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I. INTRODUCCION: NUEVAS TECNOLOGIAS
Y, DE NUEVO, EL ESPECTRO DE LA CENSURA

Hace mds de una década, el Profesor Wolfgang Hoffmann-Riem, una de las voces
mds autorizadas del Derecho Pudblico alemdn, y a la sazén Magistrado del Tribunal
Constitucional Federal, escribfa: «Por supuesto, se debe proteger a los usuarios, cuando
los particulares filtran contenidos sin permiso en internet. Si el Estado hiciera esto, se
llamarfa censura. La lucha histérica por la libertad de informacién fue principalmente
la lucha contra la censura del Estado y de la Iglesia. Hoy hay otros censores, otros guar-
dianes, los prestadores de internet»'. Con estas premonitorias lineas, el jurista germano

* Este articulo se enmarca en el Proyecto de investigacion del Plan Nacional I+D+1i financiado por el Mi-
nisterio de Ciencia e Innovacién: «Las libertades informativas en el contexto de la web 2.0 y las redes sociales:
redefinicién, garantias y limites» (DER 2009-14519-C05-01).

1 HOFFMANN-RIEM, W., «Wider die Geistespolizei», Zeit Online, 2001, en http://www.zeit.

de/2001/50/200150_essay.h-riem.xml.
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adelantaba algunos de los nuevos peligros que amenazan la libertad de expresién y de
informacién, asi como el reto de redefinir la prohibicién constitucional de censura en
la era digital.

Pocas palabras contienen las connotaciones del término censura, ni verbalizan me-
jor una grave violacién de aquellas libertades. Pero, mds alld de ello, la prohibicién de
censura, como categoria juridica que proscriben los textos constitucionales, no cons-
tituye cualquier injerencia en dichas libertades, sino una intromisién cualificada con
unas caracterfsticas especificas acufiadas durante siglos principalmente por la doctrina
iuspublicista.

La prohibicién constitucional de censura surge en el siglo XVIII para luchar con-
tra el absolutismo, pero ha irrumpido de nuevo en el debate juridico con la revolucién
digital. ;Por qué el Derecho Publico de los albores del siglo XXI vuelve sobre la censu-
ra? El interés, la actualidad y la proyeccién futura de este tema no han hecho mds que
empezar. En internet, en nombre de la lucha contra la pornografia infantil o, de forma
creciente, en aras de la propiedad intelectual, se estdin impulsando medidas normativas
extraordinariamente controvertidas en democracias consolidadas que han hecho resur-
gir el viejo fantasma de la censura. Hablar de censura en internet no es, pues, hablar de
sofisticados sistemas de control en dictaduras reconocidas, sino de nuevas y polémicas
modalidades de control de contenidos en sistemas democraticos de nuestro entorno.

El cierre de una pigina web —que prevé por primera vez la Ley de Servicios de
la Sociedad de la informacién y, mds tarde, la llamada Ley Sinde en caso de descargas
ilegales—, las eventuales obligaciones de supervisién de contenidos ajenos a cargo del
prestador de internet para no incurrir en responsabilidad —cuya presunta capacidad
censora se ha denunciado ante el Tribunal Supremo—, e, {intimamente ligado a ello, la
instalacién de sistemas de filtrado y bloqueo de contenidos —recientemente tratada por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea—, constituyen tres graves restricciones a
las libertades de expresién y de informacién, cuya compatibilidad con la prohibicién de
censura resulta discutida.

La Constitucién espafiola de 1978 recoge la prohibicién de censura en su articu-
lo 20.2 CE. Pero, ;puede una figura que surge en el siglo XVIII hacer frente a las
amenazas que plantean las nuevas tecnologifas? La prohibicién constitucional de censura
¢se ha convertido en una reliquia juridica?, o, por el contrario, jes todavia una garantia
normativa Gtil para salvaguardar un proceso de comunicacién libre y abierto en la era
digital?

El debate juridico sobre cudl puede ser la operatividad de la prohibicién cons-
titucional de censura ante los avances tecnolégicos se ha abierto con fuerza en paises
de nuestro entorno. Por el contrario, en Espafia, tanto esta candente cuestién, como
el propio articulo 20.2 CE, han atraido escasamente el interés de la doctrina hasta el
momento.

El objeto de este trabajo es examinar si la prohibicién de censura sobrevive con
su actual configuracién juridica en la Red. Para ello, en estas paginas, se van a abordar
los siguientes extremos. Primero, ;por qué la prohibicién de censura llega a la Cons-
titucion de 1978? Segundo, ;qué es censura desde el punto de vista técnico-juridico?
Tercero, las medidas de control en la Red, ;son nuevas formas de censura prohibidas
constitucionalmente? Cuarto, la interdiccién de censura ;nos protege en un contexto
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tecnolégico radicalmente distinto de aquel en el que surgié? Y, por dltimo, ¢cudl es el
futuro de esta prohibicién?, ses necesario (y posible) redefinir el concepto de censura en
la era digital?

II. LA RECEPCION DE LA PROHIBICION DE CENSURA
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA: EL ORIGEN HISTORICO
Y EL CONTEXTO EUROPEO

«El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningdn tipo de cen-
sura previa». Con esta rotundidad recoge el articulo 20.2 CE la prohibicién de censura,
al regular los derechos que garantizan un proceso de comunicacién libre.

Este precepto aparece en el texto de la futura Constitucién de 1978 desde el prin-
cipio de su tramitacién parlamentaria. A través de su «recorrido» a largo del proceso
constituyente, poco sabemos sobre los motivos que llevaron a la insercién de este ar-
ticulo, pues apenas constan referencias y discusién en torno al mismo. Esa ausencia de
debate puede indicar el enorme grado de asentimiento que generaba el precepto. En
cualquier caso, si queda claro que el constituyente quiso incluir de forma explicita la
prohibicién de censura previa como garantia de los derechos del articulo 20 CE, pues se
planteé su supresion durante la tramitacién, con el argumento de que resultaba super-
fluo y una obviedad, pero esta opcién se desechd ab initio expresamente?.

La vigente Constitucién espafiola no incluy6 en este punto ninguna novedad. La
prohibicién constitucional de censura aparecié en el constitucionalismo liberal. En la
historia se encuentran los motivos de su constitucionalizacién y las claves de su inter-
pretacién juridica dominantes —todavia hoy— en nuestro sistema y en buena parte de
los paises de nuestro entorno.

La interdiccién de censura surge para abolir la actividad censora que durante si-
glos habfa constituido un acreditado medio de dominacién y manipulacién en manos
del Estado y de la Iglesia. La invencién de la imprenta en el siglo XV y su desarrollo
supusieron una difusién masiva de ideas sin parang6n en la historia de la humanidad y,
con ello, la aparicién de un aparato de control ideolégico por parte del poder politico
que someti6 los impresos a examen antes de su publicacién: nacfa la censura previa. La
lucha por su abolicién se convirtid, asi, en el estandarte de la lucha por la libertad de
imprenta y de expresién’.

2 La prohibicién de censura previa se contemplé ya en el Anteproyecto de Constitucién espafiola, de 5 de
enero de 1978 [Articulo 20: 1. Se reconoce el derecho a expresar y defender ideas y opiniones, usando libre-
mente la palabra, el escrito y la imagen sin censura previa}. Durante la tramitacién parlamentaria, se propuso
la supresién del inciso «sin censura previa», por resultar «obvio que la libertad de expresion es contraria a la
censura» (Enmienda de D. Antonio Carro Martinez). El Informe de la Ponencia mantuvo dicha prohibicién
como apartado 2 del futuro articulo 20 y asi permaneci6 hasta la aprobacion final, vid. Constitucion espaitola.
Trabajos Parlamentarios, vol. 1, pp. 10, 123, 518.

3 Al respecto, imprescindible el Discurso de John MILTON, dirigido al Parlamento de Inglaterra, en
favor de la libertad de imprenta sin licencia, de 1644, en MILTON, J., Areopagitica, Tecnos, Madrid, 2011.
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La Ley de Prensa sueca de 1776 suele ser considerada como la primera —y mds an-
tigua— norma que suprimfa de forma expresa la censura®. Poco después, en Francia, la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 proclamd la libertad de
expresién como «una directa reaccién contra la censura»’, pero sin recoger la interdic-
cién de la misma, cosa que si hizo la Constitucién de 17916, A partir de ese momento,
la mayor parte de los pafses europeos continentales previeron la prohibicién de censura
en sus textos constitucionales.

En la historia espafiola, la interdiccién de censura aparece hace mds de 200 afios:
en la Constitucién de 1812 se reconocié que «todos los espafioles tienen libertad de
escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia o aprobacién
alguna anterior a la publicacién» (art. 371). La libertad de imprenta fue un tema priori-
tario en Céddiz. La Constitucién gaditana recogia en este punto el tenor del Decreto IX,
de libertad politica de la imprenta, sancionado solemnemente por los diputados, el 10
de noviembre de 1810. A través del mismo se producia un cambio juridico histérico
—que ha llegado a nuestros dfas—, pues se abolfa un sistema de control de contenidos
gubernativo previo y se daba paso a un control represivo judicial en el que solo se podfa
exigir responsabilidad a su autor una vez difundido el impreso y como consecuencia de
la comisién de un delito’.

Tras Cadiz, todas las Constituciones espafiolas del siglo XIX y la Constitucién de
la IT Republica —que recogi6 el legado decimonénico en este punto— contemplaron
sin excepcién la prohibicién de censura®.

En ese sentido, el articulo 20.2 CE se enmarca dentro de la tradicién constitu-
cional espafiola que siempre ha optado por llevar a la carta magna la interdiccion de
censura. Sin embargo, ello no solo es probablemente un arrastre histérico del constitu-
cionalismo liberal, sino también una clara reaccién a la censura del Estado durante la
dictadura franquista en la prensa escrita, la radiotelevisién y el cine’.

4 MANNINEN, J., «Anders Chydenius and the Origins of World’s First Freedom of Infornation
Act», en MUSTONEN, J. (Ed.), The World's First Freedom of Information Act, Anders Chydenius Foundation,
Kokkola, 2006, pp. 49-52.

S ANSUATEGUI ROIG, F.J., Origenes de la libertad de expresion, Universidad Carlos I1I, BOE, Madrid,
1994, p. 398.

6 «La liberté a tout homme de parler, d'écrive, d'imprimer et publier ses pensées, sans que les écrits puissent dtre soumis
a ancune censure ni inspection avant lenr publication, {...}»(Titulo I, 3%).

7 Ese cambio operaba respecto a «ideas politicas», no religiosas, de ARGUELLES, A., Examen histdrico de
la reforma constitucional de Espaiia, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 1999, p. 219. Asimis-
mo, FERNANDEZ SEGADO, F., «La libertad de imprenta en las Cortes de Cddiz», Revista de Estudios Poli-
ticos, nim. 124, 2004, p. 43; MIRA BENAVENT, J., Los limites penales a la libertad de expresion en los comienzos
del régimen constitucional espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 46-52.

8 Asi, las Constituciones de 1837 (art. 2), 1845 (art. 2), 1856 (art. 3), 1869 (art. 22.3), 1876 (art. 13), y
1931 (art. 34.1). Sobre la recepcién de la tradicién decimondnica en este punto en la Constitucién de la IT Re-
publica, PEREZ SERRRANO, N., La Constituciin Espaitola (9 diciembre 1931). Antecedentes, texto y comentarios,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, pp. 157-158. Sobre la libertad de prensa y la prohibicién de
censura en nuestra historia constitucional, GOMEZ-REINO Y CARNOTA, E., Aproximaciin al derecho a la
imprenta y de la prensa en Espaiia, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1977.

9 Sobre este punto, GOMEZ-REINO Y CARNOTA, E., Aproximaciin al derecho a la imprenta y de la prensa
en Espaita, op. cit., pp. 190 ss. Especificamente, sobre la censura en el cine, GONZALEZ BALLESTEROS, T.,

Aspectos juridicos de la censura cinematogrdfica en Espaiia con especial referencia al periodo 1939-1977, Universidad
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En efecto, la prohibicién de censura surge en el constitucionalismo liberal y se
afianza como uno de los contenidos dificilmente renunciables en las Constituciones
europeas de posguerra y de los afios setenta en el siglo XX. Y es que las flagrantes lesio-
nes a la libertad expresién y de informacién durante la I 'y la II Guerra Mundial, y bajo
los regimenes dictatoriales, han sido decisivas para la supervivencia de la prohibicién
de censura en la mayoria de los textos constitucionales europeos, convertida, asi, en un
icono atemporal de dichas libertades.

La interdicciéon de censura aparece expresamente en dos de los textos que mds
influyeron en el constituyente espafiol en materia de derechos fundamentales, la Ley
Fundamental de Bonn (1949) y la Constitucién italiana (1947)'°. No obstante, el
articulo 20.2 CE presenta las mayores concomitancias con su equivalente en la Cons-
titucién portuguesa (1976)'.

El recurso al Derecho Comparado constata que, en la actualidad, la gran mayoria
de los paises europeos —pese a tener tradiciones constitucionales muy diversas— han
recogido explicitamente la prohibicién de censura en sus textos constitucionales'?.
En todo caso, la interdiccién de censura constituye una cldusula recurrente en todos
aquellos pafses cuya historia constitucional se inicia en el periodo liberal. No obstante,
hay sistemas, como Suiza, de constitucionalismo cldsico, donde dicha interdiccién se
inserta en la Constitucién en su revision total de 1999, lo cual revela que los procesos
de reforma mds préximos temporalmente han optado, ya no solo por conservar la pro-
hibicién de censura, sino, incluso, por incorporarla por primera vez en textos que han
iniciado su vigencia en el siglo XXI".

Debe destacarse que la preferencia de las tradiciones constitucionales internas por
constitucionalizar la prohibicién de censura contrasta, sin embargo, con la ausencia de
mencién a la misma en el plano supranacional: ni el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos de 1950, ni la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000,
contienen referencia alguna al respecto'®. Ninguno de los dos textos prevén la interdiccién
de censura de forma expresa, sino a lo sumo, indirectamente, dentro de la prohibicién de
«injerencia de autoridades pablicas» (art. 10 CEDH vy art. 11.1 Carta). El concepto de
censura es un concepto constitucional interno, que el Tribunal de Estrasburgo —cuyos

Complutense de Madrid, Madrid, 1981; GUBERN, R., La censura, funcion politica y orden juridico bajo el fran-
quismo, Ed. Peninsula, Madrid, 1981.

10 La Ley Fundamental de Bonn: «Eine Zensur finder nicht statt» (art. 5.1); la Constitucién italiana: «La
stampa non puo essere soggetta ad antorizzazioni o censure» (art. 21.2).

11 La Constitucion portuguesa: «O exercicio destes direitos nio pode ser impedido ou limitado por qualquer tipo
ou forma de censura» (art. 37.2).

12 En concreto, todas las Constituciones de los Estados miembros de la Unién Europea, salvo Francia
y Gran Bretafia (sin un texto al estilo continental), pero dos paises de consolidada tradicién constitucional,
prevén expresamente la prohibicién de censura. En el seno de la Unidn, las Constituciones de Irlanda, Malta,
Chipre y Hungria tampoco contemplan de forma expresa dicha interdiccién.

13 Tras la II Guerra Mundial, crecieron las voces a favor de llevar la prohibicién de censura a la Constitucién,
lo que finalmente sucedi6 en la reforma de 1999 (en vigor desde el 1 de enero de 2000), vid, KRUSI, M., Das Zensurver-
bot nach Art. 17 Abs. 2 der Schweizeirischen Verfassung, Schultess, Ziirich, Basel, Genf, 2011, pp. 43-47.

14 Mis alld del 4mbito europeo, en el seno de Naciones Unidas, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (art. 19) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19), tampoco reconocen de
forma expresa la prohibicién de censura.
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criterios hermenéuticos sobre el articulo 10 CEDH han sido aplicados en varias ocasiones
por el Tribunal de la Unién— examina como restriccién preventiva (prior restraints) de la
libertad de expresién y de opinidn.

Dichas medidas merecen un examen especialmente escrupuloso por parte del alto
Tribunal europeo, pues la informacién es perecedera e impedir su difusién —incluso
temporalmente— priva a la noticia de actualidad e, incluso, de todo su interés'’. Habi-
tualmente, el Tribunal de Estrasburgo se ha pronunciado sobre restricciones preventivas,
tales como el secuestro de publicaciones y medidas similares para preservar la protecciéon
del honor, la intimidad, la moral, los secretos oficiales o el orden piblico. En esos su-
puestos, el reproche de censura se ha efectuado respecto a un acto de aplicacién interno.
Excepcionalmente, la tacha de censura se ha realizado directamente sobre leyes nacio-
nales. Un supuesto polémico ha sido la tipificacién de la negacién del holocausto como
delito en el c6digo penal francés denunciado ante la jurisdiccién europea como «un me-
canismo de censura que limitaba de forma abusiva las libertades de opinién y de expre-
sién». El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha entrado a valorar si la medida
legal interna era censura, sino que se ha enjuiciado la conformidad en este supuesto de
la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales franceses con el Convenio'. Notable interés
presentan dos asuntos pendientes donde el Tribunal de Estrasburgo deberd pronunciarse
sobre si bloquear (e impedir) el acceso a determinadas pdginas web por las autoridades
turcas constituye una forma de censura y una violacién del articulo 10 CEDH".

III. EL CONCEPTO DE CENSURA EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: ;QUE ES CENSURA?

El articulo 20.2 CE es conciso, rotundo y aparentemente claro, pero no define qué
es censura. De este modo, la labor de interpretaciéon y concrecién de dicho concepto se
ha trasladado a la doctrina y a la jurisprudencia. En Espafia, la prohibicién de censura
ha merecido poca atencién doctrinal'®. Por ello, la responsabilidad de definir el concepto
técnico-juridico de censura ha recaido casi en exclusiva sobre el Tribunal Constitucional.

15 Respecto al articulo 10 CEDH, ademds de los criterios habituales (previsién de la restriccién en una
ley, necesidad de la medida en un sociedad democritica, y proporcionalidad de la medida), el Tribunal ha
reiterado sobre las medidas preventivas: «zhe need to take particular care when examining restraints which might
operate as a form of censorship prior to publication», STEDH Max Mosley v. the United Kingdom, de 10 de mayo
de 2011 {129.}. Imprescindible, TEDH The Sunday Times v. the United Kingdom, de 26 de noviembre de 1991
[51.1. Asimismo, STEDH Editions Plon v. France, de 18 de mayo de 2004, {42.};, STEDH RTBF v. Belgium,
de 29 de marzo de 2011 [114.].

16 Asunto Garandy c. France, inadmitido el 24 de junio de 2003. El Tribunal de Estrasburgo declara que
la negacién de los crimenes contra la humanidad representa una de las formas mds agudas de difamacién de
racial y, consiguientemente, declara la demanda incompatible con el Convenio. Asuntos Yildirim c. Turquie,
n.° 20877/10).

17 Asuntos Yildirim c. Turquie, n.° 3111/10 y Akdeniz c. Turquie, n.° 20877/10.

18 Entre otros, vid. comentarios al articulo 20.2 CE en, FERNANDEZ MIRANDA, A., y GARCIA
SANZ, R. M., «Articulo 20», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (Dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola
de 1978, Edesa, Madrid, 1997, pp. 538-539; VILLAVERDE MENENDEZ, I.,«Art. 20.1%) y d), 20.2 y
20.5», en CASAS BAAMONDE, M. E., y RODRIGUEZ-PINERO, M. (Dit.), Comentarios a la Constitucion
espaitola, Wolters Kluwer, Madrid, 2008, pp. 496-498. Al hilo de un caso concreto, CARRILLO LOPEZ, M.,
«El precintado y la incautacién de emisoras en el anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Ordenacién
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1. Las sentencias clave y la evolucién jurisprudencial

En el lenguaje comun, se constata una inflacién en el uso de la palabra censura.
El término se ha usado tanto que un concepto técnico ha pasado a designar cualquier
intromisién en las libertades de expresién y de informacidn, hasta el punto de que «uno
de los principales problemas a la hora de hablar del régimen de la censura previa en
nuestro ordenamiento es, precisamente, su propia definicién»'’. El Tribunal Constitu-
cional ha construido un concepto técnico-juridico de censura, que nada tiene que ver
con aquella acepcién amplia de censura®.

El Alto Tribunal ha tratado la prohibicién de censura en una docena de sentencias,
la mayorfa de las cuales contienen breves referencias, casi de pasada, mientras que solo
unas pocas han tenido por objeto principal abordar el articulo 20.2 CE. El Tribunal
Constitucional ha delimitado tempranamente el concepto de censura en positivo, al
definir sus elementos, y, en negativo, al deslindar dicha categorfa de otras figuras.

El primer fallo llegé en 1983, apenas dos afios después de la entrada en funcio-
namiento del Alto tribunal, y a raiz de un conflicto de competencias que interpuso el
Gobierno del Estado contra un reglamento de la Generalitat de Cataluifia, sobre el dep6-
sito administrativo previo a la difusién de impresos y publicaciones unitarias'. Por lo
pronto, resulta curioso que el primer procedimiento donde el Tribunal Constitucional
tuvo que pronunciarse —y de forma principal— sobre el articulo 20.2 CE fuera un
conflicto de competencias llamado a delimitar justamente controversias entre el Estado
y las CCAA de tipo competencial. El Tribunal definié en la STC 52/1983 el concepto
de censura como: «cualquier medida limitativa de la elaboracién o difusién de una obra
del espiritu, especialmente al hacerla depender del previo examen oficial de su conteni-
do». Ademds, afiadi6 una cldusula de salvaguarda para incluir dentro de la prohibicién
cualquier tipo de censura, es decir: «todos los tipos imaginables de censura previa, aun
los mds débiles y sutiles, que {...} tengan por efecto no ya el impedimento o prohibi-
cién, sino la simple restriccién de los derechos de su articulo 20.1» {FJ 41.

de las Telecomunicaciones: juna nueva forma de censura previa?», Jueces para la democracia, nGm. 13, 1991,
pp- 13-16. Un extenso y sugerente trabajo también en VILLAVERDE MENENDEZ, I., «Censura, secuestro
y medidas cautelares en materia de libertad de informacidn y expresion», Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, nGm. 4, 2001, pp. 1951-1986.

19 Asi, URIAS, J., Lecciones de Derecho de la informacién, Tecnos, Madrid, 2.* ed., 2009, p. 281. También,
PANTALEON PRIETO, F., «La Constitucién, el honor y el espectro de la censura», Derecho privado y Consti-
tucion, nam. 10, 1996, p. 215. Sobre esa inflacién del término allende nuestras fronteras, MBONGO, P., «La
banalisation du concept de “censure”», Pouvoirs, nim. 3, 2009, pp. 17-30.

20 El propio Tribunal Constitucional se distancia de ese uso: «al margen de otras acepciones de la pa-
labra» (SSTC 176/1995 {F] 6}, 187/1999 {F] 51); «{el veto constitucional a la censural, ... no se extiende a
todos los posibles supuestos de medidas restrictivas de tales libertades» (STC 187/1999 {F] 51).

21 El Decreto cataldn 11/1982, de 13 de enero, disponfa en articulo tGnico que el depésito deberfa reali-
zarse ante el Departamento de Cultura y Medios de la Generalitat y sus servicios territoriales, a fin de adecuar
esta obligacién —prevista en la Ley 11/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta (art. 12)— a la nueva
distribucién de competencias en el Estado autonémico. La figura del depésito previo estaba ligada a la atri-
bucién de responsabilidad penal y a la adopcién de medidas previas por la autoridad gubernativa en la Ley de
Prensa e Imprenta (art. 64), pues, a través del mismo, la Administracién, si tenfa conocimiento de un hecho
delictivo, podia ordenar el secuestro con cardcter previo a las medidas judiciales, sin perjuicio de la denuncia
a la autoridad competente, y al Ministerio Fiscal.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 31, 2013, pp. 237-276.



244 MARIA JESUS GARCIA MORALES

Poco después, la STC 13/1985 acotaba mds el concepto técnico de censura que
el Tribunal habfa defendido dos afios antes. El Alto Tribunal resolvia un recurso de
amparo contra las resoluciones jurisdiccionales que habfan prohibido a un periodista la
obtencién de imdgenes grificas del inmueble donde habfa perecido una persona antes
de decretarse el secreto de sumario. El Tribunal Constitucional reiterd el concepto de
censura enunciado en la STC 53/82 y precisé que el «previo examen oficial», al que
aludfa en aquella: «implicaba enjuiciar la obra en cuestién con arreglo a unos valores
abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se otorgue el “placet” a la
publicacién de la obra que se acomode a ellos a juicio del censor y se le niegue en el
caso contrario» [F] 1}. El Tribunal Constitucional aclaraba, asi, que el examen previo
se producia dentro de un procedimiento de control de contenidos que finalizaba con la
autorizacién (o no) para hacer una obra accesible al publico.

Una vez definido qué es censura en sentido técnico-juridico, el Tribunal Consti-
tucional se ha centrado, sobre todo en los afios noventa, en delimitar negativamente el
concepto de censura, esto es, en deslindar esta categoria de otras figuras que no pueden
identificarse con el concepto de censura vedado constitucionalmente. El Tribunal Cons-
titucional ha considerado que no es censura previa la prohibicién por parte del servicio
publico de correos de denegar su acceso para la distribucién de revistas pornograficas®.
Tampoco ha reputado como censura la llamada censura interna de la empresa periodis-
tica respecto a la que el periodista puede invocar la cldusula de conciencia®, la actividad
privada de autorregulacién de los medios*, la presién de los ciudadanos o grupos de
ellos para evitar la publicacién de un contenido®, ni el derecho de veto de los directores
de un medio de comunicacién —previsto en la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa
e Imprenta—, cuya constitucionalidad se ha confirmado en repetidas ocasiones?.

Mis alld de esos casos, la sentencia que abordd, de nuevo —y también de forma
principal—, la prohibicién de la censura fue la STC 187/1999, donde el Tribunal re-
solvia un recurso de amparo contra las resoluciones recaidas en el procedimiento inci-
dental donde se dilucidé el ejercicio de la potestad conferida al Juez de Instruccién por
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, para la Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales de la Persona?’. El Alto Tribunal encaraba la licitud constitucional de
medidas cautelares adoptadas consistentes en la prohibicién judicial de emitir un pro-
grama de television («La Mdquina de la Verdad», en Tele 5), asi como los requeri-
mientos jurisdiccionales para que el medio remitiera las grabaciones del programa y las
cufias publicitarias del mismo, donde aparecfa la nifiera de una conocida pareja de per-
sonajes publicos relatando episodios lesivos para el honor y la intimidad de la familia.

22 STC 52/1995 {F] 2}.

23 STC 199/1999 {F] 31.

24 SSTC 176/1995 [FJ 61, 187/1999 {FJ 51.

25 SSTC 176/1995 {FJ 6}, 187/1999 {F] 51.

26 SSTC 171/1990 {FJ 51, 172/1990 [FJ 51, 187/1999 {EJ 51, 161/2004 {FJ 4}.

27 Dicha ley prevefa: «Los Jueces, al iniciar el procedimiento, podrdn acordar, segin los casos, el secues-
tro de la publicacién o la prohibicién de difundir o proyectar el medio a través del cual se produjo la actividad
delictiva» (art. 3). El precepto resulté derogado por la Ley 38/2002, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, donde el vigente articulo 823bis reproduce idéntico tenor.
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El Tribunal Constitucional negé que el secuestro judicial previsto en el articu-
lo 20.5 CE fuera censura y sobre todo admitié que los 6rganos jurisdiccionales podian
adoptar medidas cautelares, esto es, restricciones preventivas, al margen del secuestro
judicial, en determinados supuestos (especificamente, si lo preveia la ley y para la salva-
guarda de otros derechos en liza). Desde el punto de vista de la censura, esta sentencia
presenta dos aspectos novedosos. Por un lado, la prohibicién se configuraba como una
garantia frente al legislador, para evitar que al amparo de las reservas de ley en materia
de derechos fundamentales «pudiera tener la tentacién de someter su ejercicio y disfru-
te a cualesquiera autorizaciones» [FJ 5 pérrafo 3}. En segundo lugar, se identificaba la
finalidad de la interdiccién de cualquier medida previa para «prevenir que el poder pd-
blico pierda su debida neutralidad respecto del proceso de comunicacién publica libre
garantizado constitucionalmente» {F] 5 pdrrafo 4].

En los tltimos tiempos, el corpus doctrinal creado por el Tribunal Constitucional
sobre la prohibicién de censura durante los afios ochenta y noventa se ha convertido en
reiterada y constante jurisprudencia. Esa doctrina se ha recogido sin novedades signi-
ficativas en los pronunciamientos mds recientes, donde ninguna sentencia ha vuelto a
abordar la interdiccién de censura previa de forma principal?®. En 2007, el Tribunal
Constitucional tuvo la ocasién de encarar el tema, pero éste finalmente no fue abordado
en términos de censura. En la cuestién de inconstitucionalidad sobre el precepto del
c6digo penal que tipificada como delito la negacién del holocausto, el 6rgano judi-
cial proponente esgrimi6 justamente la «presunta vulneracién del articulo 20.2 CE»®.
Como se vio, la tipificacién penal de la negacién del holocausto se ha cuestionado tam-
bién ante el Tribunal de Estrasburgo como una forma de censura previa. Sin embargo, a
diferencia de éste, el Tribunal Constitucional ha tenido que pronunciarse expresamente
sobre la constitucionalidad del tipo penal interno. La STC 235/2007 declaré la incons-
titucionalidad del precepto, pero no entrd a examinar si la medida era un supuesto de
censura previa, sino que fundamenté su argumentacién en la falta de legitimidad de
una finalidad meramente preventiva que: «no puede justificar constitucionalmente una
restriccion tan radical de estas libertades» {FJ 81.

En estos treinta afios, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la prohibicién
de censura, no ha sido numerosa, ni reciente, y, ademads, la gran mayoria de los pronun-
ciamientos son negativos, pues se han desestimado siempre los presuntos supuestos de
censura, salvo en una ocasién (en la primera sentencia sobre censura, la STC 52/1983,
sobre el depdsito administrativo previo de publicaciones). En la mayor parte de las
demandas, la tacha de censura se ha dirigido contra resoluciones judiciales en supues-
tos de colisiones entre la libertad de expresién y de informacién con los derechos de la

28 Enla STC 161/2005, sobre la potestad de revisién de los contenidos de una revista por el Rector de la
Universidad de Segovia, se recuerda, conforme a reiterada jurisprudencia, que el derecho de veto del director
de un periédico no constituye censura {FJ4}. La STC 51/2008, donde se examinaba el contenido presun-
tamente injurioso del libro «El Jardin de Villa Valeria», es la primera vez en la que el Tribunal refiere, de
pasada, la prohibicién de censura a la libertad de creacién artistica {F] 51. Por su parte, la STC 34/2010, con
relacién a la suspensién de un programa de televisién que debfa emitir Antena 3 sobre la vida de un menor,
recuerda de nuevo la jurisprudencia constitucional, segiin la cual las medidas cautelares ordenadas por un
6rgano jurisdiccional no pueden identificarse con la censura proscrita por la Constitucién [FJ 41.

29 STC 235/2007 {Cfr. Antecedente 4}.
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personalidad, la proteccién del menor, asi como la dignidad humana. Tales colisiones
se han planteado en prensa, publicaciones escritas, o medios audiovisuales cldsicos (en
particular, la televisién generalista), pero todavia no en internet. Raramente, el Tribu-
nal ha enjuiciado si constituyen o no censura actos administrativos®’, ni la regulacién
en reglamentos o leyes®'.

2. Las modalidades de censura

El Tribunal Constitucional ha reconocido dos modalidades de censura: por un
lado, el concepto cldsico de censura que el Tribunal ha venido a identificar en sus sen-
tencias como «la verdadera censura previa»; y, por otro lado, cualquier modalidad de
censura previa donde el Tribunal permite subsumir «todos los tipos imaginables de
censura previa» 2.

2.1 El concepto cldsico: «la verdadera censura previa»

La definicién mds clara del concepto de censura se halla en la STC 187/1999. El
Tribunal Constitucional precisa que la censura proscrita constitucionalmente alude a:
«cualquier medida limitativa de la elaboracién o difusién de una obra del espiritu que
consista en el sometimiento a un previo examen por un poder publico del contenido de
la misma cuya finalidad sea la de enjuiciar la obra en cuestién con arreglo a unos valores
abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se otorgue el “placet” a la
publicacién de la obra que se acomode a ellos a juicio del censor y se le niegue en caso
contrario» {FJ 5}

Dicho concepto no constituye una aportacién original. El Tribunal Constitucional
recoge una definicién de censura histéricamente acufiada en la misma linea que otras
jurisdicciones constitucionales de su entorno. El concepto de censura sustentado por
nuestro Alto Tribunal no difiere demasiado de la definicién mantenida por la Corte
Constitucional italiana y, sobre todo, por el Tribunal Constitucional Federal alemdn en
los afios setenta.

30 En la STC 52/1995, se interpuso demanda contra la sentencia del Tribunal Supremo que declaré
conforme a Derecho la denegacién del servicio de correos para enviar revistas pornograficas, pero la denun-
ciada violacién del articulo 20.2 CE se imputaba en realidad a los actos administrativos recurridos en via
administrativa.

31 Sélo en un par de supuestos el objeto de la impugnacién han sido normas: el Decreto cataldn 11/1982,
de 13 de enero, que regulé el depésito administrativo previo de publicaciones (tinico supuesto que se ha esti-
mado por el Alto Tribunal como censura proscrita constitucionalmente) y, una ley orgdnica, el cédigo penal
con relacién a la negacién de delito de genocidio introducido en la reforma de 1995 (tinico caso donde el ob-
jeto de impugnacion ha sido directamente una ley por contravencion del articulo 20.2 CE, si bien el Tribunal
no entr6 en esta cuestién). Otras normas, como Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta respecto
al derecho de veto de los directores, o la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccional del
los Derechos Fundamentales, respecto a las medidas cautelares, se han abordado indirectamente en el seno de
recursos de amparo.

32 Dicha dualidad se encuentra desde la primera sentencia sobre la prohibicién constitucional de censu-

ra, la STC 52/1983, [F] 5 pérrafo 31, e igualmente, SSTC 176/1995 [FJ 61, 187/1999 {FJ 51,
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En realidad, la STC 187/1999 compacta la definicién de censura que el Tribunal
Constitucional dio por primera vez en la STC 52/1983 con las acotaciones ulteriores
sobre el concepto de examen oficial sentadas en la STC 13/1985. Llama poderosamente
la atencién la similitud —casi identidad textual— de esa definicién con el concepto
de censura sustentado por el Tribunal Constitucional Federal alemdn en su primera
sentencia clave sobre la prohibicién de censura en 1972, lo que permite pensar que
posiblemente nuestro Tribunal importé dicho concepto de la jurisprudencia germana?.

Este concepto cldsico de censura se ha construido sobre tres elementos: un pardme-
tro temporal (la censura previa), una determinada forma de control (la censura formal) y
una determinada calidad del sujeto censor (la censura puablica).

@) LA CENSURA PREVIA, EN TODO CASO

En primer lugar, el concepto de censura se basa en un determinado momento de
la intervencidn sobre la libre transmisién de pensamientos ideas: la censura vedada por
la Constitucién es expresamente la censura previa. Todas las sentencias del Tribunal
Constitucional destacan esa dimensién temporal, al referirse a la censura como: el «pre-
vio examen oficial» (STC 52/1983 [FJ 41), tras el cual «se otorgue el “placet” a la pu-
blicacién de la obra» (STC 13/1985 {FJ 11), o bien la «intervencién preventiva de los
poderes publicos para prohibir o modular la publicacién o emisién de mensajes escritos
o audiovisuales» (SSTC 176/1995 {FJ 61, 187/1999 [F] S}.

Esta construccion jurisprudencial de la censura como una actividad de control ex ante
responde a una inercia histérica. La censura previa aparece ligada a la invencién de la
imprenta. Con la aparicién de la misma, la actividad de control previa, se convirtié
en el medio mds fécil y efectivo de supervisién de contenidos y de manipulacién de la
opinién publica. El propio Tribunal Constitucional ha recordado la vinculacién entre la
censura previa, la invencién de la imprenta y la reaccién del constitucionalismo liberal,
con mencién expresa a la Constitucién de Cddiz, que por primera vez prohibid, como ya
se ha visto, el control de escritos e impresos antes de la publicacién®!.

33 En la STC 52/1983, el Tribunal Constitucional se refiere a la censura como: «cualquier medida li-
mitativa de la elaboracién o difusién de una obra del espiritu, especialmente al hacerla depender del previo
examen oficial de su contenido» [FJ 4}. Puede cotejarse el grado de similitud con la definicién de censura del
Tribunal Constitucional Federal en 1972: «Als Vor— oder Priventivzensur werden einschrinkende MafSnabmen
vor der Herstellung oder Verbreitung eines Geisteswerkes, insbesondere das Abbiangigmachen von behirdlicher Vorpriiffung
und Genebmigung seines Inhalts (Verbot mit Evlaubnisvorbehalt) bezeichnet», BVetfGE 33, 53 (Der lachende Mann).
La tnica diferencia entre ambos pronunciamientos radica en que el tribunal alemén exige examen oficial del
contenido y, ademds, prohibicién de difusién con reserva de autorizacion (Verbor mit Erlaubnisvorbehalt), extre-
mos que recoge en la STC 13/1985, cuando afiade el requisito del placet «a la publicacién de la obra que se
acomode a ellos a juicio del censor y se le niegue en el caso contrario» [EJ 1}. Por su parte la Corte Constitu-
cional italiana sustenta una defincién de censura cldsica en términos similares: «/a censura quale istituto tipico
del diritto pubblico, secondo cui gli organi dello Staro, e soltanto essi, esercitano autoritativamente un controllo preventivo
sulla stampa, adottato con provvedimento contenente un gindizio sulla manifestazione del pensiero rimesso alla pubblica
amministrazione» (Corte Cost. 159/1970, 93/1972).

34 SSTC 176/1985 [FJ 61, 187/1999 [F] 5}: «Por ello, se veda cualquier interferencia y como principal,
en este 4mbito, la censura previa (articulo 20.2), que histéricamente aparece apenas inventada la imprenta, en
los albores del siglo XVI y se extiende por toda Europa. En Espafia, inicia esta andadura de libertad vigilada
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b) LA CENSURA FORMAL, EN PRINCIPIO

El Tribunal Constitucional asocia también la «verdadera censura previa» con una
determinada forma de control. No toda supervisién de contenidos es censura a los efectos
del articulo 20.2 CE. El Alto Tribunal, en consonancia con la jurisprudencia alemana,
entiende como censura todos aquellos controles que limitan, tanto la elaboracién, como
la difusion de una obra del espiritu, «especialmente al hacerla depender del previo exa-
men oficial de su contenido»®’. Poco después, el Tribunal Constitucional ha ligado ese
examen oficial al otorgamiento del placet para la publicacién, un requisito que el Tribu-
nal sigue manteniendo ligado al concepto de censura previa en sus Gltimas sentencias®®.

El sometimiento de un contenido a un examen oficial con el resultado de autoriza-
cién de la difusién del mismo, no es requisito sine qua non para apreciar censura. Dicho
examen con placet constituye el prototipo de procedimiento censor, pero no es el dnico.
Por ello, la censura vedada por el articulo 20.2 CE se identifica sobre todo con esa forma
de control, pero sin descartar otros procedimientos censores (como afirma el alto tribu-
nal con el matiz «especialmente»).

Sin embargo, a diferencia de su homdlogo alemdn, el Tribunal Constitucional no
solo liga el concepto de censura cldsico a un determinado procedimiento de control de
contenidos, sino que también introduce criterios materiales, pues hace referencia al
pardmetro de decisién conforme al cual se examinan obras y productos de la libertad de
expresién y de informacién en cualquiera de sus manifestaciones: la censura consistiria
en un control de contenidos basado en valores incompatible con un Estado democritico
y de Derecho. Los criterios censores han cambiado a lo largo de las épocas (pardmetros
religiosos, ideolégicos o politicos), asi que el alto tribunal opta por una formulacién
amplia que permita identificar la censura con un examen putblico basado en «unos valo-
res abstractos y restrictivos de la libertad»?".

¢) LA CENSURA PUBLICA, MAS ALLA DE LA CENSURA GUBERNATIVA

La censura es una actividad de control de contenidos que debe ser practicada
por un tercero. La autocensura individual llevada a cabo por el propio sujeto no es

la pragmatica de los Reyes Catélicos de 8 de julio de 1502, seguida por otras muchas a lo largo de tres siglos
que se recogeran a principios del XIX en la Novisima Recopilacién. Dentro de tal contexto histérico se expli-
ca que, poco después, la Constitucién de 1812 proclamara la libertad “de escribir, imprimir y publicar... sin
necesidad de licencia, revisién o aprobacién alguna anterior a la publicacién”, (articulo 371), interdiccién que
reproducen cuantas la siguieron en ese siglo y en el actual e inspira el contenido de la nunca derogada Ley de
policia de imprenta de 26 de julio de 1883».

35 STC 52/1983, {FJ 41. Nétese la similitud con la definicién de censura del Tribunal Constitucional
Federal en 1972, que incluye incluso el matiz «especialmente», como ya indicado: «insbesondere das Abhéin-
gigmachen von behirdlicher Vorpriifung und Genebhmigung seines Inbalts (Verbot mit Erlanbnisvorbehalt) bezeichnet»,
BVerfGE 33, 53 (Der lachende Mann).

36 El requisito del placet aparece en la STC 13/1983 {F]J 11. En ese mismo sentido, STC 34/2010 {F] 4}.
El Tribunal Constitucional Federal alemdn, no exige placet desde 1990. En la BVerfGE 83, 130 (Josephine
Mutzenbacher) se definié ya la censura como un examen preventivo en el marco de un procedimiento oficial sin
el cual la obra no puede ser publicada, pero sin el resultado necesariamente de placet.

37 STC 13/1985 [F] 11.
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censura en sentido juridico-constitucional. La censura vedada por la Constitucién
es una medida externa, lo cual conduce a la siguiente pregunta: ;quién debe ser el
censor?

La Constitucién nada dice sobre el destinatario de la prohibicién de censura. El
Tribunal Constitucional se ha referido a la censura llevada a cabo por poderes ptblicos.
Sin embargo, no circunscribe dicha interdiccién a la tradicional censura gubernativa®®.
En efecto, histéricamente, los censores fueron autoridades dependientes de la Adminis-
tracién con funciones de policia de las buenas costumbres y de la moral puiblica. Pero, el
Tribunal no solo sitta al Gobierno y a la Administracién como destinatarios de la pro-
hibicién constitucional de censura, pues ésta también puede alcanzar al resto de poderes
publicos: el poder judicial y el legislador.

Los jueces y tribunales no son, en principio, censores, pero el Tribunal Consti-
tucional no excluye que puedan serlo si actan, praeter legem y al margen de la funcién
jurisdiccional, con criterios de oportunidad y un animus censor®. Asimismo, la prohi-
bicién de censura también se configura como limite para el legislador que no puede
imponer «cualesquiera autorizaciones, sea cual fuere su tipo o su cardcter» que laminen
un proceso de comunicacién’.

Respecto a los controles llevados a cabo por privados, el Tribunal Constitucional
ha rechazado que deban reputarse como censura determinados controles de contenidos
ejercicios por particulares: asi, la actividad privada de autorregulacién de los propios
medios para establecer corporativamente sus limites®!, la presién de ciudadanos o gru-
pos de ellos para impedir la difusién de un contenido®, y, singularmente, el derecho
de veto del director y editor de un medio de comunicacién con el argumento de que, al
ser responsables de lo publicado, tienen también un derecho de limitar y controlar esa

informacién®.

38 STC 187/1999 {F] 51: «el rigor de la prohibicién se dirige en principio con toda su intensidad a la
tradicionalmente denominada censura «gubernativa»».

39 En el caso de que 6rgano juzgador acuerde limitaciones preventivas de aquellas libertades con «cri-
terios de oportunidad, constitutivas —ésas si— de «censura previa» en su mds evidente manifestacién»
STC 187/1999 {FJ 5}

40 «La prohibicién de todo tipo de censura previa, en el marco de la libertad de expresién no es sino garan-
tia con el fin de limitar al legislador y evitar que, amparado en las reservas de ley del art. 53.1 y art. 81.1 CE,
pudiera tener la tentacién de someter su ejercicio y disfrute a cualesquiera autorizaciones, sea cual fuere su tipo
o su carédcter», de nuevo, la ya referenciada STC 187/1999 {FJ 5}.

41 El Tribunal excluye la autorregulacién, a la que se refiere como «autocensura» en SSTC 176/1995
[FJ 61, 187/1999 {FJ 51.

42 Como sucedié por parte de las asociaciones que impugnaron un cémic antisemita: «aunque consiga
obtener el mismo resultado, puede llegar a ser una intromisién en un derecho ajeno, [...} pero no «censura»,
en el sentido que le da la Constitucién», STC 176/1995 {F] 6}.

43 En la STC 171/1990, los recurrentes argumentaban que el derecho de veto de los directores de un
medio —previsto en la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta (art. 37)— representaba «una
censura solapada», pues, aquellos al ser responsables de lo publicado, se les otorgaba también un derecho
a limitar y censurar la informacién a publicar. De nuevo, en la STC 176/1995 se volvié a descartar que el
derecho de veto del director de un medio sea censura en sentido constitucional y se sancion6 el régimen de
responsabilidad del director y editor de forma categérica: «cuya constitucionalidad nunca hemos puesto en

entredicho» {FJ 21.
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2.2 Las medidas equiparables: «todos los tipos imaginables de censura previa»

El concepto cldsico de censura previa se representa en el imaginario colectivo como
la oficina de un censor que controla contenidos y, sin el #ihil obstat del cual, no puede
procederse a su publicacién. Sin embargo, esa caracterizacién de la censura no solo re-
sultarfa imposible de apreciar en un Estado democrético de Derecho, sino que ha que-
dado claramente sobrepasada por los avances tecnolégicos.

El Tribunal Constitucional se ha preocupado desde su primer fallo por no acotar
la censura previa a su concepcién primigenia, al declarar que la prohibicién de censura
incluye también: «todos los tipos imaginables de censura previa, aun los mds débiles
y sutiles»*. Dicha ampliacién resulta remarcable, pues la jurisprudencia espafiola ha
reconocido @b initio que la prohibicién de censura va mds alld del concepto cldsico, a
diferencia de otros Tribunales Constitucionales, donde la ampliacién del concepto de
censura a otras formas equiparables no ha sucedido desde el primer fallo, sino con bas-
tante posterioridad®.

El Tribunal Constitucional recurre a la interpretacién gramatical para justificar esa
ampliacién del concepto. El articulo 20.2 CE es categdrico, al no admitir «ningan tipo
de censura previa». Ademds, el Alto Tribunal también se basa en el método teleoldgico
para sustentar dicha ampliacién. Para el Tribunal, la ratio de la prohibicién constitu-
cional de censura es evitar la intervenciéon del Estado en el proceso de comunicacion
publica, por més sutil que ésta sea. Justamente, la obsesién por la sutileza que puede re-
vestir la actividad censora lleva a afirmar al Tribunal Constitucional que la prohibicién
de censura debe «extenderse a cuantas medidas pueda adoptar el poder ptblico que no
solo impidan o prohiban abiertamente la difusién de cierta opinién o informacién, sino
cualquier otra que simplemente restrinja o pueda tener un indeseable efecto disuasor
sobre el ejercicio de tales libertades» (STC 187/1999, {F] 51).

Sin duda, el esfuerzo del Tribunal Constitucional por extender el concepto de cen-
sura mds alld de la definicién tradicional es loable. Sin embargo, ;cudndo realmente una
medida es equiparable a la censura? El Derecho Comparado no ofrece demasiados crite-
rios, ya que la mayorfa de pronunciamientos son negativos y resultan claramente excep-
cionales los supuestos en los que se reconocen medidas equiparables a la censura. Por su
parte, el Gnico caso en que el Tribunal Constitucional ha apreciado que una medida era
censura es la STC 52/1983, donde declar6 inconstitucional el depdsito administrativo

44 STC 52/1983 {FJ 4}.

45 Asf, el Tribunal Constitucional Federal alemén reconocié de forma expresa en los afios noventa la
existencia de medidas equiparables a la censura BVerfGE 87, 209 (Tanz der Teufel): «so kommst diese Mafinabme
einer Zensur gleich und verstifit gegen Art. 5 Abs. 1 Satz 3 GG », si bien la existencia de supuestos equiparables a
la censura proscrita constitucional ya se apuntada en el voto particular a cargo de los Magistrados Rupp-von
Briinneck y Simon en la BVerfGE 33, 52 (Der lachende Mann), el primer gran fallo sobre el tema de 1972,
que, como indicado, parece haber importado nuestro tribunal.

46 BVerfGE 87, 209 (Tanz der Teufel): El Tribunal Constitucional federal declaré en 1992 que la incau-
tacion de la pelicula de terror Tanz der Teufel (version alemana de The Evil Dead) ordenada por la autoridad
judicial por lesionar la dignidad humana, de acuerdo con el cédigo penal alemdn, era una medida similar a la
censura, pues la incautacién se adopté mientras estaba pendiente de resolucién el procedimiento de clasifica-
cién de peliculas, a cargo de la autoridad compentente, un procedimiento previsto justamente para evitar el
riesgo de infraccion penal.
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previo en materia de publicaciones escritas. Sin embargo, la jurisprudencia constitucio-
nal espafiola proporciona algunos atributos para hacer recognoscible a una medida equi-
parable a la censura. En primer lugar, debe tratarse de un control de contenidos, en todo
caso, previo?’. Cualquier tipo de censura debe ser un examen preventivo ejercido en todo
caso por un poder publico. La necesidad de placet para la publicacién no es imprescindi-
ble, pues la sola existencia de un procedimiento de control de contenidos previo puede
resultar disuasoria para los derechos que garantizan una comunicacién libre®®, No obs-
tante, el control de contenidos debe ser obligatorio e indiscriminado, de modo que debe
existir una relacién de causalidad entre el control de contenidos y la difusién de la obra®.
Asimismo, debe ser un control permanente en el tiempo y ejercido con dnimo censor™ .

IV. EL CONTROL DE CONTENIDOS EN INTERNET,
LOS REMEDIOS JURIDICOS Y LA PROHIBICION DE CENSURA

La interdiccién de censura rige en los viejos y en los nuevos medios de comuni-
caciéon. Como en cualquier medio, el desarrollo de internet ha planteado el control de
sus contenidos. La discusidn no es, pues, si deben prohibirse o limitarse determinados
mensajes en la Red, sino c6mo hacerlo siempre que exista un fin legitimo. El Derecho
ha empezado a dar respuestas a esta cuestién a través de diversos instrumentos de con-
trol, que suscitan multiples problemas constitucionales, entre ellos, su compatibilidad
con la prohibicién de censura. En ese caso, se hallan especialmente tres supuestos: el
cierre de pdginas web por la autoridad pablica, la responsabilidad de los prestadores de
internet, y la instalacién de sistemas de filtrado de contenidos telemdticos.

1. El cierre de paginas web: poder judicial, intervencién administrativa y ;censura?
1.1 El marco normativo: la Ley de Servicios de la Sociedad de la informacion y la Ley Sinde

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la informacién y
de Comercio electrénico (LSSI), transpone la Directiva 2000/31/CE, sobre Comercio
electrénico, y constituye la primera norma que regula la libertad de expresién y de
informacién en este nuevo medio (y valga sefialar, que, desde el punto de vista formal,
sin rango orgdnico)’'.

47 El Tribunal siempre exige el cardcter previo del control, asi STC 52/1983 {FJ 4}: «todos los tipos
imaginables de censura previa». Asimismo, STC 187/1999: «todas las modalidades de censura previa» o
«todo tipo de censura previa, en el marco de la libertad de expresién no es sino garantfa con el fin de limitar
al legislador» {FJ 5}.

48 STC 52/1983: «..., permite a la {autoridad} administrativa una cierta censura o tamiz» {F] 4}.

49 STC 52/1983: «imposicién indiscriminada al ciudadano del depésito previo» {F] 41.

50 STC 187/1999: «limitaciones preventivas de su ejercicio con cardcter permanente, y respondiendo a
criterios de oportunidad, constitutivas —ésas si— de “censura previa”» [F] 5].

51 STC 187/1999 recuerda esta garantfa formal en cuanto: la medida supone una gravisima restricciéon
de tales libertades y derechos, cuya regulacién estd necesaria y Gnicamente deferida, por imperativo constitu-
cional, a una Ley de rango orgdnico (arts. 53.1 y 81.1 CE)» {FJ 6}.
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La Ley regula el cierre de pdginas web, en caso de vulneracién de una serie de
«principios», entre los que se enumeran: la salvaguarda del orden pablico, la investiga-
cién penal, la seguridad publica, la defensa nacional, la proteccién de la salud puablica,
el respeto a la dignidad humana y a la no discriminacién (art. 8.1 LSSI). En realidad,
tales «principios» coinciden con supuestos ya previstos en la Directiva sobre comercio
electrénico para el cierre de una pdgina web y con los limites a la libertad de expresién
y de informacién en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y en la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién.

El cierre de paginas web constituye, en la terminologfa legal, la interrupcién del
servicio (el bloqueo, y, por tanto, la imposibilidad de acceso provisional) y la retirada de
contenidos (esto es, la supresion definitiva de contenidos o datos). De este modo, el cierre
de un servicio telemdtico constituye una grave restriccion a las libertades de expresién
e informacién. Por ello, un aspecto que ha resultado muy polémico en la LSSI ha sido la
ambigiiedad sobre quién debe ser la autoridad piblica competente para ordenar el cierre
de una pdgina web, ya sea como resolucién definitiva, o bien como medida cautelar.

En su redaccién inicial, la LSSI previé que el cierre correspondia a «los érganos
competentes» (art. 8.1 LSSI), de forma que se abrfa la polémica posibilidad de que las
autoridades administrativas —y no solo los 6rganos jurisdiccionales— también pudie-
ran ordenar una medida tan gravosa para las libertades del articulo 20 CE>%. Mi4s tarde,
en 2007, la LSSI fue reformada para explicitar la competencia de la autoridad judicial
en los supuestos donde tales medidas implicaban una afectacién de las libertades del
articulo 20 CE>.

Esa competencia exclusiva —y excluyente— del poder judicial para ordenar el
cierre de una pagina web en tales supuestos se ha puesto, de nuevo, en entredicho con
la aprobacién de la llamada Ley Sinde —en realidad, dicha norma son nueve preceptos
incluidos dentro de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economf{a Sostenible—, a través
de la cual la proteccién de la propiedad intelectual ha pasado a constituir un supuesto
habilitante para cerrar una pagina web (nuevo art. 8.1 e) LSSI).

La Ley Sinde ha constituido la respuesta del legislador espafiol a la proteccion de
los derechos de autor en la Red para encarar el problema de las descargas ilegales que
amenazan las oportunidades de negocio en este nuevo medio. La propiedad intelectual
—que no es un derecho fundamental en la Constitucién espafiola®— ha pasado a eri-

52 En contra del apoderamiento a la Administracién con menciones tan abiertas, BOIX PALOP, A.,
«Libertad de expresién y pluralismo en la Red», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 65, 2002,
p- 169. En un sentido opuesto, VALERO TORRIJOS, J., «La responsabilidad administrativa sancionadora»,
en CAVANILLAS MUGICA, S. (Coord.), Deberes y responsabilidades de los servidores de acceso y alojamiento. Un
andlisis multidisciplinar, Comares, Granada, 2005, pp. 94-96.

53 «En todos los casos en los que la Constitucién y las leyes reguladoras de los respectivos derechos y li-
bertades asf lo prevean de forma excluyente, solo la autoridad judicial competente podrd adoptar las medidas
previstas en este articulo, en tanto garante del derecho a la libertad de expresion, del derecho de produccién
y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica, la libertad de cdtedra y el derecho de informacién.» (art. 8.1
aleimo inciso LSSI, en la redaccién dada segin la segtin Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de
Impulso de la Sociedad de la Informacién).

54 A pesar de que la Exposicién de Motivos del Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, que de-
sarrolla la Ley Sinde parece subsumir la propiedad intelectual en la libertad de creacién artistica, el Tribunal
Constitucional parece diferenciar la libertad de creacidn artistica —que si es derecho fundamental— del de-
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girse en un derecho, cuya vulneracién habilita el cierre de una pdgina web, al mismo
nivel que, por ejemplo, el respeto de la dignidad humana, la seguridad publica o la de-
fensa nacional. De este modo, los derechos de autor, un &mbito basicamente de derecho
privado, con escasos puntos de interseccién en el pasado con las libertades de expresion
y de informacién, han pasado por obra de internet a convertirse no solo en uno de los
motores de las iniciativas —nacionales y supranacionales (y siempre polémicas)— sobre
control de contenidos en la Red, sino también en uno de los limites recurrentes de di-
chas libertades en este nuevo medio.

La Ley Sinde ha asignado la tutela de la proteccién intelectual on/ine al Ministe-
rio de Cultura y, en concreto, a una nueva autoridad administrativa, la Comisién de
Propiedad Intelectual (especificamente, a su Seccién Segunda), entre cuyas funciones
se encuentra el ordenar el cierre de pdginas web si, a instancia de parte, si se verifica la
existencia de infraccién de la propiedad intelectual y eventual dafio. La Comisién insta
la retirada de los contenidos y, solo si la retirada no es voluntaria, la ejecucién forzosa se
reserva al poder judicial, en concreto, a los juzgados de lo contencioso-administrativo,
que Gnicamente ratifican o no la medida acordada (nuevos art. 158 Ley de Propiedad
Intelectual y arts. 9.2, 80 y 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa-
administrativa). De este modo, en el caso de colisién entre el derecho de propiedad
intelectual y las libertades del articulo 20 CE, el legislador ha confiado a un 6rgano
administrativo el ejercicio de ponderar, decidir qué derecho debe primar en aquel con-
flicto y, en su caso, instar al cierre voluntario de la pdgina web>.

El legislador espafiol ha optado as{ por una normativa especifica para luchar contra
las descargas ilegales. Se trata de una tendencia que se aprecia en otros paises. De hecho,
la Ley Sinde se ha inspirado en la Ley francesa para la lucha contra las descargas ilega-
les en internet mediante la cual se creé una autoridad administrativa independiente
para la salvaguarda de los derechos de autor en internet (la Hadopi, acrénimo de Haute
autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits sur internet). La tramitacién de
la norma gala no ha estado exenta de polémica, pues su proyecto inicial fue declarado
inconstitucional por el Consejo Constitucional, la peculiar jurisdiccién de control pre-
vio de constitucionalidad en Francia. El proyecto de ley permitia que una autoridad
administrativa pudiera sancionar con la desconexidn de la Red a los usuarios infractores
de la propiedad intelectual, pero el Consejo Constitucional ha declarado que un 6rgano

recho a la propiedad intelectual, URTAS MARTINEZ, J., «Art. 20.1 d)», en CASAS BAAMONDE, M. E., y
RODRIGUEZ-PINERO, M. (Dit.), Comentarios a la Constitucion espaiola, op. cit., p. 509.

55 Sobre este tema, entre multiples trabajos, vid. ORDONEZ SOLIS, D., «Las descargas ilegales en
internet: el contexto juridico europeo de la Ley Sinde», Revista Unidn Europea Aranzadi, nGm. 11, 2011,
pp. 7-20; DAMIAN MORENO, J., «Consideraciones en torno al procedimiento previsto en Espafia para
el cierre de pdginas web por infraccién de la normativa de derechos de autor (a propésito de la «Ley Sin-
de»)», Revista internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, nam. 1, 2010, pp. 3-10; MAESTRE
RODRIGUEZ, J., «La extensién de la libertad de expresién a los usuarios de la red y la amenaza de la Ley
de Economia Sostenible», pp. 312-322, y TERUEL LOZANO, G. M., «El legislador y los riesgos para la
libertad de expresién en internet: notas sobre las garantias constitucionales de la libertad de expresién en la
LSSICE y en la Disposicién final segunda del Proyecto de Ley de Economia Sostenible», pp. 52-87, ambos
en COTINO HUESO, L. (Ed.), Libertades de expresion e informacion en internet y las redes sociales: ejercicio, ame-
nazas y garantias, PUV, Valencia, 2011.
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no jurisdiccional no puede restringir las libertades de expresion e informacién al socaire
de la propiedad intelectual®.

Este precedente resulta de interés en Espafia, pues, la Ley Sinde no ha optado por
una autoridad administrativa independiente llamada a actuar con neutralidad, sino por
una comisién con una clara dependencia gubernamental®’. El desarrollo reglamentario
se ha impugnado ante el Tribunal Supremo, en febrero de 2012, de modo que éste de-
berd pronunciarse justo sobre la licitud de esa polémica intervencién administrativa en
el control de contenidos de la Red.

1.2 El cierre de piginas web a la luz de la prohibicion de censura

Ahora bien, el cierre de una pdgina web por la autoridad publica ¢es censura a luz
del articulo 20.2 CE?

Segin reiterada jurisprudencia constitucional, solo puede hablarse de censura si
hay un control de contenidos ex ante. El cierre de una pagina web por un érgano judicial
o administrativo se produce normalmente, ya sea como resolucién que pone fin a un
procedimiento, ya sea como medida cautelar, una vez el 6rgano competente ha tenido
conocimiento de un contenido e, incluso, lo ha visto. Al tratarse de un control « posteriori,
estos supuestos no podrian encuadrarse en la censura proscrita constitucionalmente.
La ausencia de requisito temporal harfa superfluo entrar ya en la calidad del eventual
censor publico (sea el poder judicial o la administracién), o sobre la presunta actividad
censora (las concretas medidas prohibitivas o limitadoras).

Mis que un problema de censura, la controversia sobre qué autoridad piblica debe
cerrar una pagina web y sus potestades en estos casos plantea el alcance de la reser-
va de jurisdiccién que la Constitucién prevé en materia de secuestro de publicacio-
nes (art. 20.5 CE). El texto constitucional ha querido sustraer de manos de la admi-
nistracién, una cuestién tan delicada como eliminar del trifico un mensaje escrito o
audiovisual®®. El Tribunal Constitucional ha reconocido la licitud de la intervencién
administrativa en los contenidos medidticos, siempre que exista control jurisdiccional y

expresamente «salvo en los casos de secuestro de publicaciones»®”.

56 Décision n°2009-580, de 10 de junio de 2009 y Décision n’2009-590, de 22 de octubre de 2009. En
particular, en la primera se sustenta: «[...}e législatenr ne ponvait, {...}, confier de tels pouvoirs a une autorité ad-
ministrative dans le but de protéger les droits des titulaires du droit d’autenr et de droits voisins {16.}».

57 Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comisién
de Propiedad Intelectual. Segin dicha norma, la Seccién Segunda estd formada por el titular de la secretaria
de Estado de cultura (o quien delegue) —que ostenta la presidencia— y cuatro vocales de diversos Ministe-
rios (art. 14). Especialmente interesantes las observaciones sobre la composicién de la Comisién en el Informe
del Consejo Fiscal sobre el proyecto de Real Decreto por el que regula el funcionamiento de la Comisién de Propiedad
Intelectual, de 29 de septiembre de 2011, donde se alerta sobre las consecuencias de la no exigencia de forma-
cién juridica para ser miembro de la Comisién a la vista de los conflictos de derechos que habré de resolver
la misma (pp. 10-13).

58 DIEZ-PICAZO, L.M., Sistema de Derechos Jfundamentales, 3.* ed., Thomson, Civitas, Madrid, 2008,
p- 339; BOIX PALOP, A., «<La nueva LGCA vy la censura administrativa en internet», Cibermedios valencianos,
2010: http://cibermediosvalencianos.es/2010/05/28/la-nueva-lgca-y-la-censura-administrativa-en-internet.

59 STC 52/1995 {FJ 41. En la doctrina, GONZALEZ ALONSO, A., «La intervencién administrativa en
internet y su control jurisdiccional contencioso-administrativo: novedades del proyecto de ley de economia
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La interrupcién de un servicio o la retirada de un contenido en internet pueden
representar una gravisima afectacién de las libertades informativas equiparable al se-
cuestro de una publicacién®. Los érganos jurisdiccionales deberfan ser los tinicos que,
en esos casos, tendrian que decidir, si existe afectacién de las libertades de expresién y
de opinién y, por tanto, resolver un conflicto entre dichas libertades y otros derechos,
incluida la proteccién de la propiedad intelectual, que, « fortiori, no es derecho funda-
mental en nuestra Constitucion.

Residenciar en un 6rgano administrativo que, por su composiciéon, no acttia de
forma neutra, pues cumple directrices de un Gobierno, aunque sea en el marco de la ley,
supone recuperar el proscrito secuestro administrativo. La intervencién judicial poste-
rior a la decisién de un érgano administrativo no conjura ese problema, pues la Cons-
titucién, tal y como ademds ha confirmado el Tribunal Constitucional, ha previsto en
esos casos una intervencion de la jurisdicciéon no solo en exclusiva, sino excluyente de
cualquier actuacién administrativa.

2. La atribucién de responsabilidad a los intermediarios: los prestadores
de servicios, jnuevos censores?

2.1 La responsabilidad por difusion de contenidos ajenos en internet:
el criterio de «notice and take down procedure»

El cierre de pdginas web no siempre se produce a instancia de un poder publico.
Los prestadores de internet, en particular, aquellos que alojan y difunden contenidos de
terceros también pueden proceder a la interrupcién de un servicio o, incluso, a la reti-
rada de los mismos. La atribucién de responsabilidad a los prestadores de internet por
la distribucién de contenidos ilicitos es una pieza clave para ese control privado, para
el modelo de negocio en internet y para la propia Red que se «teje» en gran parte por
contenidos elaborados por terceros usuarios®!.

El Estado no puede controlar una red internacional y descentralizada como es in-
ternet, de modo que delega en los prestadores de servicios, a través del disefio del régi-
men juridico de responsabilidad, un control que él mismo no puede practicar.

La responsabilidad de los prestadores por la difusién de contenidos ajenos e ilegales
se aborda en la Directiva de comercio electrénico precisamente para dotar de seguridad
juridica a este sector. La norma europea no asume el régimen de responsabilidad en
materia de prensa, sino que opta por disefiar disposiciones especificas para los servicios

sosteniblex, Teoria y Derecho Revista de pensamiento juridico, nam. 10, 2011, pp. 307-329. Asimismo, MAGRO
SERVET, V., «La competencia judicial para el cierre de pdginas web a propésito del Proyecto de Ley de eco-
nomfa sostenible», Lz Ley, nim. 7475, septiembre 2010, pp. 1-3.

60 La Declaracién Internacional conjunta sobre Libertad de Expresién en internet, de 1 de junio de 2011,
adoptada por los Relatores Especiales para la Libertad de Expresion de la ONU, la OSCE, la OEA y la CADHP,
considera el cierre de una pdgina web «andlogo a la prohibicién de un periédico o a una emisora de radio o tele-
visién» [3.}: heep://www.osce.org/es/fom/78325.

61 COTINO HUESO, L., «El problema de la responsabilidad por los contenidos ilicitos en la web 2.0
y algunas propuesta de solucién», 2009, p. 2: http://documentostics.com/component/% 20option,com_doc-
man/task,doc_view/gid,1478/Itemid,3/.
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electrénicos. La Directiva europea, y la LSSI que la transpone, adoptan una controverti-
da regla de imputacién de la responsabilidad: la notificacién y la retirada de los datos,
en cuanto el prestador tenga conocimiento de la ilicicud de determinados contenidos
(art. 14 Directiva y art. 16 LSSI).

Ese régimen de responsabilidad por la difusién de contenidos ajenos plantea dos
cuestiones espinosas: por un lado, cudndo hay conocimiento efectivo por parte del pres-
tador; y, por otro, qué obligaciones le genera esa constatacién.

No hay duda de que la resolucién judicial que declare la ilicitud del contenido y or-
dene su bloqueo (o retirada) es la forma de conocimiento de la ilegalidad de un material
mis respetuosa con las libertades de expresién y de informacién. Sin embargo, la LSSI
abre la puerta a otros medios extrajudiciales, tales como la resolucién dictada por un
«6rgano competente» (no se descarta, por tanto, que sea un 6rgano administrativo), los
procedimientos de deteccién y retirada que los prestadores apliquen en virtud de acuer-
dos voluntarios (esto es, sistemas de autorregulacion o lineas de denuncia privadas donde
los usuarios comunican contenidos presuntamente ilegales), asi como «otros medios de
conocimiento efectivo que pudieran establecerse» (art. 16 LSSI).

Una vez constatado dicho conocimiento de la ilicitud por parte del prestador, éste
debe proceder a bloquear o retirar dichos contenidos, si desea beneficiarse de la exclu-
sién de responsabilidad. De este modo, la Directiva europea y la LSSI permiten que se
pueda proceder al cierre de una pigina web no solo a peticién de un poder pablico (6t-
gano jurisdiccional o autoridad administrativa), sino también a instancia de privados.

En todo caso, a fin de no menoscabar las libertades de expresién y de informacién,
e intentar conjurar, asi, el peligro real de controles generales de contenidos ajenos por
parte del prestador, la Directiva sobre comercio electrénico excluye la existencia de
«una obligacién general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni de
una obligacién de realizar bisquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen
actividades ilicitas» (art. 15 Directiva). Sin embargo, admite que puedan establecerse
«obligaciones de supervisién en casos especificos» (Considerando 47), sin que se aclare
este concepto, y sin perjuicio de las acciones de cesacién que las autoridades nacionales
dirijan conforme a su legislacién.

2.2 La responsabilidad de los intermediarios, las obligaciones de supervision
y la censura proscrita

A pesar de la prohibicién expresa de obligaciones generales de supervisién y proac-
tivas por parte del prestador, se ha alertado sobre el riesgo de que la atribucién al mis-
mo de responsabilidad por contenidos ajenos en internet «desemboque, en gran medi-
da, en la construccién de la censura privada»®. Sin embargo, ;cabe realmente hablar de
censura a los efectos del articulo 20.2 CE?

El argumento que se esgrime contra este régimen de responsabilidad es el siguien-
te: si ex Jege se hace responsable al prestador de servicios de alojamiento de contenidos
de terceros, salvo que impida el acceso a los mismos una vez tiene conocimiento efectivo

62 HOFFMANN-RIEM, W., «Wider die Geistespolizei», Zeit Online, 2001, anteriormente citado.
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de su ilicitud, el propio ordenamiento estard promoviendo que el prestador pueda verse
abocado a realizar controles de contenidos justamente para evitar problemas legales
derivados del contenido ilicito elaborado por otro. El hecho de estar en juego las liber-
tades de expresién y de informacién deberfa mitigar las tendencias a ampliar el elenco
de responsables que no son los autores del contenido para evitar un efecto disuasorio del
ejercicio de dichas libertades (chilling effect)®, que «transformarfa un régimen de respon-
sabilidad por dafios a terceros en un sutil sistema de censura inducida o autocensura»®.

Sin embargo, la respuesta de la jurisprudencia no permite encuadrar la atribucién
de responsabilidad al prestador por contenidos ajenos en la censura previa.

En un par de ocasiones, se ha cuestionado ante el Tribunal Supremo expresamente
que dicho régimen de responsabilidad sea un supuesto de censura proscrito, pero el
Tribunal Supremo ha rechazado que la responsabilidad del prestador pueda conside-
rarse censura previa (vid. el caso SGAE c. Asociacion de Internaturas, de 9 de diciembre
de 2009 y el caso Ramoncin ¢. Alasbarricadas.org, de 10 febrero de 2011). Las dos sen-
tencias son procedimientos civiles por atentados contra el honor sobre imputacién de
la responsabilidad por presuntos contenidos injuriosos de terceros alojados por un pres-
tador de internet. En ambos pronunciamientos, el Alto tribunal ha desestimado que la
atribucién de responsabilidad en caso de conocimiento efectivo de la ilicitud del mate-
rial sea una forma de censura y ha entendido que la legislacién espafiola, en desarrollo
de la Directiva europea, sita dicho conocimiento como el criterio para la atribucién de
responsabilidad al prestador por contenidos de terceros®.

En realidad, la tache de censura que se hace del régimen de responsabilidad por
contenidos ajenos constituye un tema recurrente que se ha planteado ya en los medios de
comunicacién cldsicos, en concreto en la Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Im-
prenta. El Tribunal Constitucional ha rechazado en este caso que la extensién de respon-
sabilidad civil también a directores y editores sea censura previa. A pesar de la preocupa-
ci6én del Tribunal Constitucional por evitar obligaciones que tengan un efecto disuasorio
para el ejercicio de las libertades de expresién y de informacién, no ha visto problemas de
constitucionalidad en el poder del director del medio para autorizar lo que se publica o
divulga en el mismo, ya que él es responsable de lo que se publica y ese poder de control

resulta un instrumento plenamente constitucional para evitar la impunidad de ilicitos®.

63 El chilling effect, traducido como efecto disuasor, y bautizado asi por el Juez Brennan del Tribunal
Supremo de Estados Unidos en los afios cincuenta, es una expresién con la que se alude a normas legales o
sentencias que limitan el ejercicio de la libertad de expresién por temor a la consecuencias legales que pue-
de comportar. Sobre el mismo, un trabajo cldsico, Autor Anénimo, «The Chilling Effect in Constitutional
Law», 69. Columbia Law Review 808, 1969, pp. 808-842.

64 VILLAVERDE MENENDEZ, 1., «La responsabilidad juridica de los Directores y Editores de un
periédico por la autorfa de las Cartas al Director», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 8,
1998, pp. 125-164 (pdf: p. 6).

65 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), 9 de diciembre de 2009, Fundamento Cuarto; y STS (Sala de lo
Civil, Seccién 1%), de 10 febrero de 2011, Fundamento Cuarto.

66 STC 171/1990:»... la responsabilidad civil solidaria, entre otros al director del medio periodistico y
de la propia empresa, se justifica en una culpa in eligendo o in vigilando del editor o director, dado que nin-
guno de ellos es ajeno al contenido de la informacién y opinién que el periédico difunde. El director tiene de-
recho de veto sobre el contenido de todos los originales del periédico [...} sin que ese derecho sea identificable

con el concepto de censura {F] 51. Asimismo, SSTC 172/1990 {FJ 5}, 176/1995 {FJ 51, 161/2005 {F] 4}.
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El derecho de veto del director en los medios de comunicacién cldsicos y las obli-
gaciones de control de un prestador derivadas del régimen de responsabilidad por con-
tenidos ajenos en las comunicaciones electrénicas ;son equiparables? En ambos casos,
se persigue la misma finalidad, evitar la impunidad de ilicitos e impedir la difusién de
un contenido ilegal. Los dos regimenes se basan para imputar la responsabilidad en una
culpa in vigilando fundamentada en criterios de control y conocimiento. Sin embargo,
el medio a controlar y los efectos de las obligaciones de control son muy diversos. El
prestador se enfrenta a una oferta de contenidos enorme en cuanto a volumen y mutante
en cuanto a contenidos que cambian constantemente en internet. Por ello, las formas de
detectar y controlar los contenidos ilegales son distintas en este nuevo medio.

Desde el punto de vista de la libertad de expresién y de opinidn, el régimen de
responsabilidad por contenidos ajenos en las comunicaciones electrénicas plantea dos
problemas de indole diversa que se sittian, en un caso, en la norma, y, en otro, en la
aplicacion de la norma.

En lo que atafie a la configuracién legal del régimen juridico de atribucién de di-
cha responsabilidad, el problema no radica tanto en una posible vulneracién de la pro-
hibicién de censura previa, cuanto, de nuevo, en las garantfas formales que debe revestir
una restriccién de dichas libertades en la Red. La prohibicién de censura exige un deter-
minado momento del control. El conocimiento efectivo de la ilicitud por el prestador
—que la norma sitta como causa de atribucién de responsabilidades— resulta en estos
casos, a lo sumo, inmediato, pero no previo. De este modo, la retirada o el bloqueo de
un contenido en tales supuestos se produciria cuando el prestador tiene conocimiento
de la ilicitud, lo que sucede toda vez que los contenidos han sido difundidos desde su
servidor. Por ello, el problema que se plantea aqui es, de nuevo, la compatibilidad del
cierre de una pdgina web por el prestador en casos de ilicitud del contenido con la reser-
va de jurisdiccién prevista en la Constitucién espafiola a la hora de impedir la difusién
a posteriori de un contenido.

Conforme a la LSSI, los prestadores pueden bloquear o retirar un contenido no solo
si lo ordena un 6rgano jurisdiccional, sino también si lo hace una autoridad administra-
tiva, organismos privados de denuncia (las llamadas hot/ines), y todos aquellos medios
de conocimiento efectivo que pudieran establecerse. El Tribunal Supremo ha intentado
clarificar el concepto de «conocimiento efectivo», de momento, en unos pocos fallos
(en dos de ellos, se ha apreciado la concurrencia de dicho conocimiento y, en otro, se ha
exculpado al prestador). Dicho 6rgano jurisdiccional se ha pronunciado también a favor
de una interpretacién amplia de las fuentes de ese conocimiento, incluyendo la ilicitud
patente que debe apreciar el propio prestador®’.

67 El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre el concepto de conocimiento efectivo en los siguientes
pronunciamientos: STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%, 9 de diciembre de 2009, Fundamento Cuarto, y en
particular, en STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), de 10 febrero de 2011, Fundamento Cuarto, donde admite
que la apreciacién de ilicitud ex re ipsa corresponde también al propio prestador sin necesidad de ningan otro
medio de conocimiento. En esos dos casos, se aprecié conocimiento efectivo y responsabilidad del prestador.
En la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1), de 18 de mayo de 2010, Fundamento Segundo, se excluy6 la respon-
sabilidad del abogado de una compafifa de seguros por la aparicién de un comentario en el servicio «quejason-
line» contrario a dicha compaiifa que en realidad habfa sido vertido por otra persona utilizando su nombre.
Recientemente, en la STS (Sala de lo Civil, Seccién 1%), de 4 de diciembre de 2012, Fundamento Séptimo,
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El legislador ha previsto esa pluralidad de medios de conocimiento y no hay obs-
tdculo en que tales medios sean exclusivamente fuentes de conocimiento de la ilicitud.
Sin embargo, los problemas constitucionales empiezan con las consecuencias que se
anudan a ese conocimiento, pues, constatado el mismo, el deber de diligencia del pres-
tador le obliga ex /ege al bloqueo o a la retirada de los contenidos, esto es, a impedir la
difusién de los mismos. Ello no constituye un problema si la orden de cierre procede
de una autoridad judicial, pero, tal como estd disefiado el amplio sistema de fuentes de
conocimiento, no se excluye que los privados puedan detectar y alertar sobre la presen-
cia de un material presuntamente ilicito, e incluso provocar, con ello, el bloqueo o la
retirada de un contenido®.

Resulta dudosamente constitucional que la existencia de conocimiento efectivo deba
ir ligada al bloqueo o a la retirada de contenidos por parte del prestador incluso en los
casos de conocimiento a través de medios extrajudiciales privados, por tanto, sin interven-
cién judicial®. En estos casos, ;dénde queda nuevamente la reserva de jurisdiccién —y
las garantfas que comporta— para prohibir la difusién de un contenido? Por un lado, se
atribuyen funciones de control de contenidos a los prestadores, empresas privadas que ba-
sicamente se mueven por intereses de mercado. Por ello, no estd claro que los prestadores
estén en condiciones de hacer una valoracién adecuada acerca de la ilicitud de un conteni-
do, ni acerca de una eventual ponderacién de los derechos y bienes juridicos en liza.

Mis alld de ello, también la aplicacién del régimen de atribucién de responsabili-
dad visto suscita problemas para las libertades del articulo 20 CE.

Por un lado, a pesar de que el Tribunal Supremo ha clarificado la nocién de conoci-
miento efectivo, «no es menos cierto que el escenario resultante no se caracteriza por un
elevado grado de seguridad juridica»’®, pues la constatacién de la existencia de conoci-
miento efectivo, en unos casos, ha llevado a declarar la existencia de responsabilidad y,
en otros, a excluirla. De esta manera, la aplicacién de la Directiva y de la LSSI, normas
que se aprueban para dar de seguridad juridica, muchas veces puede generar un clima
de inseguridad que amenaza el ejercicio de las libertades de expresién y de informacién
y, con ello, se puede promover el temido chilling effect para estas libertades en la Red’'.

ha absuelto al titular de un blog por estimar que sus comentarios no eran lesivos del derecho al honor, ha
reiterado su doctrina sobre conocimiento efectivo y ha declarado que el titular del blog podria ser responsable
no solo de los contenidos del blog, sino también de los enlaces —y ahf la novedad del fallo— que contenfa el
blog al existir indicacién de acceso y conocimiento de su contenido.

68 Sobre el polémico papel de las lineas de denuncia desde el punto de vista del control de contenidos,
GARCIA MORALES, M. J., «Libertad de expresién y control de contenidos en internet», en CASANOVAS
ROMEU, P. (Ed.), internet y formas emergentes de regulacidn, Comares, Granada, 2003, pp. 57-59.

69 Sin problemas constitucionales a los efectos de conocimiento, aun en el caso de instancias extrajudicia-
les, como una linea de denuncia, pero sf ligado a bloqueo y retirada, HOFFMANN-RIEM, W., «Artikel 5»,
en DENNINGER, E., HOFFMANN-RIEM, W., SCHNEIDER, H.-P., STEIN, E. (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Kommnetar (Alternativkommentar), 3.* ed., Hermann Luchterhand Verlag,
Neuwied, Band 1, 2001, p. 69.

70 PEGUERA POCH, M., «Sobre la necesidad de revisar el marco legal de exclusién de responsabilidad
a los proveedores de servicios de intermediacién», en COTINO HUESO, L. (Ed.), Libertades de expresiin y de
informaciin en internet y las redes sociales: ejercicio, amenazas y garantias, op. cit., p. 263.

71 Sobre la ausencia de criterios de imputacién de responsabilidad claros y el temido chilling effect, tam-
bién en Alemania, KORENG, A., Zensur im Internet, Nomos, Baden Baden, 2010, p. 211.
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Ademds, la aplicacién del régimen de responsabilidad por contenidos ajenos en la
Red, plantea cémo el prestador de internet debe controlar contenidos ajenos para no in-
currir en responsabilidad. El prestador de servicios tiene una oferta enorme que no pue-
de supervisar de forma manual, pero si resulta ficilmente controlable mediante filtros
que rastrean contenidos presuntamente ilegales. Estos sistemas informdticos entrafian
graves efectos secundarios para un proceso de comunicacién libre, pues potencialmente
permiten una supervision de la totalidad de las comunicaciones electrénicas con una
densidad cuantitativa y una intensidad cualitativa que se aproxima a los controles gene-
rales e indiscriminados similares a la censura’.

3. La instalacion de sistemas de filtrado y bloqueo: el recurso a la tecnolo ia,
y
gautomatizar la censura?

3.1 A instancia de quién se instalan estos sistemas?

Los programas informdticos de filtros constituyen posiblemente uno de los ins-
trumentos mds peligrosos para la libertad de expresién en cualquiera de sus manifes-
taciones, pues permiten identificar y seleccionar determinados contenidos, asi como
bloquearlos y suprimirlos al ser solicitados por el usuario. Sin embargo, se trata de un
instrumento imperfecto que puede sobrepasar lo constitucionalmente admisible, pues
dichos programas no distinguen entre contenidos legales e ilegales, de modo que no hay
garantia de que identifiquen y bloqueen contenidos exclusivamente ilicitos, ni de que
puedan impedir el acceso a contenidos perfectamente legales’.

Los sistemas de filtrado y bloqueo surgen inicialmente para fomentar el control
del propio usuario, en particular, el control parental en aras de la proteccién del menor
en el 4mbito doméstico’™. Sin embargo, se estd produciendo un cambio en el recurso a
dichos sistemas de consecuencias nada desdefiables para las libertades de expresién y de
informacién.

Ninguna finalidad puede legitimar controles indiscriminados de los procesos de
comunicacién. Sin embargo, la presién de la opinién publica contra la pornografia in-
fantil en la Red, asf como los intereses econémicos para no difundir determinados con-
tenidos (en particular, los que vulneran derechos de autor), han propiciado intentos de
endurecer el régimen de responsabilidad del prestador, especificamente, mediante la
instalacién de filtros™. De este modo, estos dispositivos han pasado de ser un instru-

72 SIEBER, U., Verantwortlichkeit im Internet, C. H. Beck, Miinchen, 1999, p. 49.

73 Sobre este problema, tempranamente WEINBERG, J., «Rating the Net», 19. Hastings Communi-
cations and Entertainment Law Journal, 1997, pp. 453-456. También, LESSIG, L., E/ cddigo y otras leyes del
ciberespacio, Taurus, 2001, p. 239.

74 FERNANDEZ ESTEBAN, M. L., «La regulacién de la libertad de expresién en internet en Estados
Unidos y en la Unién Europea», Revista de Estudios Politicos, nam. 103, 1999, pp. 162, 165, 169. Sobre la
ampliacion del uso de filtros al 4mbito laboral o en bibliotecas, GARCIA MORALES, M. J., «Libertad de
expresién y control de contenidos en internet», gp. cit., pp. 59-61.

75 En las Conclusiones del Consejo Europeo sobre la Alianza Global contra el Abuso infantil en internet,
Luxemburgo, 8 de junio de 2012, se prevé expresamente que la politica sobre el tema debe contemplar «el
bloqueo de pdginas web con pornografia infantil». Asimismo, el Acuerdo internacional anti-falsificacién para
la proteccién de la propiedad intelectual en la Red (mds conocido como ACTA) lleg6 a prever, en lo poco que
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mento voluntario (controlado por el usuario final en el dmbito doméstico) a convertirse
en sistemas de seleccién y bloqueo de contenidos impuestos al usuario (esto es, para
todas comunicaciones electrénicas y para un nimero indeterminado de ciudadanos sin
control por parte del usuario final).

La instalacién de sistemas de filtrado y bloqueo solo pueden realizarla los prestado-
res de servicios, ya que internet es una red de redes que no pertenece a ningin Estado,
pero ¢a instancia de quién se colocan dichos sistemas? Su instalacién puede provenir
de particulares, el propio prestador de internet, pero también impuesta por poderes
publicos.

Por un lado, los prestadores pueden en su relacién contractual con los usuarios
—en uso de su autonomia de la voluntad privada— impedir la presencia de determi-
nados contenidos politicamente incorrectos. De hecho, los usuarios de internet deben
firmar en muchas ocasiones normas de uso donde se incluye la retirada de contenidos
por el prestador no solo en caso de contenidos ilegales, sino de aquellos que, sin ser ile-
gales, pueden causar un dafio a la imagen de la empresa’. En esos casos, la instalacién
de filtros por los propios prestadores con el fin de luchar contra los contenidos ilegales
—y demostrar as{ su compromiso con la legalidad—, también puede ser excusa y pre-
texto para restringir lo politicamente incorrecto. En tales supuestos, esa supervision
de la oferta de contenidos y su eventual filtrado solo podria realizarse legitimamente
si los usuarios as{ lo consienten. La autonomfia de la voluntad debe ser real e incluir la
posibilidad de discrepancia del usuario final para evitar tales controles, pues, en caso
contrario, podria incurrirse en una grave injerencia en las libertades de expresién y de
informacién de aquel.”

Por otro lado, las obligaciones de filtrado que se asocian al bloqueo e, incluso, a la
eliminacién de contenidos pueden venir impuestas también por el Estado.

Los casos en los que el Estado promueve leyes que fomentan la supervisién de con-
tenidos de los prestadores de servicios mediante la obligacién legal de usar filtros para
identificar determinados contenidos, bloquearlos y, en su caso, eliminarlos, resultan
dudosamente constitucionales’®. La Ley alemana para impedir el acceso a paginas web
con pornografia infantil de 2010 constituye un buen ejemplo de los problemas que
comportan dichas medidas. A fin de luchar contra la pornograffa infantil, la ley prevefa
que los prestadores de servicios debfan filtrar contenidos de pornografia infantil. Para
ello una autoridad puablica que depende del Ministerio del Interior, la Oficina Federal
de Investigaciones Criminales (Bundeskriminalamt), suministrarfa una lista de pdginas

llegé a trascender del texto, dada su falta de transparencia en la negociacién del mismo, que los prestadores de
acceso serian responsables de las vulneraciones de propiedad intelectual de sus usuarios, una responsabilidad
de la que solo podrian sustraerse supervisando el trifico de datos de sus usuarios y, en caso de lesién para la
propiedad intelectual, bloqueando dichos contenidos, vid. HOEREN, T., «<ACTA ad acta? Uberlegungen
zum urheberrechtlichen “Shitsnorm”», MultiMedia und Recht, ndm. 3, 2012, p. 138.

76 Por ejemplo, la revista E/ Jueves public (en soporte papel) en noviembre de 2011 una portada donde
se representaba al Presidente del Gobierno Espafia, Sr. Rajoy, y la Canciller alemana, Sra. Merkel, en una
caricatura sadomasoquista. La portada fue retirada de Facebook donde fue colgada por uno de los dibujantes, en
mayo de 2012, de acuerdo con las normas de uso de dicha red social.

77 HOFFMANN-RIEM, W., «Artikel 5», op. cit., p. 70.

78 STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, (in Verbindung mit SACHS, M., und
DIETLEIN, J.). Band IV/1, C.H. Beck, Miinchen, 2006, p. 1609.
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web que los prestadores de internet debfan bloquear. Tras las duras criticas doctrinales
que vefan en dicha norma un grave atentado contra los derechos fundamentales y, en
particular, una nueva forma de censura encubierta, la ley no llegé a aplicarse y fue de-
rogada en abril de 20117°.

La utilizacién de dispositivos de filtrado y bloqueo se ha planteado también como
una medida ordenada por una autoridad judicial para evitar infracciones legales. El
Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha enfrentado a esta cuestién dos veces en
un breve lapso de tiempo: en primer lugar, en la sentencia Scarler c. SABAM, de 24 de
noviembre de 2011, y en el caso SABAM c. Nerlog, de 16 de febrero de 2012. En ambos
casos, el origen de la controversia se remonta a la demanda de SABAM, una entidad
belga de gestién colectiva de derechos de autor (concretamente, de autores y editores
musicales), contra un prestador de internet (Scarler) y, més tarde, contra la empresa que
explotaba una red social (Net/og), en cuyos espacios se compartian obras musicales y
audiovisuales sin autorizacién. En ambos casos, el Tribunal de Luxemburgo también
debfa resolver las respectivas cuestiones prejudiciales planteadas por un tribunal belga
sobre si resultaba conforme con el Derecho europeo ordenar mediante mandamiento ju-
dicial la instalacién de un sistema de filtrado para evitar cualquier lesién de los derechos
de autor no solo presente, sino también futura®.

El Tribunal de Luxemburgo ha declarado por primera vez en la sentencia Scarler
¢. SABAM —y ha reiterado meses después en el caso SABAM c¢. Netlog—, que un sis-
tema que identifica archivos, la presunta ilegalidad de los mismos, y procede a su blo-
queo, implica una supervisién activa por parte de los prestadores de servicios no solo
prohibida por la Directiva de comercio electrénico (art. 15), sino contraria a las liberta-
des de expresién y de informacién que reconoce la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (art. 11.1). El Tribunal ha sostenido que un sistema de filerado —y
posterior bloqueo— de caricter preventivo (no solo para lesiones ya producidas, sino
futuras), permanente (ilimitado en el tiempo) y general (de aplicacién indiscriminada
a todos los usuarios y a todas las comunicaciones electrénicas) es contrario al Derecho
europeo por no respetar el justo equilibro entre derechos (las libertades informativas, la
proteccién de datos y la confidencialidad de las comunicaciones frente a la proteccién
de los derechos de autor)®'. En esta colisién de derechos, las libertades de expresién y

79 MARBERTH-KUBICKI, A., «Der Beginn der Internet-Zensur: Zugangssperren durch Access-Provi-
der», Newe Juristische Wochenschrift, nam. 25, 2009, pp. 1792-1796; FRICKE, E., Recht fiir Journalisten, 2.* ed.,
UVK, Konstanz, 2010, pp. 34-35.

80 En el primer caso, SABAM habia demandado a Scarlet, un prestador de internet, tras comprobar que
muchos clientes de Scarlet reproducian y ponfan a disposicién de otros usuarios (mediante redes peer 7o peer)
obras protegidas por derechos de autor sin autorizacién de sus titulares. En el segundo caso, SABAM deman-
dé6 a Netlog, una plataforma virtual utilizada por decenas de millones de personas para compartir aficiones
(y obras musicales y audiovisuales), también por vulneracién de derechos de autor. En ambos supuestos,
SABAM solicitaba a los tribunales belgas el cese de la infraccion y el bloqueo de cualquier forma de envio o
recepcién (por los clientes del prestador) de archivos con obras protegidas por los derechos de autor.

81 Especialmente interesantes resultan las Conclusiones del Abogado General del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea en el asunto Scarler c. SABAM, Sr. Cruz Villalén, sobre la garantfa formal y el examen
de la restriccion de derechos a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Un interesante comen-
tario a esta sentencia en METZER, A., «Keine Pflicht fiir Betreiber sozialer Netzwerke zu umfassenden
Uberwachungs- und Filtersystemen», Gewerblicher Rechtsschutz und Urbeberrecht, nam. 4, 2012, pp. 384-385.
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de informacién deben primar sobre la proteccién de la propiedad intelectual, si bien la
sentencia del Tribunal de Luxemburgo no parece cerrar la puerta a la legitimidad de
requerimientos de filtrado y bloqueo menos drésticos.

3.2 El fltrado y el blogueo ;son censura en sentido técnico?

No hay duda de que los filtros implican un control de contenidos y una restriccién
de las libertades de expresién y de informacién que puede resultar inconstitucional,
pero ¢son censura a los efectos del articulo 20.2 CE?

El primer pardmetro para valorarlo es el momento del control. La instalacién de
fileros scudndo impide el acceso a un contenido? ;jes un control ex ante proscrito por el
articulo 20.2 CE, o bien supone un control ex post y, por tanto, una restriccion represiva?
El Tribunal Constitucional se refiere al examen previo habitualmente como control antes
de la publicacién o emisién. El recurso a los filtros puede ser una injerencia en las liber-
tades que garantizan un proceso de comunicacién libre. En el caso de que el filtro impide
el acceso a un contenido ya publicado —aunque sea por un corto lapso de tiempo— po-
drfa ser una restriccién (legitima o no), pero caerfa fuera del dmbito de la prohibicién de
censura, si el cardcter previo del control se identifica con la difusién por primera vez®*?. Sin
embargo, no deberfa excluirse que estos sistemas puedan impedir la recepcion « priori de
un contenido también prohibida por el articulo 20.2 CE. En ese supuesto, no deberfa des-
cartarse que pueda llevarse a cabo un control de contenidos preventivo a través de filtros®.

El Tribunal Constitucional ha referido la censura prohibida constitucionalmente a
la intervencién previa de una autoridad publica. La obligacién legal o el requerimiento
judicial de filerado podrian caer en dicha prohibicién desde el punto de vista del sujeto
censor, pues serfa una censura inducida por un poder puiblico. Sin embargo, la insta-
lacién de filtros corre a cargo de los prestadores privados de servicios. El Alto tribunal
no ha rechazado de forma expresa que los particulares puedan llevar a cabo actividades
censoras, pero ha excluido que determinados controles privados sean censura. Si los
prestadores filtran contenidos a iniciativa propia, deberfa argumentarse que esa limi-
tacién puede constituir censura con base en la prohibicién constitucional de cualquier
tipo de censura previa, al margen de la calidad del censor.

Respecto a la actividad censora y sus formas, la censura implica un examen —tra-
dicionalmente manual— con la finalidad de supervisar el proceso de comunicacién y
manipularlo conforme a un examen de valores acordes con el régimen. En los filtros no
hay un examen manual, pero representan un control sistemdtico, general, planificado

Tal y como apunta el autor, esta sentencia constituye una sefial de aviso para la Comisién Europa y para el
legislador nacional al declarar claramente que endurecer el régimen de responsabilidad del prestador de ser-
vicios resulta contrario al derecho europeo, un extremo especialmente interesante ante la anunciada reforma
de la Directiva sobre Comercio electrénico, la negociacién del Tratado antipirateria (la fallida ACTA) o
iniciativas similares.

82 STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, op. cit., p. 1609.

83 En la Declaracién Internacional conjunta sobre Libertad de Expresién en internet, la palabra «cen-
sura» solo aparece justamente en materia de filtros: «Los sistemas de filtrado de contenidos impuestos por
gobiernos o proveedores de servicios comerciales que no sean controlados por el usuario final constituyen una
forma de censura previa y no representan una restriccién justificada a la libertad de expresién» {3.b)}.
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e indiscriminado muy superior al control personal de contenidos. La ponderacién de
derechos es una actividad intelectual humana que precisa una formacién técnica. En
los filtros no hay ponderacién entre derechos: se selecciona y se bloquea un contenido
que no siempre serd ilegal, porque ningin filtrado ha acreditado que solo identifique y
bloquee contenidos ilicitos®!. Ademds, resulta palmaria la ausencia de garantfas para el
usuario que no puede oponerse al bloqueo®.

V. LA PROHIBICION DE CENSURA
¢NOS PROTEGE EN LA ERA DIGITAL?

1. Internet, cambio tecnolégico, y ;riesgo de censura?

La prohibicién de censura se configura en la Constitucién como una garantia es-
pecifica de todas las libertades del articulo 20 CE. El texto constitucional es claro al
referir la prohibicién de censura al «ejercicio de estos derechos». Por tanto, dicha in-
terdiccion protege la libertad de expresion y de informacién en cualquier soporte de
comunicacién, pero también el resto de libertades del articulo 20 CE, como el derecho
a recibir informacidn, la libertad de creacidn artistica, cientifica y técnica y la libertad
de cdtedra. Ademds, la censura no alude a una restriccién desproporcionada de dichas
libertades, sino que constituye una prohibicién absoluta, sin excepciones, hasta el pun-
to de que la interdiccién de censura se configura como un limite que el legislador debe
respetar al regular los derechos fundamentales, y, por ello, formarfa parte del contenido
esencial de dichas libertades®. El rechazo del ordenamiento juridico frente a la censura
es tal que se blinda contra la misma incluso en los estados excepcionales®.

La efectividad de la proteccién que el ordenamiento constitucional disefia contra
la censura depende claramente del propio concepto técnico-juridico de censura. Pero,
la censura tal como ha sido definida por el Tribunal Constitucional ;sigue siendo una
garantfa Gtil para salvaguardar un proceso de comunicacién libre, en particular, ante
los avances tecnoldgicos? El contexto en el que surgi6 la prohibicién constitucional ha

84 WIENSTROTH, H., «Internetregulierung im Lichte des Zensurverbots», Bucerius_Journal, nam. 3,
2009, pp. 102-103.

85 En ese sentido, expresamente, las Conclusiones del Abogado General del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en el asunto Scarlet c. SABAM, Sr. Cruz Villal6n: «sin que se haya previsto la posibilidad de
las personas afectadas —es decir, los internautas— puedan oponerse al bloqueo de un archivo determinado o
impugnar el fundamento de tal bloqueo» {106.}.

86 En particular, en la doctrina alemana, la prohibicién de censura como limite de limites (Schranken-
Schranken) y como parte integrante del contenido esencial de la libertad de expresién, entre otros, SCH-
MIDT-JORTZIG, E., «Meinungs- und Informationsfreiheit», en ISENSEE, J., KIRCHHOF, P. (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VII, 3.* ed., C.F. Miiller Verlag, Heidelberg,
2009, pp. 900-901; SCHULZE-FIELITZ, H., «Art. 5, I, II», en DREIER, H. (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar, 2.* ed., Mohr Siebeck, Tiibingen, 2004, p. 626.

87 La Ley 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio, prevé la posibilidad de
suspender el articulos 20 apartados 1 a) y d) y 5 CE. En esos casos, la autoridad gubernativa puede ordenar
el secuestro de publicaciones, pero se prevé tajantemente que el ejercicio de esas potestades «no podrd llevar
aparejado ningidn tipo de censura previa» (art. 21.2).
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cambiado radicalmente mucho antes de la irrupcién de internet, pero el desarrollo de
este nuevo medio ha servido para plantear de forma meridiana cudl es hoy dfa la opera-
tividad del concepto constitucional de censura.

El control de contenidos en la Red presenta desafios a los que apenas el Derecho ha
empezado a dar respuesta. Como se ha visto, la mayor parte de los instrumentos de control
en este nuevo medio pueden constituir restricciones a las libertades del articulo 20 CE.
Sin embargo, dichos instrumentos dificilmente puede considerarse como supuestos de
censura, tal y como esta categoria ha sido construida por la jurisprudencia constitucional
espafiola, pero también tal y como ha sido construido el concepto de censura en otros
paises de nuestro entorno.

La prohibicién de censura surgi6 en el siglo XVIII para prohibir un control ge-
neral y sistemadtico del proceso de comunicacién que, en aquel momento, se producia
con la supervisién antes de la publicacién por parte de la autoridad gubernativa. Ahora
bien, en la era digital ;subsiste el riesgo de censura?

La llegada de los nuevos medios telemdticos comporta profundos cambios. Inter-
net es una red internacional que no controlan los Estados. El acceso a los contenidos se
realiza de forma individual bajo demanda del usuario. Ademds, las fases de publicacién
de un contenido se han acortado muchisimo, pues un usuario puede ser creador de sus
propios contenidos, hacerlo sin papel y de forma casi inmediata. No hay acuerdo sobre
la amenaza real de censura que pueden implicar las nuevas tecnologias.

Para unos, el potencial de censura en internet es bajo, pues el acceso individual a
los contenidos dificultarfa un control general del proceso de comunicacién. Ademds, el
hecho de que los contenidos pueden colgarse en la Red ficilmente, aunque sea por un
breve espacio de tiempo, impedirfa que pudiera hablarse de censura en sentido cons-
titucional®
consiguen justamente el efecto contario, pues la prohibicién de un material, no impide
muchas veces su reproduccién por doquier®.

Sin embargo, para otros, la tecnologia permite prohibir contenidos en internet
con mayor facilidad que en el mundo analégico. La supresién de los mismos en la
Red puede tener un cardcter definitivo, pues no existe una edicién que permita su
archivo y asegure su conocimiento antes de la supresién. Ademds, las posibilidades de
bloquear o, incluso, de eliminar contenidos serfan en internet mdas rdpidas y efectivas.
Por ello, no cabe descartar un potencial de control de contenidos superior a otros
medios, sin que quepa desechar el riesgo real de censura®. Sin embargo, en ese caso,
algunos de los pilares sobre los que se ha construido el concepto constitucional de
censura se tambalean.

. Tampoco puede ignorarse que muchas medidas de control de contenidos

88 STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, op. cit., p. 1609.

89 Por ejemplo, lo sucedido al decretarse el secuestro judicial de E/ Jueves correspondiente a la portada de
la caricatura de los Principes de Asturias en actitud explicitamente sexual, TOME GARCIA, J., “El secuestro
judicial de los soportes de la informacién en el proceso penal por delitos contra el honor, la intimidad o la
propia imagen”, Revista de derecho procesal, nam. 1, 2008, pp. 503-504.

90 KORENG, A., Zensur im Internet, op. cit., p. 210. HOFFMANN-RIEM, W., «Artikel 5», op. cit.,
pp- 68, 69-70.
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2. La relatividad del concepto constitucional de censura
2.1 El pardmetro temporal: la censura ;solo previa?

La Constitucién espafiola prohibe la censura previa expresamente. El Tribunal
Constitucional se ha referido siempre a la censura como un control cualificado de conte-
nidos que define como previo o preventivo. Esa determinacién explicita del pardmetro
temporal de la censura en el propio texto constitucional constituye una peculiaridad
espafiola. La Constitucién de 1978 recoge la censura «previa» posiblemente por inercia
histérica, pues todos los textos, desde Cddiz hasta la II Repiblica, contemplaron expre-
samente la interdiccién de la censura previa’'.

Sin embargo, en el entorno europeo, debe destacarse que la casi totalidad de las
Constituciones han optado por una prohibicién de la censura, sin mencién a su cardc-
ter previo’®. Los textos que mias influyeron en la Constitucién espafiola, la Ley Funda-
mental de Bonn, la Constitucién italiana o la Constitucién portuguesa, prohiben la
censura, pero no contienen mencién al pardmetro temporal®. Es mds, en esos casos, se
ha obviado de forma expresa prohibir la censura solo previa para no limitar el concepto
de esta categoria®. Ciertamente, la jurisdiccién constitucional y la doctrina dominante
en aquellos pafses también han restringido la censura vetada constitucionalmente al
control previo, pero a través de la via de la interpretacién, no porque se trate de un re-
quisito que esté previsto textualmente en la propia Constitucién®.

La dimensién temporal de la prohibicién de censura radica, como se vio, en razo-
nes histdricas. La historia del constitucionalismo liberal fue la lucha contra la censura
previa que se instauré tras al descubrimiento de la imprenta. La libertad de expresién
y de prensa se identificé con la abolicién de la censura, esto es, «se entendfa que la li-
bertad de palabra y prensa consistia en que para decir algo no fuese necesario obtener

91 Hecha excepcién de la Constitucion de 1869, la tinica que prohibe la censura sin referencia al pard-
metro temporal (art. 22).

92 A diferencia de nuestra tradicién donde se prevé siempre la «censura previa», otros pafses europeos
fueron eliminando esta determinacién temporal: asi, en la Constitucién francesa de 1830 y por influencia de
la misma, en las Constituciones de Bélgica de 1831 o Luxemburgo de 1868. Tampoco en la Constitucién de
Weimar de 1919 consta ya el pardimetro temporal.

93 Ademis de la Ley Fundamental de Bonn, la Constitucién italiana, la Constitucién portuguesa, la
prohibicién de censura sin referencias a «previa» se recoge también en la mayorfa de los textos del dmbito
europeo, Suiza y la mayor parte de Constituciones de paises de la Unién. Por el contrario, solo algunos textos
contienen referencias al cardcter preventivo de la censura, Suecia (articulo 1 Ley constitucional de Prensa de
1949), Finlandia (Seccién 12.1), Holanda (art. 7.1); Dinamarca (art. 77), Grecia (art. 14.2) y Polonia (art.
54).

94 Sobre este extremo en la elaboracién de la Ley Fundamental de Bonn, LOFFLER, M., «Das Zen-
surverbot der Verfassung», en Newue Juristische Wochenschrift, nam. 50, 1969, p. 2227; en la tramitacién del
texto suizo de 1999, KRUSI, M., Das Zensurverbot nach Art. 17 Abs. 2 der Schweizeirischen Verfassung, op. cit.,
pp. 43-47.

95 En Alemania, entre otros, STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, op. cit., p. 1603,
STARCK, C., «Art. 5», op. cit., p. 587; JARASS, H. D. y PIEROTH, B., 0p. cit., p. 2007 . Por su parte, en
Italia, BIFULCO, R., CELOTTO, A., OLIVETTI, M., Commentario alla Costituzione, Utet Giuridica, Torino,
2006, p. 459; ZACCARIA, R., Diritto dell’ informazione e della comunicazione, con la collaborazione di VALAS-
TRO, A., 4.* ed., Cedam, Padova, 2003, pp. 78-79.
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una previa autorizacién del poder ptblico»”°. Pero, con anterioridad a la censura previa
gubernativa, existié la censura eclesidstica que se llevaba a cabo una vez publicada la
obra. De hecho, la distincién entre censura praevia y censura repressiva se hallaba ya en el
Derecho Canénico”. La rapidez de difusién que proporcionaba la imprenta desplazé a
la censura represiva, en favor de la censura previa que permitfa ficilmente un completo
control del proceso de comunicacién en los medios tradicionales. De este modo, los
controles de contenidos « posteriori resultaron ya menos peligrosos, porque no impedian
una total difusién de contenidos.

Sin embargo, el concepto de censura previa resulta poco operativo ante las nuevas
tecnologias. El principal escollo para calificar de censura a los remedios juridicos que se
han propuesto para controlar los contenidos en internet —con la excepcién de la insta-
lacién de filtros— radica en la ausencia del elemento temporal que precisa un examen
para ser censura en sentido técnico-juridico.

La censura previa se vincula al control antes de la publicacién o de la difusién por
primera vez de un contenido, pero ese momento no resulta ficil de determinar en inter-
net”®. ;Cudndo hay publicacién o difusién por primera vez en la Red? En los medios de
comunicacién cldsicos (prensa escrita y televisién generalista), la publicacién o la emi-
si6n coinciden con el momento en que un contenido puede llegar a la generalidad de la
poblacién. En la Red, el momento de la difusién no coincide ya con el momento de la
recepcién. En internet, la publicacién no significa simultdneamente la recepcién por la
opinién publica. De hecho, un contenido puede colgarse en la Red, pero un sistema de
filtrado y bloqueo puede impedir el acceso del usuario al mismo.

Por ello, de forma creciente, la doctrina alemana no descarta que los avances tec-
noldgicos puedan abrir nuevas posibilidades a la censura y se postula un concepto de
aquella que no dependa del momento del control.

En primer término, se argumenta que el ze/os de la prohibicién de censura es impe-
dir un examen general y sistemdtico de los procesos de comunicacién, independiente-
mente de si suceden antes o después de la difusién por primera vez de un contenido. La
prohibicién de censura deberfa incluir tanto la censura previa, como la censura represi-
va. La historia demuestra que la censura previa no ha sido la Ginica forma de censura que
ha existido. El cambio tecnolégico que representd la imprenta motivé una redefinicién
de la censura y, por ello, el cardcter previo —entendido como difusién por primera
vez— no serfa esencial para hablar de censura®.

En segundo lugar, la interpretacién sistemdtica no resulta suficiente para entender
que la censura en todo caso debe ser previa. En efecto, la Constitucién prevé controles
represivos legitimos, al contemplar limites a las libertades que garantizan un proceso

96 En estos términos, VILLAVERDE MENENDEZ, I. «Censura, secuestro y medidas cautelares en
materia de libertad de informacién y expresién», op. cit., (pdf: p. 18).

97 Sobre ello, vid. LOFFLER, M., «Das Zensurverbot der Verfassung», gp. cit., p. 2225.

98 DEGENHART, C., Art. 5, en DOLZER, R., GRASSHOF, K., KAHL, W., WALDHOFF, C.
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, C.F. Miiller Verlag, Heidelberg, 2006, p. 581.

99 HOFFMANN-RIEM, W., «Artikel 5», op. cit., pp. 67-68. Asimismo, HUPER, M., Zensur und Kom-
munikationstechnologien, Verlag, Aachen, 2004, pp. 65, 87; KORENG, A., Zensur im Internet, op. cit., pp. 215-
219; SIEBER, U., y NOLDE, M., Sperrverfiigungen im Internet: Nationale Rechtsdurchsetzung im globalen Cybers-
pace? Duncker & Humblot, Berlin, 2008, pp. 105-105.
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de comunicacién libre para salvaguardar otros derechos y bienes constitucionalmente
legitimos. De ahi se ha deducido que la censura proscrita seria la previa, no los con-
troles @ posteriori'®. En ese sentido, se ha llegado a afirmar que una de las aportaciones
del constitucionalismo liberal ha sido la prohibicién del control de contenidos previa
y gubernativa en favor del control de contenidos represivo por el poder judicial'®. Sin
embargo, esa interpretacién se basarfa en una errénea equiparacién entre el control re-
presivo y las medidas judiciales legitimas para proteger otros derechos o bienes juridi-
cos, pues desconoceria que también puede haber controles ulteriores generales de todas
las opiniones e informaciones, cuya ratio no serfa la defensa de otros derechos legitimos,
sino justamente estrangular la libre transmisién de ideas y paralizar el proceso de co-
municacién'®.

Esta interpretacién que propugna la irrelevancia del pardmetro temporal para defi-
nir de la censura proscrita constitucionalmente ;es extrapolable a Espafia?

Una ampliacién del dmbito de la censura ratione temporis no cabe en nuestro orde-
namiento, ya que, a diferencia de Ley Fundamental de Bonn, el tenor de la Constitucién
espafiola habla expresamente de censura «previa». La censura en nuestro ordenamiento
es previa o no es censura Ahora bien, ¢es posible otra interpretacién de dicho requisito
temporal? El Tribunal Constitucional ha definido habitualmente la censura como control
antes de la publicacién de un escrito o de la emisién de un programa, pero también se
ha referido a la censura como «cualesquiera limitaciones preventivas de su ejercicio [de
la libertad de expresién en todas sus manifestaciones}» con cardcter permanente y con
un propésito censor (STC 187/1999 {FJ51). En este dltimo caso, la censura podria ser
miés amplia que la tradicional censura previa (antes de la difusién por primera vez), pues
podria incluir medidas que no solo hagan imposible la difusién ex ante, sino que impidan
también la recepcién por primera vez, ya que difusién y recepcion pueden no ser ya simul-
taneas en las comunicaciones electrénicas'®. Histéricamente, la prohibicién de censura
ha protegido la libertad de expresion y de informacién, la difusién inicial y, con ello, al
autor (emisor o sujeto activo) de una opinién o informacién. Sin embargo, los avances
tecnoldgicos ponen de manifiesto la necesidad de proteger al usuario no solo como autor
o distribuidor de contenidos, sino como receptor de los mismos. El articulo 20.2 CE da
cobertura a dicha interpretacién, porque no solo alcanza a las libertades de expresién y de
informacién, sino también al derecho a recibir informacién'®?.

2.2 Las injerencias probibidas: ;qué control de contenidos es censura?

El segundo elemento que define el concepto constitucional de censura es la forma
de control. La censura prohibida constitucionalmente constituye una injerencia preven-

100 JARASS, H. D., y PIEROTH, B., Grundgesetz fiir die Bundesrepublik. Kommentar, 11.* ed., C.H. Beck,
Miinchen, 2011, p. 2007.

101 STARCK, C., «Art. 5», en v. MANGOLDT, H., KLEIN, F., STARCK, C. (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, 6.* ed. Band. 1, Verlag Vahlen, Miinchen, 2010, p. 587.

102 LOFFLER, M., «Das Zensurverbot der Verfassung», op. cit., p. 2227.

103 KORENG, A., Zensur im Internet, op. cit., p. 219.

104 Sobre el derecho a recibir a informacién y la prohibicién de censura previa, por todos, VILLAVER-
DE MENENDEZ, 1., Los derechos del piblico, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 102-105.
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tiva especialmente dafiina para las libertades del articulo 20 CE. El concepto de censura
se ha definido tradicionalmente con criterios formales, esto es, como un procedimiento
especifico de control de contenidos.

La distinci6n entre censura formal y censura material es una creacién de la doctrina
alemana. Por censura formal se entiende la obligacién de presentacién de una obra del
espiritu a un examen oficial, sin la autorizacién del cual no puede publicarse. Para el
concepto formal de censura no es relevante el pardimetro de control, sino el procedi-
miento del examen de contenidos. Por el contrario, la censura material no se basa en la
forma del control, sino que alude normalmente al pardmetro conforme al cual se enjui-
cia una obra del espiritu, esto es, criterios religiosos, ideolégicos o politicos'®.

La censura como figura de Derecho publico se ha definido histéricamente con base
en el concepto formal, pues éste brinda indudables ventajas. El concepto cldsico de
censura requiere un examen obligatorio y oficial de contenidos previo por parte de la
autoridad publica tras el cual se otorgaba la autorizacién para publicar una obra. Un
procedimiento con esas caracteristicas aportaba seguridad juridica, ya que resultaba cla-
ramente identificable!’®. Sin embargo, la exigencia de un examen de ese tipo limitaria
el concepto de censura casi a lo imposible hace mucho tiempo y, por supuesto, lo haria
impracticable en la era digital.

No hay duda de que constituyen formas de censura la obligaciéon de presentacién o
depésito previo de un escrito o programa ante una autoridad, la obligacién de solicitar
autorizacién para publicar, o la prohibicién de publicacién sin autorizacién'”’. Mds alld de
estos supuestos, tal y como ha reconocido el Tribunal Constitucional con buen criterio,
también pueden existir medidas equiparables a la censura proscritas constitucionalmente.
Como se ha visto, determinar cudndo una medida equiparable a la censura resulta suma-
mente casuistico, pero, en cualquier caso, precisaria ser una determinada forma de control
de contenidos, preventiva, obligatoria, indiscriminada y permanente en el tiempo. Asi-
mismo, debe existir un nexo causal entre la medida de control y la transmisién de pensa-
mientos e informaciones, esto es, del control de contenidos debe hacerse depender la difu-
sién, sin que sea necesario que dicho procedimiento de control precise en todo caso placet.

La censura prohibida constitucionalmente es siempre un control de contenidos.
Eventuales prohibiciones de difusién que no comporten dicho control (por ejemplo,
la distribucién de octavillas en la via pablica) pueden ser desproporcionadas, pero no
censura a los efectos del articulo 20.2 CE.

105 Sobre esa distincién, NESSEL, T., Das grundgesetzliche Zensurverbot, Duncker & Humblot, Berlin,
2004, pp. 152-158 y KRUSI, M., Das Zensurverbot nach Art. 17 Abs. 2 der Schweizeirischen Verfassung, op. cit.,
pp. 92-129.

106 La doctrina alemana delimit6 la prohibicién de censura con esas notas formales, a fin de dar seguri-
dad juridica. Para ello, adapté el concepto de prohibicién de publicacién con reserva de autorizacién (Verbor
mit Erlaubnisvorbehalt) del Derecho de policia, en concreto, de la figura de la prohibicién de policfa con reserva
de permiso (Polizeiverbot mit Erlanbnisvorbebalt), concepto acufiado a finales del siglo XIX por Otto Mayer.
Sobre el proceso de formalizacién de la censura especialmente durante la época de Weimar, NESSEL, T., Das
grundgesetzliche Zensurverbot, op. cit., pp. 65-66, pp. 102-105. Sobre la categoria de la prohibicién de policia
con reserva de permiso, MAYER, O., Derecho administrativo alemdn, tomo 11, Parte Especial, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1972, pp. 59-65.

107 DEGENHART, C., «Art. 5», op. cit., p. 579; STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deuts-
chland, op. cit., p. 1605.
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¢Cudl es, entonces, la esencia de la censura? La censura se caracterizaria respecto
a otros controles de contenidos por la finalidad que persigue. Para el Tribunal Cons-
titucional espafiol la prohibicién de censura sirve para «prevenir que el poder pibli-
co pierda su debida neutralidad respecto del proceso de comunicacién publica libre
garantizado constitucionalmente {...} disponiendo sobre qué opiniones o qué infor-
maciones pueden circular por él, ser divulgadas, comunicadas o recibidas por los ciu-
dadanos» (STC 187/1999, EJ 5). Ciertamente es asi, pero la finalidad de la censura es
amplia. El Tribunal Constitucional Federal alemdn sitta el ze/os de la prohibicién de
censura en evitar la paralizacién o el colapso de la vida intelectual'®, entendiendo por
tal la reduccién de contenidos en el proceso de comunicacién y la manipulacién de la
opinién publica. Por ello, para conseguir esa finalidad, la censura precisa un singular
control de contenidos que se caracteriza por ser un examen general y sistemdtico de
todas las opiniones e informaciones con la finalidad de prohibir total o parcialmente
contenidos indeseados'®.

Pero, ¢cudndo se produce un control general y sistemdtico de contenidos? La doc-
trina alemana entiende por tal cualquier procedimiento metédico de control obligatorio
de contenidos indeseados''’. Hoy dfa, los sistemas de filtros permiten un procedimiento
de control que se asemeja mucho a ese control sistematico de contenidos. Estos pro-
gramas pueden conseguir el control de la totalidad de las comunicaciones electrénicas
y, con ello, a mayor «densidad» de control del proceso de comunicacién, mayor es el
riesgo de pardlisis del mismo.

Los controles generales y sistemdticos se diferenciarfan, asf, de las supervisiones de
contenidos en casos especificos por la finalidad de dicho control. En el primer caso, se
persigue estrangular un proceso de comunicacién, mientras que en las supervisiones es-
pecificas se protegen derechos y bienes legitimamente amparados por el ordenamiento
juridico donde la licitud de la restriccién depende del respeto a las garantfas formales y
y de la correcta ponderacién (por ejemplo, la propia Constitucion permite controles de
contenidos para la salvaguarda de otros derechos o bienes juridicos, como los derechos de
la personalidad o la proteccién de la juventud y la infancia, limites expresos a las liberta-
des de expresién y de informacién en cualquiera de sus manifestaciones [art. 20.4 CED'''.

En internet, la distincién entre los casos de supervisién general (prohibida por el
Derecho europeo) y supervisiones especificas (para la defensa de otros derechos y bienes
legitimos) constituye una cuestién especialmente importante. Como se ha indicado, el
Derecho europeo prohibe la supervisién general de contenidos en internet por parte de
los prestadores de internet, pero no excluye obligaciones de supervisién especificas (sin

108 BVerfGE 33, 52 (Der lachende Mann): «Schon die Existenz eines derartigen Kontroll- und Genehmigungs-
verfahrens labmt das Geistesleben» . El efecto de parélisis de la vida intelectual (Lahmung des Geistesbens) se utiliza
por la doctrina alemana como sinénimo de la expresion angléfona chilling effect, WIENSTROTH, H., «Inter-
netregulierung im Lichte des Zensurverbots», p. cit., p. 100.

109 Sobre la esencia de la censura como control general y sistemdtico de contenidos, vid. el sugerente y
todavia actual trabajo de LOFFLER, M., «Das Zensurverbot der Verfassung», ap. cit., p. 2227.

110 Sobre el concepto de control sistemético en la doctrina alemana, KRUSI, M., Das Zensurverbot nach
Art. 17 Abs. 2 der Schweizeirischen Verfassung, op. cit., pp. 104-106.

111 URIAS, J., Leciones de Derecho de la informaciin, op. cit., pp. 281-284. En la doctrina alemana,
STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, op. cit., p. 1607.
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que se aclare su significado), ni 6rdenes de bloqueo o retirada de las autoridades nacio-
nales de acuerdo con las legislaciones nacionales. Sin embargo, el nimero de supuestos
habilitantes para el cierre de pdginas web sigue 7z crescendo (asi, pornograffa infantil,
descargas ilegales, seguridad y orden publico e, incluso, juego online). ;Cudles son los
efectos de esta tendencia sobre el proceso de comunicacién? Los supuestos habilitantes
para cerrar piginas web, examinados por separado, dificilmente podrdn reputarse como
un caso de censura proscrita constitucionalmente, si bien no puede descartarse que la
suma de esas obligaciones especificas pueda conducir a una supervisién del comporta-

miento usuarios muy amplia''?.

2.3 El destinatario de la probibicion: el Estado y ;los particulares?

La prohibicién de censura surgid histéricamente para impedir que la circulacién de
ideas pudiera estar condicionada por los gobernantes''®. El concepto de censura cldsico
es tributario también de la historia del constitucionalismo, donde el Estado era el «ene-
migo» de la libertad. Sin embargo, los privados han pasado a tener, aun en contra de su
voluntad, un poder superior al de los Estados especialmente para controlar los conteni-
dos en la Red', en particular mediante el uso de filtros cuyo potencial de supervisién
es muy superior, como indicado, al control manual de viejo censor gubernativo. Ello
arroja conclusiones incoherentes como las que indicaba el Profesor Hoffmann-Riem al
inicio de estas pdginas: una actividad de control de contenidos sistemdtica y planificada
puede calificarse sin lugar a dudas como censura si la realiza un poder piblico, pero no
si la lleva a cabo un particular.

La prohibicién de censura ¢vincula también a los particulares? El concepto cldsico
de censura sitda a la autoridad gubernativa, en especial, y al poder publico, en gene-
ral, como los destinatarios de dicha prohibicién. En la doctrina alemana dominante,
el destinatario de la misma son los poderes publicos, no los privados'’. En Espafia, la
situacién no resulta tan clara.

La Constitucién nada dice expresamente sobre quién es el sujeto censor, pero el Tri-
bunal Constitucional, al recoger el concepto cldsico de censura, ha exigido en estos casos

112 METZER, A., «Keine Pflicht fiir Betreiber sozialer Netzwerke zu umfassenden Uberwachungs-
und Filtersystemen», op. cit., p. 385, también MARBERTH-KUBICKI, A., «Der Beginn der Internet-Zen-
sur: Zugangssperren durch Access-Provider», gp. cit., p. 1796. En el sentido de que no debe excluirse que
puedan ser censura controles especificos para proteger derechos o bienes juridicos, HOFFMANN-RIEM, W,
«Artikel 5», op. cit., pp. 66-67.

113 DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de Derechos Jfundamentales, op. cit., p. 339. En realidad, el Estado como
sospechoso de «censor» surge con el constitucionalismo liberal, pero en su origen la censura fue ejercida antes
por la Iglesia que por los Estados, DESANTES GUANTER, J. M., Fundamentos del Derecho de la informaciin,
Confederacién Espafiola de Cajas de Ahorros, Madrid, 1977, p. 56. Por ello, en la doctrina alemana, la inter-
pretacion histérica permitirfa afirmar que la censura se dirige al Estado y también a privados, pues la Iglesia
también fue censora, HUPER, M., Zensur und Kommunikationstechnologien, op. cit., pp. 37-38.

114 En ese sentido, vid. los Informes de transparencia de Google, en particular, el de junio 2012, donde se
indican, por paises, los contenidos que los Estados solicitan que retire de Internet: http://www.google.com/
transparencyreport/traffic/?hl=es.

115 En Alemania, entre otros, STERN, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Dentschland, op. cit., p. 1609,
STARCK, C., «Art. 5», op. cit., p. 588.
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un control de contenidos ejercido por un poder publico. Ciertamente, ha descartado que
sean censura ciertos controles de privados normalmente vinculados al dmbito interno de
una empresa de comunicacién, como el derecho de veto del director del medio. Pero, en
este supuesto, el Tribunal no ha negado que no quepa censura en atencién a la calidad del
sujeto censor, sino porque el derecho de veto es una pieza que puede impedir la publica-
ci6n de informaciones difamatorias, protege otros derechos fundamentales, y, en dltimo
término, permite hacer responsable al director en caso de infraccién del ordenamiento
juridico.

Por ello, el hecho de que el Tribunal haya rechazado que determinados controles
sean censura, no permite aseverar que la Constitucién no prohiba controles privados que
tengan el mismo efecto y propésito que la censura. Ademds, el Tribunal Constitucional
también ha declarado que quedan prohibidos no solo la censura cldsica, sino «todos los
tipos imaginables de censura previa». Aun en ese caso, el alto tribunal recuerda la nece-
sidad del cardcter previo del control, pero, sin embargo, nada dice acerca de la calidad
publica o privada del censor. De esta forma, los privados podrian ser también destinata-
rios de dicha prohibicién, si el control de contenidos que pueden llevar a cabo es equi-
parable a medidas de censura'®. Y el desarrollo tecnolégico no permite excluir la posi-
bilidad de un control sistemidtico e indiscriminado de los procesos de comunicacién por
particulares conforme a unos determinados valores o en defensa de intereses privados.

Ademds, el ordenamiento constitucional dispone del instrumentario necesario para
hacer frente a la censura privada. La teorfa de los derechos fundamentales, en particular
la dogmdtica alemana, ha construido categorfas para proteger a los ciudadanos frente
al poder creciente de los particulares. En ese sentido, la prohibicién de censura no solo
tendrfa una dimensién reaccional, sino también objetiva que le permitirfa irradiar efec-
tos en las relaciones entre particulares (Drittwirkung) y generar deberes de proteccién
que incumben al Estado (Staatschutzpflichten)''”. En el primer supuesto, se encuadrarian
las relaciones contractuales entre el prestador y el usuario en ejercicio de la autonomia
voluntad privada. En esos casos, la prohibicién de censura prohibirfa que el prestador
de internet no pudiera prever sistemas de filtrado sin consentimiento del usuario. Y lo
mismo regirfa en los supuestos en que la autonomfia de la voluntad no fuera real y el
usuario final careciera de la posibilidad de evitar dichos controles''®. Asimismo, la pro-
hibicién constitucional de censura generarfa deberes de proteccién para el Estado que,
principalmente a través del legislador, deberfa adoptar previsiones contra la construc-
cién de un poder censor privado.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la prohibicién de censura se dirige al
legislador para evitar que «pudiera tener la tentacién de someter su ejercicio y disfrute
a cualesquiera autorizaciones, sea cual fuere su tipo o su cardcter»'', pero, ademds de

116 En favor de la aplicacién de la prohibicién de censura también a particulares, VILLAVERDE ME-
NENDEZ, 1., Los derechos del publico, op. cit., p. 103.

117 HOFFMANN-RIEM, W., «Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag», Me-
dien & Kommnikationswissenschafr, nam. 2, 2002, p. 194. En se mismo sentido, mds extensamente, HUPER, M.,
Zensur und Kommunikationstechnologien, op. cit., pp. 75-86.

118 HOFFMANN-RIEN, W, «Artikel 5», op. ci., p. 70.

119 STC 187/1999 [FJ 51. Sobre el legislador como destinatario de la prohibicién de censura, vid. espe-
cialmente, VILLAVERDE MENENDEZ, ., «Censura, secuestro y medidas cautelares en materia de libertad
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esa dimensién negativa, en su dimension positiva, el legislador puede impedir la cen-
sura privada, por ejemplo, mediante obligaciones de transparencia y control sobre los
prestadores'?; o la formulacién criterios claros en la atribucién de responsabilidad a los
prestadores que eliminen el clima de inseguridad y el indeseado efecto disuasorio sobre
las libertades de expresion y de informacion'?'.

VI. Y POR ULTIMO: EL FUTURO DE LA PROHIBICION DE CENSURA,
REDEFINIR EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE CENSURA

La Constitucién espaifiola proclama que el ejercicio de las libertades que garantizan
un proceso de comunicacién libre no puede restringirse mediante ningtn tipo de cen-
sura previa. Pocas disposiciones constitucionales parecen tan claras y pocos preceptos
como éste han suscitado tan escaso interés para la doctrina de nuestro paifs. Sin em-
bargo, el articulo 20.2 CE, pese a ese tenor lacénico, rotundo y omnicomprensivo con
vocacién de proscribir cualquier tipo de censura previa solo resulta apodictico aparente-
mente, porque suscita maltiples cuestiones de naturaleza tedrica y practica.

La acepcién «redefinir» significa volver a definir algo cuyas caracteristicas o cir-
cunstancias han cambiado. La interdiccién constitucional de censura es una construccién
del constitucionalismo liberal y un emblema de la lucha por las libertades de expresién
y de informacidn, pero el contexto histérico, econémico y medidtico ha cambiado radi-
calmente. El desarrollo de internet es una revolucién tecnolégica tan importante como
lo fue en su dfa la invencién de la imprenta por Gutenberg.

El concepto cldsico de la censura constitucionalmente prohibida alude a una cen-
sura previa, formal y frente al Estado. Sin embargo, esa interdiccién de la censura, tal
como ha sido construida e interpretada tradicionalmente, ofrece una débil proteccién,
hasta el punto de que resulta casi impracticable en internet. Los avances tecnolégicos
ponen en entredicho la esencialidad de algunos de los elementos que hasta ahora eran
considerados requisitos imprescindibles y evidentes del concepto técnico de censura. El
concepto juridico-constitucional de censura deberd probablemente reinterpretarse para
regir esa nueva realidad y, para ello, deberfan agotarse las posibilidades de significado
de la norma.

La censura que proscribe la Constitucién es la censura previa. Sin embargo, no re-
sulta fdcil determinar cudl es el momento de publicacién o de difusién por primera vez
en la Red. La doctrina alemana ha demostrado que el pardimetro temporal no es un ele-
mento esencial del concepto censura, porque las formas de publicar —y la censura—,
como ha demostrado la historia, dependen de la tecnologia y, por ende, son susceptibles
de cambiar en el tiempo. En nuestro ordenamiento la censura es, en todo caso, una
injerencia preventiva y as{ lo dice expresamente la Constitucién. Una eventual reforma
constitucional podria contemplar la interdiccién «mediante ningan tipo de censura»,

de informacién y expresién», op. cit. (pdf: p. 19).

120 HOFFMANN-RIEM, W., «Medienregulierung als objektiv-rechtlicher Grundrechtsauftrag»,
op. cit., p. 194.

121 KORENG, A., Zensur im Internet, op. cit., p. 211.
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sin el adjetivo «previa» para no acotar su concepto, en la misma linea que la inmensa
mayoria de las Constituciones de nuestro entorno, que no prevén explicitamente el ca-
racter previo de la censura.

La prohibicién de censura se ha dirigido al Estado, de nuevo, por razones histéri-
cas. Sin embargo, los privados han pasado a tener unos poderes de supervisién del flujo
de comunicacién muy superiores a la actividad censora de cualquier Estado. El Tribunal
Constitucional ha rechazado que sean censura determinados controles de contenidos por
privados, pero también ha sido tajante al prohibir «todos los tipos imaginables de cen-
sura previa». Y esa ampliacién jurisprudencial del concepto de censura deberfa permitir
incluir todas aquellas actividades equiparables a la censura en atencién a los nuevos
peligros que pueden representar las nuevas tecnologfas.

Los avances tecnoldgicos demuestran que la esencia de la censura ha sido siempre
una determinada forma de controlar contenidos, el control sistemdtico y general de
opiniones e informaciones, pues este tipo de supervisién es susceptible de estrangular el
proceso de comunicacién. Con internet se abren nuevos interrogantes sobre el riesgo de
paralizar el flujo de comunicacién, especialmente mediante sistemas de filtrado que per-
miten un control de todas las comunicaciones electrénicas. Mds alld de ello, constituye
un motivo de reflexién el creciente nimero de supuestos habilitantes para el cierre de
péginas web y las garantfas del mismo. A la vista de ello, no estd claro que el resultado
final pueda desembocar en una supervisién de los comportamientos de los usuarios en la
Red tan amplia que pueda bloquear el proceso de comunicacién.

El debate sobre el futuro de esta prohibicién y la apuesta por redefinir la censura
constitucionalmente proscrita es el camino emprendido por la prestigiosa doctrina ale-
mana en las dltimas décadas. El Derecho extranjero y comparado muestra el potencial
de una norma constitucional interna poco explorada, el articulo 20.2 CE, pero también
el potencial que encierra el concepto de censura construido por el Tribunal Constitu-
cional. La prohibicién de censura arrastra mucho lastre histérico, pero, a diferencia de
otros ordenamientos, la interdiccién del articulo 20.2 CE, tal como ha declarado el alto
Tribunal desde el inicio de su jurisprudencia, incluye todos los tipos imaginables de
censura previa «aun los mds débiles y sutiles». Esa ampliacién del concepto puede ser
una pieza clave para proporcionar al concepto de censura la versatilidad necesaria para
adaptarse a los nuevos riesgos del avance tecnoldgico.

Son muchos los interrogantes sobre la amenaza real de censura en internet, pero no
puede descartarse su aparicién con nuevos rostros. La censura quizd todavia no es cosa
del pasado. Por ello, la interpretacién de la prohibicién de censura sigue siendo clave
en los ordenamientos constitucionales para garantizar la libertad y la neutralidad de los
procesos de comunicacién también en la era digital.
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