5/2018, de 14 de septiembre, con la pena del delito de
enaltecimiento de terrorismo a la de nueve meses y un dia de prisién y una multa de 168 dias,

con cuota diaria de 30 euros.

Con todo lo expuesto, podemos observar cémo en la jurisprudencia relativamente actual
existen contradicciones respecto de los criterios adoptados en la doctrina del TS, asi como
puede llegar a producirse una verdadera transgresion de los estandares de proteccion de la
libertad de expresion debido a la vulneracion de criterios adoptados por otras instancias

jurisprudenciales, como ocurre con los criterios establecidos en la doctrina del TEDH.

A nuestro juicio, consideramos que, tal y como se desarrolla en los votos patrticulares de la
SAN 3/2018 y la STS 135/2020, este conjunto de expresiones difundidas a través de la red
social Twitter no merece verdaderamente una condena penal. En este sentido, de acuerdo
con lo establecido por el voto particular, en tales manifestaciones existe una armonia mas
bien ideoldgica o critica que violenta, sin que llegue a existir una verdadera incitacion, tanto
de manera directa como indirecta, de accion violenta alguna o su reproduccioén, tal y como

sucedia en el caso Strawberry.

En lo que respecta al delito de enaltecimiento del terrorismo, al igual que dispone la
magistrada en el voto particular de la SAN 3/2018, consideramos que no es posible apreciar
un llamamiento directo a la violencia hacia los seguidores del acusado sin que se pueda probar
realmente que el conjunto de expresiones genere una situacion de riesgo para el resto de la
sociedad. En lo relativo al delito de injurias y calumnias contra la Corona y las instituciones
del Estado, sefiala la magistrada que los hechos a los que se refiere el acusado son hechos
reales que se encuentran recogidos en los medios de comunicacién. Por ello basta afirmar
gue no nos encontramos ante meras imputaciones de delitos o expresiones vejatorias, sino
ante una critica 4cida sin que la misma resulte excluida del &mbito de proteccion de la libertad
de expresion. Lo mismo sucede con las canciones publicadas en la plataforma digital Youtube,

donde esta critica 4cida hacia la monarquia presenta una mayor cabida al ser resultado de

151 véase SAN 3/2018, FJ 3°
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una manifestacién artistica. Ello se debe sin duda a que en estas representaciones puede
llegar a jugar el factor de la ficcidn, sin gue en ninglin momento el acusado haya incitado a la
violencia, limitAndose a plasmar a través de sus manifestaciones artisticas los conflictos

existentes entre la monarquia y los problemas sociales que eran objeto de su interés.

Asi, los magistrados diferencian el contenido de los mensajes con el de otros que si han sido
objeto de condena penal, como sucede en la STS 79/2018 de 15 de febrero, en la que el TS
aprecia un sentimiento de hostilidad encubierto por la violencia al desestimar el recurso de
casacion interpuesto por la parte acusada, a raiz de considerar que el contenido del texto de
la cancién que el acusado publicé en las redes sociales incitaba a la violencia, encuadrandose
asi en el discurso de odio, al ocasionar temor en las personas contra las que se dirigia a través
de expresiones como “Bernardo Isidoro merece una bomba de destruccién nuclear” o "le

arrancaré la arteria y todo lo que haga falta", entre otras.

Finalmente, al igual que mantiene el voto particular de la STS 135/2020, consideramos que
nuestro actual sistema juridico debe de ofrecer otras formas de proteccion hacia las
manifestaciones propias del ejercicio del derecho a la libertad de expresion que no constituyan
necesariamente una condena penal. Mas aldn cuando a través de las redes sociales el
ejercicio de las libertades publicas se ve potenciado, garantizando asi el pluralismo propio de
un sistema democrético, limitando la imposicion de condenas penales para lo verdaderamente

inadmisible desde la perspectiva de los valores democraticos.
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7. CONCLUSIONES

La realizacion de este trabajo ha permitido a la autora conocer en profundidad la complejidad
que acarrea mantener un equilibrio entre la justificacion de los limites del derecho a la libertad
de expresion en las redes sociales, sin que por ello se produzca la vulneracion de la proteccién
constitucional del derecho fundamental. Con todo lo expuesto, podemos afirmar que la
continua evolucion de los medios de comunicacion tecnolégicos ha contribuido al desarrollo
de una serie de instrumentos de comunicacion social que permiten potenciar los valores de la
sociedad democrética, ademas de fomentar el ejercicio de las libertades publicas, tal y como

sucede en el caso de la libertad de expresion.

Sin embargo, a pesar de que el factor de la publicidad que caracteriza a las redes sociales
favorece la interaccion comunicativa entre los usuarios, potenciando asi el pluralismo
caracteristico de una sociedad democratica, ho negamos que este hecho pueda provocar
como efecto colateral una agravacion de las lesiones que se puedan desarrollar en los
derechos personalisimos de los individuos, tal y como son el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen; de ahi la justificacién de su limitacion. En este sentido es importante
recordar que el derecho a la libertad de expresién no es un derecho ilimitado y no procede

una justificacion de estas lesiones en base a tal caracteristica.

En la actualidad, los limites que se imponen a este derecho encuentran su justificacion
principalmente en el art. 20.4 CE. Teoricamente, el interés publico es el factor que determina
la prevalencia de la libertad de expresion sobre el derecho al honor. También prevalecera
sobre el derecho a la intimidad cuando la finalidad de las expresiones contribuya igualmente
al debate publico, sin que las mismas afecten a la esfera privada de los particulares. Los
mismos criterios se comparten para la prevalencia de la libertad de expresion frente al derecho
a la propia imagen. Sin olvidarnos de la importancia de la proteccion de la seguridad y el orden
publico, en los que la prohibicién de actos de incitacion a la violencia o al odio prevalecen

sobre el gjercicio a la libertad de expresion.

Podemos afirmar cédmo estos conflictos sobre la preferencia de unos derechos frente a otros,
protagonizan las constantes controversias que tienen lugar a menudo en el debate publico,
junto con los continuos intentos de criminalizar el ejercicio de este derecho a través de los
delitos de odio, hecho que, a nuestro parecer, limita excesivamente el derecho fundamental
debido a que la imposicidon de condenas penales desnaturaliza el contenido de este derecho

de libertad, necesario en todo estado democratico.

Sin embargo, afirmamos que ese efecto amplificador de las redes sociales, como instrumentos
potenciadores de las libertades publicas, puede llegar a ser perjudicial para el resto de los

derechos fundamentales como son los derechos personalisimos. No obstante, es de vital
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importancia dejar claro que el derecho al insulto, la humillacién, la incitacion indirecta a la
comisién de delitos como el terrorismo, asi como las manifestaciones que supongan una
provocacion a la discriminacion, odio o violencia, caracteristicos del discurso de odio, no
deben quedar amparados por tal derecho fundamental. Es por ello por lo que el analisis de
los elementos facticos que forman parte del ejercicio de la libertad de expresién como, por
ejemplo, el contexto, el contenido y la forma de los mensajes vertidos a través de la red, la
posicion del emisor y la capacidad para difundir el mensaje, ademas del medio de difusion
empleado, es fundamental para el enjuiciamiento por parte de los tribunales de tales
conductas.

Por todo ello, pese a la inexistencia de una regulacion especifica que permita resolver estos
supuestos de hecho, lo que supondria una ardua tarea debido a la complejidad que suscita la
publicidad de este medio de comunicacién, consideramos que resulta necesario un estudio
de las circunstancias particulares de cada caso concreto por parte de los tribunales, de tal
manera que sus apreciaciones permitan o no, estimar la vulneracion del derecho a la libertad
de expresion, aproximando nuestra postura hacia los pronunciamientos del TC en su STC
35/2020, comunmente conocida como el caso Strawberry. En este sentido y, adelantando mi
postura al respecto, entendemos que la proteccion constitucional de este derecho

fundamental ha experimentado una evolucion positiva gracias a esta sentencia.

A nuestro juicio, la condena penal implantada por el TS en su STS 4/2017, de 18 de enero,
no resulta adecuada ya que, la omision por parte del TS del correspondiente andlisis
individualizado de las conductas enjuiciadas, como son los factores mencionados
previamente, trajo como consecuencia una incorrecta delimitacién del derecho a la libertad de

expresion.

No obstante, la critica que efectuamos a la STS 4/2017 se fundamenta basicamente en que
la imposicién de la condena penal al acusado no deberia haberse producido, teniendo en
cuenta que el TS no ha valorado las conductas del asunto enjuiciado de manera
individualizada. Es decir, el contenido, emision y efectos de los mensajes, sin que las
mentadas conductas puedan encuadrarse en un contexto que acredite un peligro real para la
sociedad. Por ello nos cuestionamos cémo es posible por parte del TS derivar de las
manifestaciones del acusado una condena penal sin que exista prueba real alguna de la

violencia que, a su juicio, incitan de forma indirecta sus contenidos.

A este respecto consideramos que por parte del TS se extrae una conclusién general en la
que no se prueba realmente el efecto violento que produce el ejercicio del derecho

fundamental en la sociedad, careciendo la técnica de la ponderacién de relevancia y
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encontrandonos ante expresiones, manifestaciones y juicios de valor que forman mas bien

parte del derecho a la libertad ideol6gica del acusado.

En nuestra opinién, las apreciaciones desarrolladas por el TC en la STC 35/2020 permiten
subrayar la importancia que presenta el ejercicio de la libertad de expresion a través de las
redes sociales en un sistema democratico, incluso cuando las manifestaciones derivadas del
derecho fundamental lleguen a inquietar u ofender al resto de los usuarios. Eso si, siempre
que sea posible demostrar que los mensajes vertidos no producen ningun tipo de efecto
violento en la sociedad.

A su vez, manifestamos nuestra disconformidad con los criterios adoptados por el TC en su
STC 93/2021, donde la proteccién constitucional de la libertad de expresion en redes sociales
parece experimentar un retroceso. Y ello debido a que, segun nuestro parecer, los
comentarios que se relatan en el asunto enjuiciado, vertidos a través de la red social
Facebook, forman mas bien parte de un discurso politico. Por tanto, su principal objetivo no
consiste en provocar una injerencia en el honor de la persona fallecida, a pesar de que el TC
lo aprecie. Es por ello por lo que consideramos que, en este caso, deberia haberse apreciado

un mayor grado de proteccion constitucional ante este derecho fundamental.

Las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo en el conocido caso Pablo
Hasél reflejan, a nuestro parecer, cémo a través de la imposicién de delitos penales se
pretende restringir el valor del derecho fundamental a la libertad de expresién. Acercandose
nuestra postura a la adoptada tanto por los magistrados en los votos particulares, como por
la jurisprudencia del TEDH, en cuanto a que nos encontramos ante manifestaciones mas bien
de cardcter ideol6gico que violento, sin que el caracter de su contenido llegue a mover a la
sociedad a la realizacion de actividades terroristas o violentas. Por todo ello consideramos
gue no se puede llegar a demostrar de manera real la potencialidad lesiva de los mensajes
ademas de que las manifestaciones divulgadas en el presente caso enjuiciado deberian de
formar més bien parte del discurso politico y de la critica hacia las instituciones y las personas
publicas, como es el caso de las manifestaciones dirigidas hacia el Jefe de Estado y otras
instituciones, siempre que no se alcance a través de estas un riesgo real entorno a la comision

de conductas delictivas.

En sintesis, ¢qué criterios justifican los limites del ejercicio al derecho a la libertad de
expresion en las redes sociales?. En nuestra opinién, para considerar que se produce de
manera efectiva una intromisién ilegitima en el resto de los derechos personalisimos, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 7.7 LOPCDH, la resolucion de los conflictos entre los
derechos se debe de solucionar como seguidamente proponemos. Por una parte, a través de

la técnica de la ponderacion, mediante el concreto andlisis individualizado de la tipicidad de
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las conductas que cada instancia jurisprudencial debe llevar a cabo en cada caso concreto.
Tras resolver el conflicto entre sendos derechos fundamentales, en funcién de cada supuesto
de hecho se deberia de delimitar el derecho a la libertad de expresién, el cual debe resultar
amparado siempre que a través de expresiones o juicios de valor se pongan de manifiesto
conductas relativas a la formacién de la opinién publica libre. Por el contrario, consideramos
gue no deberian resultar amparadas por el derecho a la libertad de expresion aquellas
conductas en las que se aprecie la inexistencia de interés general y que, en definitiva, no
contribuyan a la formacion de la opinién publica, como es el caso de los insultos, las
manifestaciones que revelen aspectos de la vida intima y privada de los individuos o incluso
aquellas que generen un riesgo para la seguridad nacional y el orden publico a través del
apoyo moral a determinadas actividades violentas y terroristas.

Por otra parte, a través de una correcta valoracion del impacto violento de las manifestaciones
difundidas, ya sea en la sociedad o en los derechos personalisimos de los individuos, que
permitan delimitar el contenido de la libertad de expresién sin que se lleve a cabo por parte
de los tribunales conclusiones generales que no prueben el verdadero impacto de la violencia
con la que se difunden los mensajes en nuestra sociedad actual. Teniendo siempre en cuenta
gue el grado de este impacto violento dependera de la publicidad de la red social concreta, ya
gue no es lo mismo hablar en el &mbito de una cuenta dentro de una red social privada y con
un numero escaso de seguidores, que en el de una cuenta privada o publica con un gran

namero, en la que, obviamente, la potencialidad lesiva del mensaje sera mayor.

Todo ello con el fin de que la proteccién constitucional del derecho fundamental no se vulnere,
ya que cabe recordar que estos medios de comunicacion permiten potenciar los valores
democraticos del ordenamiento juridico siempre que las manifestaciones, a pesar de herir u
inquietar a la sociedad, respeten los derechos personalisimos del resto de individuos.
Recalcamos la importancia de la evolucion positiva de la proteccion constitucional del derecho
fundamental que ha supuesto la STC 35/2020, linea jurisprudencial que ha de continuar

perfeccionandose por las instancias jurisprudenciales.

Por todo lo expuesto, consideramos que en nuestro actual sistema juridico, la publicidad que
caracteriza a las redes sociales hace imposible la creacion de una regulacién legal que sea
de aplicacion a cada caso concreto. Por tanto, nuestro ordenamiento juridico debe de ofrecer
otras formas de proteccion hacia las manifestaciones propias del ejercicio del derecho a la
libertad de expresién en las redes sociales que no constituyan necesariamente una condena
penal. Mas aun cuando a través de las redes sociales el ejercicio de las libertades publicas se
ve potenciado, de manera que el derecho penal debe limitarse a imponer condenas penales

para lo realmente inadmisible desde la perspectiva de los valores democraticos.
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Deseamos concluir sefialando que en el presente trabajo hemos tratado de reflejar cémo la
justificacion de los limites al derecho a la libertad de expresion a través de las redes sociales
supone un gran desafio para nuestro actual ordenamiento juridico, ya que no existe un
régimen juridico especifico que ofrezca una solucién respecto de las controversias que se
originan en la aplicacién de los derechos fundamentales como consecuencia de la publicidad
que ofrecen las redes sociales. Es por ello que dichas controversias deben de continuar siendo
analizadas caso por caso por los érganos judiciales, quienes deben respetar la obligacién de
analizar las circunstancias de cada supuesto concreto con el fin de garantizar, a través del
ejercicio de la libertad de expresion mediante instrumentos tecnoldgicos, la potenciacion de

los valores de un estado democratico.
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