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Parte |. EL DERECHO HUMANO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y A LA INFORMACION

1-. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS A
LA LIBERTAD DE EXPRESION Y A LA INFORMACION.

Espafia tiene casi 10 constituciones previas a las de 1978. Todas ellas hablan de la libertad de
expresion, pero desde un derecho bastante limitado.

CONSTITUCION DE 1931

Articulo 34. Toda persona tiene derecho a emitir libremente sus ideas y opiniones,
valiéndose de cualquier medio de difusidn, sin sujetarse a la censura previa. En
ningln caso podra recogerse la edicion de libros y periddicos sino en virtud de
mandamiento de juez componente. No podrd decretarse la suspensién de ningln
periddico sino por sentencia firme.

Asi, reconoce la libertad de expresion y prohibe la censura. Sin embargo, antes de aprobarse la
Constitucion de 1931, se habia aprobado la Ley de Defensa de la Republica que anulaba la libertad
de expresion. Por otro lado, este articulo nunca pudo ser ejercido debido a que el periodo de 1929
a 1936 fue un tiempo convulso, de crisis econémica, conflictividad social y de desérdenes publicos
graves. Entre ellos, huelgas, asesinatos, quema de conventos e iglesias y aparicion de grupos
paramilitares de izquierdas y derechas. Aln asi, fue un gran paso para alcanzar la libertad de
expresion.

DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS DE 1948

Articulo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informacion y opiniones, el de difundirlas sin limitacién de fronteras por
cualquier medio de expresion.

Se reconoce la libertad de expresion con un avance. Es decir, no solo como libertad para decir mis
ideas, sino también para recibir informacién periodistica. Es la primera vez en la historia que se
permite a los ciudadanos recibir informacién actualidad y relevante. A partir de ese momento, la
libertad de expresién y el derecho a la informacién se reconoceran derechos esenciales para la
existencia de una opinién publica libre, condicién imprescindible para una vida democratica en la
que al periodismo se le reconoce un papel de “perro guardidn” sobre el poder politico.

CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Articulo 20. El reconocimiento constitucional de los derechos a la libertad de
expresiony a la informacion.

20.1. Se reconocen y protegen los derechos:
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Ta - A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion

b - A la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica. (parte
subjetiva).

Tc - Alalibertad de catedra

1d - A comunicar o recibir libremente informaciéon veraz por cualquier medio de
difusién. La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y e secreto
profesional en el ejercicio de estas libertades.

* 1d - Relacionado con la informacién periodistica para dar completa relevancia al
periodismo como clave en la democracia y otorgandole plena responsabilidad. Hace
referencia a que las opiniones pueden ser variadas, pero los hechos deben ser
verdaderos.

20.2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningdn tipo de
censura previa.

20.3. La Ley requlard la organizacién y control parlamentario de los medios de
comunicacion dependientes del Estado o de cualquier ente publico y garantizara el
acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando
el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia.

20.4. Estas libertades tienen su limite en los derechos reconocidos en este Titulo,
en los preceptos de las leyes que los desarrollan y, especialmente en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y la proteccién de la
infancia y de la juventud.

20.5. Solo podrad acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y otros
medios de informacion en virtud de resolucion judicial.

DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION Y A LA INFORMACION SEGUN LA
CONSTITUCION

Libertad de expresion. Tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones,
concepto amplio dentro del que deben incluirse también las creencias y los juicios
de valor.

Derecho a la informacién. Derecho a comunicar y recibir libremente informacién
veraz, en cambio, sobre hechos o, tal vez mas restringidamente, sobre aquellos
hechos que pueden considerarse noticiables.

El texto del articulo 20 de la Constitucion Espaiola de 1978 reconoce de forma diferenciada la
libertad de expresion y el derecho a la informacion, donde se aflade el calificativo “veraz” como
rasgo propio de la informacion. Este articulo presenta tanto insuficiencias como aspectos
resefiables. Cabe destacar el mérito de haber contribuido a la consolidacion de los derechos a la
libertad de expresién y el derecho a la informacién, asi como la claridad al establecer un marco
garantista de los derechos mediante la prohibicion de una censura previa y la exigencia de
intervencién judicial para el secuestro de publicaciones y programas.
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Interpretacion del Tribunal Constitucional sobre el Articulo 20

Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucion Espafiola. Los argumentos
principales de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alrededor de los derechos a la libertad
de expresion y a la informacién son:

1. Distincion entre el derecho a la informacion y la libertad de expresion.

En la primera sentencia de 1981 se aprecia un atisbo de diferenciacién y en la segunda, de 1982, Ia
distincion es ya clara. Por primera vez se concretaron los rasgos especificos de ambos derechos:

STC 6/1988. “La libertad de expresion tiene por objeto pensamientos ideas y
opiniones (también las creencias y los juicios de valor). En cambio, el derecho a
comunicar y a recibir libremente informacién veraz tiene por objeto los hechos que
pueden considerarse noticiables”.

STC 107/1988. "Mientras los hechos, por su materialidad son susceptibles de
prueba, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor no se prestan a una
demostracién de su exactitud, lo que hace que a la libertad de expresion no le sea
exigible la prueba de la verdad. Por tanto, la libertad de expresion es mas amplia que
la libertad de informacion por no operar el limite interno de la veracidad que se
aplica en la segunda”.

Todavia es necesario afiadir dos elementos mas: la veracidad como parte esencial del derecho a la
informacion y la idea de que tanto este derecho como la libertad de expresion son trascendentales
en el Estado democratico.

2. Criterios de ponderacion en el caso de colision con el derecho al honor, a la intimidad y a
la imagen.

Sentido 1. "Determinar el contenido de cada uno de los derechos en presencia y los
limites externos que se derivan de su interaccion reciproca’. Se identifica con
analizar el contenido esencial de los derechos en juego considerando qué limites
restringirdn en exceso o incluso anularian las facultades de unos y de otros.

Sentido 2. "En el conflicto entre libertades del art. 20 y otros bienes juridicamente
protegidos, entre los que se encuentra el derecho al honor, los 6rganos judiciales
deben ponderar si la informacién se ha llevado a cabo dentro del &mbito protegido
constitucionalmente o si ha transgredido su dmbito, seflalando que son elementos
de primer orden a considerar la materia prima de la informacioén, su intencién publico
y su contribucién a la formacién de la OP libre, la importancia objetiva de la
informaciéon y el medio de informacion.” Ponderar es una valoracion de dos
derechos en liza a partir de unos criterios predeterminados.

También insiste en criterios que considera nucleares para realizar correctamente la
ponderacion, como la veracidad de la informaciéon y su trascendencia publica,
cuando entra en juego el derecho a la informacién, ya que son imprescindibles para
su “plena eficacia justificadora” frente al honor y a la intimidad.
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Se trata de buscar el equilibro de los intereses en juego a partir del estudio de las
circunstancias de cada caso. Como elemento central se sitia el juicio de
proporcionalidad (adecuacion entre la medida de la limitacién exigida a un derecho
fundamental y la medida de la realizacién de otro, causante de la limitacion). Este
juicio forma parte de un principio de gran peso en el Derecho publico, que consiste
en un criterio objetivo externo de control sobre la ley y sobre la aplicacion de la ley
por parte de los poderes publicos. Proporcionalidad se identifica con racionalidad
(en el sentido de limite o accién restrictiva razonable), de forma que lo que resulte
“poco comprensible”, excesivo, abusivo, no tendra legitimidad constitucional. Sin
embargo, se diferencian en que para la proporcionalidad es indispensable el
caracter relacional que informa la valoracién sobre si existe proporcién o no,
mientras que esto no es necesario en la racionalidad.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional se decide por una féormula de equilibrio entre la atencién al
contenido esencial de cada uno de los derechos y la aplicacién del juicio de proporcionalidad, es
decir, apuesta por una mayor estabilidad en el significado de los derechos fundamentales.

3. Tesis del reportaje neutral en materia de derecho a la informacion.

Reportaje neutral. Situacion en la que el medio de comunicacion “se limita a dar cuenta
de declaraciones o afirmaciones de terceros”.

En estas circunstancias, se defiende que el medio habria actuado como un mero transmisor de
noticias de otros y que no cabria atribuirle responsabilidad por los dafios ocasionados por la
difusién de esa informacion.

Para que rijan los presupuestos de esta tesis es requisito imprescindible, en términos generales:
- Que el emisor esté identificado
— Que el medio de comunicacion no haga suyas las declaraciones realizadas por otros.

En el caso de las entrevistas, se admiten algunas excepciones en cuanto al grado de exactitud en |a
identificacion del emisor. En cualquier caso, el medio de comunicacion debe estar en condiciones
de ofrecer esos datos si por cualquier motivo esto fuera necesario.

INFORMACION VERAZ COMO OBJETO DEL DERECHO A LA INFORMACION

En el ejercicio del periodismo, se defiende la maxima de que los hechos deben transmitirse tal y
como han ocurrido, o, por lo menos, tal y como los testigos presenciales los han contado. De lo
contrario, la informacién equivaldria a engafio, manipulacion y fraude de la razonable expectativa
de los ciudadanos de informarse.

El Tribunal Constitucional se ha apoyado en la expresion “informacion veraz” para delimitar el
ambito de proteccién del derecho a la informacién, de manera que solo el contenido periodistico
que cumpla los requisitos de veracidad contara con la proteccién constitucional. Alguien es veraz
cuando expresa la verdad de forma constante.
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De la realidad noticiable al relato periodistico: un doble examen de la veracidad

El Tribunal Constitucional sefiala que veracidad no equivale a “verdad” en sentencias como 6/1988
y 105/1990 y que “lo que ampara el art. 20.1d) es la informacién rectamente obtenida y difundida,
aun cuando su total exactitud sea controvertible” se esta estableciendo un doble nivel del examen
de la veracidad:

1. El contraste de la informacién con la realidad
2. El contraste de lo transmitido con la informacién que tiene el periodista

“Cuando la Constitucién requiere que la informacion sea veraz estd estableciendo un deber de
diligencia sobre el informador a quien se le puede y debe exigir que lo que transmite como hechos
haya sido objeto de previo contraste con datos objetivos”.

El requisito constitucional de veracidad queda fijado en “exigir del informador un especifico deber
de diligencia en la busqueda de la verdad de la noticia y en la comprobacién de la informacién
difundida, de tal manera que lo que transmita como hechos o noticias haya sido objeto de previo
contraste con datos objetivos o fuentes informativas profesionales”.

La clave imperativa de la “diligencia profesional del periodista”

El requisito de veracidad debera entenderse cumplido en aquellos casos en los que el informador
haya realizado una labor de averiguacién de los hechos sobre los que versa la informacién y se haya
efectuado con la diligencia que es exigible a un profesional de la informacién.

Una vez que se admite que la medida de la informaciéon veraz estd unida a la actividad del
periodista, serd necesario establecer unos canones que sean aplicables a todo trabajo periodistico
como norma de calidad de la bisqueda, elaboracién y difusion de la informacion.

El periodista debe emplearse con diligencia profesional en la “busqueda de la verdad” o “de lo
cierto”.

El Tribunal insiste en la diligencia, pero no acaba de dejar claro dénde estd la frontera entre la
diligenciay la negligencia profesional.

Negligencia. Transmitir como hechos verdaderos simples rumores carentes de toda
constatacién o meras invenciones o insinuaciones insidiosas.

Segun el Tribunal Constitucional, la informacién veraz es “informaciéon comprobada segun los
canones de la profesionalidad informativa”, por lo que existe un especial deber de comprobar la
veracidad de los hechos que se exponen mediante las oportunas averiguaciones y empleando la
diligencia exigible a un profesional”.

Un apunte valorativo

En las sentencias entre 1980 y 2015, se habla de proporcionalidad y de razonabilidad de la
diligencia profesional del periodista como claves para definir la veracidad de la noticia. El hecho de

5
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que esta se mida en funciéon del comportamiento del informador, da pie a establecer una
correlacion entre un derecho de los ciudadanos a la informacién y el deber profesional de informar.

Las consecuencias de que la nocién de “informacién veraz” se haya definido a partir de criterios de
profesionalidad periodistica tiene repercusiones inmediatas:

1. Sea quien sea el agente que difunde la noticia en los medios, se le exigirdn los mismos
requisitos de veracidad que al periodista.

2. "Veracidad”: expresion mas adecuada sobre lo que juridicamente puede demandarse a la
informacioén periodistica.
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2-. LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION EN EL
CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS DEL HOMBRE Y TRIBUNAL
EUROPEO DE DDHH

CONVENIO EUROPEO DE LOS DERECHOS HUMANOS (1950)

La Declaracién de Derechos del Hombre de la ONU (1948) no obligaba a llevar a cabo lo que decia
porque no era una ley. Entonces, Europa decide sacar adelante en enero de 1950 el Convenio
Europeo de Derechos del Hombre que se trata de una ley y, por lo tanto, obliga. Espafia entra en
este tratado en 1986 una vez que se acaba la dictadura y hay un tiempo de Transicién. Son 36 afios
mas tarde de que se firmara en Europa después de varios intentos previos.

Articulo 10.1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este erecho
comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o comunicar informaciones
o ideas sin que pueda hacer injerencia de autoridades publicas y sin consideracion
de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas
de radiodifusién, de cinematografia o de televisién a un régimen de autorizacion
previa.

Articulo 10.2. E| ejercicio de estas libertades, por cuanto implica deberes vy
responsabilidades, puede ser sometida a ciertas formalidades, condiciones o
sanciones previstas por ley, que constituyen medidas necesarias, en una sociedad
democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de
la moral, la proteccién de la fama o de los derechos de otro, para impedir la
divulgacién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial.

El Tribunal Europeo de Derechos del Hombre es el que manda sobre este Convenio y el que se
encarga de obligar a los paises a cumplirlo. Cuenta con 47 jueces, uno por cada pais. Para cada
caso se selecciona un grupo de 5 o 6 jueces, pero deben saber de cualquier tipo de situacién que
vulnere los derechos del hombre. Dentro de este Tribunal hay ciertos casos que se consideran
claves y como ejemplos.

EJEMPLOS/JURISPRUDENCIA

Handyside vs. Reino Unido (1976). Libertad de expresion y el derecho a la especial
proteccion de la infancia y la juventud. El Estado britanico contra el editor de un libro sobre
‘Educacién sexual para menores’. Lo consideraban obsceno. El TEDH dio la razén argumentando
gue estaba dirigido a ‘'nifos y adolescentes de 12 a 18 afios, e incluso nifios alin menores'.

Sunday Times vs. Reino Unido (1979). Libertad de expresion y la prohibicion de la
publicacién de un articulo periodistico en el Reino Unido. El Sunday Times intenté publicar un
articulo sobre la controversia de un medicamento que causé graves malformaciones congénitas.
Las victimas estaban contra la empresa fabricante, y el gobierno britdnico intentd evitar la
publicacién del articulo, argumentando que podia influir en el proceso legal. El Tribunal fall6 a favor
del Sunday Times, considerando que la prohibicién violaba el Articulo 10 del Convenio Europeo de
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Derechos Humanos, que protege la libertad de expresion. Determiné que la restriccion impuesta
por el Reino Unido no era “necesaria en una sociedad democratica” y que la prensa tenia derecho a
informar sobre temas de interés publico.

Lingens vs. Austria (1986). El derecho a la informacion y el derecho al honor de los
politicos. Un periodista que destap¢ la simpatia de un politico por el nazismo. El gobierno austriaco
le denuncié y el TEDH fall6 a favor del periodista.

Observer y Guardian vs. Reino Unido (1991). Derecho a la informacién y seguridad
nacional. Un ex agente del M15 publicé en sus memorias una serie de irregularidades que habia
cometido el servicio secreto britanico. The Observer y el Guardian se hicieron eco de estas
informaciones y fueron demandados, se les prohibié publicar nada. El TEDH les dio la razén
alegando que, independientemente de donde se hubiera difundido esta informacién, el interés de
la misma sobrepasa los intereses particulares de un gobierno.

Jersild vs. Dinamarca (1994). Derecho a la informacién y xenofobia. En un programa de
un periodista danés se profirieron insultos racistas y se le condené al periodista a una multa “por
ser complice de esos insultos”. El TEDH tuvo en cuenta el conjunto del programa, determinando
gue no era un programa en el que se defendiera el racismo.

Cumpana y Mazare vs. Rumania (2004). E| efecto disuasorio de algunas condenas
contra periodistas. Dos periodistas del ‘Telegraf’ publicaron un articulo sobre la relacion
contractual entre un ayuntamiento y una empresa, cuestionando su legalidad. El articulo se
acompafiaba de una vifieta que daba a entender una relacién amorosa entre los dos protagonistas
de la historia. Los periodistas fueron condenados por injurias y difamacién y se restringi6 el
ejercicio de sus libertades, ademas del pago de una indemnizacién. El TEDH expresé que se habia
vulnerado el art. 10 y que las medidas tomadas eran desproporcionadas.

A v. Noruega (2009) - presuncion de inocencia. Tras cometer un asesinato y cumplir la
condena, sale de la carcel y se reinserta en la sociedad. Al tiempo, en la zona en la que vive se
produce una violacion y asesinato de dos nifias. La policia le detiene y le interroga aunque no
hubiese pruebas de que fuese él. Algunos policias filtran informacién a periodistas de TV2 y al
periddico Faedrelandsvennen. Asi, empiezan a perseguir al hombre tratando de buscar informacién
y dando su identidad para hacer presién sobre el hombre y que acabase confesando. A los 5 meses
descubren al asesino real, que no era esta persona. Para ese momento, el presunto asesino habia
perdido el trabajo, la casa y habia entrado en depresién porque no se ha respetado su presuncion
de inocencia. El Tribunal dijo: “la cobertura del periédico con persecucién de reporteros tuvo como
efecto dafios en su integridad moral y psicolégica”.

PRIMERAS SENTENCIAS EN PORTALES DE NOTICIAS Y HEMEROTECAS DIGITALES

Moderno: Delfi v. Estonia (2015) - foros en portales de noticias. ; Qué responsabilidad
tienen las personas cuando dan una opinién? ;Qué responsabilidad tiene un medio o un foro que
permite que la gente opine de manera gratuita? Los comentarios anénimos del publico en los
portales de noticias de internet son responsabilidad de los editores. El portal publicé una noticia
gue obtuvo numerosos comentarios ofensivos contra la persona sobre la que trataba. Tras varios
juicios tuvieron que retirar los comentarios y pagar una compensacién econémica. El Tribunal
Supremo argumenté que la empresa tenia un interés econémico en los comentarios: en su opinién
son responsables de sus comentarios tanto sus autores directos como el editor del portal de
noticias. EIl TEDH consider6 que el caso Delfi las decisiones judiciales habian constituido
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restricciones ‘justificadas y proporcionadas’ al derecho a la libertad de expresion de la compafiia y
que, por tanto, no se habia vulnerado este derecho.

Time Newspapers vs. Reino Unido (2009) y Wegrzynowski y Smolczewski vs.
Polonia (2013). Las hemerotecas digitales en internet se rigen por unos principios diferentes a los
de la prensa. Tiene que ver con las hemerotecas digitales y los articulos publicados en internet.
Segun el TEDH, considerar que existe una continuada vulneracién de los derechos personales por
la publicaciéon de un articulo en internet crea una situacion de inseguridad para los medios de
comunicacion ya que significaria que en cualquier momento y sin tener en cuenta la fecha de la
publicacién inicial, cualquier persona podria demandar a un medio. De hecho, el articulo 10 protege
el legitimo interés del publico en acceder a los archivos publicos de la prensa en internet. Ademads,
considera positivo que el periédico hubiera hecho accesibles en su web las decisiones judiciales
referentes al articulo, con el fin de proteger el derecho al honor de los demandantes.

PRIMER CASO DE DERECHO AL OLVIDO

ML and WW v. Alemania - derecho al olvido de dos condenados. M.L y WW. habian sido
condenados en 1991 a prisién permanente por el asesinato del actor Walter Sedimayr. Cuando
obtuvieron la libertad condicional en 2007 y 2008, intentaron que sus nombres se quitaran de las
paginas webs de medios de comunicacién y otras plataformas que habian publicado noticias sobre
ellos. M.L y WW argumentaban que la permanencia de sus nombres en Internet les estigmatizaba,
les impedia tener una vida normal después de 20 afios después del crimen.

Al inicio, tribunales regionales alemanes les dieron la razén de que el derecho de reinsercion
prevalecia sobre el derecho a la informacién. Sin embargo, el Tribunal Institucional aleman anulé las
sentencias dando a entender que el de la informacién prevalecia. De la misma forma, el Tribunal
Europeo creia que sus nombres si podian estar incluidos en los reportajes porque formaban parte
del debate de interés publico.

CRITERIOS Y SANCIONES SOBRE LIBERTAD DE OPINION Y DERECHO A LA
INFORMACION

Sobre las interferencias en el ejercicio de la libertad de expresion y del derecho a
informacion y sanciones. El ejercicio de la libertad de expresién “es uno de los fundamentos
esenciales” de la sociedad democratica y “una de las condiciones primordiales para su progreso y
para el desarrollo de los hombres”. Las limitaciones en el ejercicio de los derechos a la libertad de
expresion y a la informaciéon deben ser prescritas por ley y necesarias en una sociedad
democratica.

Sobre el periodismo y la proteccion de las fuentes. Para que obtenga la proteccién del
art. 10, el contenido difundido deberé ser:

- De interés general

~ Que el periodista actle de buena fe

Informacion fiable, precisa y veraz
Si se incluyen valoraciones, que estas se hagan sobre una base factica de la que se ha

probado su veracidad.



Derecho Andrea Montes Fernandez

Sobre el derecho al honor de los politicos y el derecho a critica. Los limites entre el
derecho a la critica y el derecho al honor y a la vida privada “estdn mas difuminados cuando se trata
de un politico por su cualidad de personaje publico”.

Sobre el derecho a la vida privada de los personajes piblicos. El elemento
determinante, a la hora de establecer un equilibrio entre la proteccién de la vida privada y la
libertad de expresién, debe residir en la contribucién que las fotografias y articulos publicados
hacen al debate de interés general. El publico carece de interés legitimo en saber dénde se
encuentra la demandante y cdmo se comporta en su vida privada, incluso si aparece en lugares que
no siempre pueden calificarse de aislados, y ello pese a su notoriedad.

Ejemplo 1. Editions Plan v. Francia. Candidato a ser presidente de Francia que se
compromete con la prensa a publicar su historial médico en caso de salir elegido. En
los analisis que se hace (cuando ya es presidente) sale que tiene cancer. Al morir por
esto, su médico saca el libro “Le Grand Secret”. Francia censurd el libro. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos explicaba que la historia clinica es cuestion de la
vida privada y no se debe publicar, tampoco dentro de un libro. Mientras, la editorial
se quejo diciendo que si esos datos eran de interés publico, se podian publicar. Los
Tribunales Europeos le dieron la razén a la editorial.

Ejemplo 2. Von Hanover v. Alemania. El Tribunal Europeo le da la razén a Carolina de
Mobnaco en dos ocasiones (2004 y 2012) al presentar una denuncia por la
persecucion que sufria de los paparazzi que le grababan en asuntos privados que no
tenian nada que aportar al debate publico.

Ejemplo 3. Victoria Federica. Si un famoso da su consentimiento para que le
fotografien a cambio de dinero, jse puede quejar si después le sacan en otro
momento que no haya sido consentido ni en el que haya dinero de por medio?

Sobre los juicios paralelos. Convertir en espectaculo una crénica de tribunales
distorsiona la funcién de comunicar asuntos de interés general. Puede haber “consecuencias
nefastas para el reconocimiento de los tribunales como dérganos cualificados para juzgar la
culpabilidad o inocencia en una acusacion penal”. Pero informar acerca de materias que son de
interés para una mayoria de ciudadanos, aun cuando éstas sean objeto de un proceso judicial

Sobre libertad de expresion y respeto a los sentimientos religiosos. Cualquiera que
ejercite los derechos y libertades del articulo 10 asume obligaciones y responsabilidades. Entre
estas —en el contexto de las opiniones y creencias religiosas— puede legitimamente ser incluida
una obligacién de evitar en la medida de lo posible las expresiones que sean gratuitamente
ofensivas a los demas y que constituyan una vulneracién de derechos.
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3-. EL DERECHO DE REPLICA, RECTIFICACION Y LIBERTAD DE
EXPRESION

PLANTEAMIENTO GENERAL Y SUS DIMENSIONES

Ley Organica 2/1984. Derecho a réplica no solo como una licencia de “corregir”
una noticia falsa, sino como el derecho a ofrecer otra version diferente a la difundida
por los medios de comunicacién o como una defensa del derecho al honor y la
imagen.

Objetivo

Que los ciudadanos accedan a una informacién de interés publico veraz, aquella con cuya difusién
se cumple la funcién social de la informacién periodistica de ser “perro guardian” de la democracia
y que justifica que una persona fisica o juridica aludida directa o indirectamente por una afirmacion
no exacta, pueda rectificar en condicién de equidad y eficacia. Asi, favorece una pluralidad de
contenidos en los MMCC, porque se puede acceder a la misma informacién desde varios medios y
puntos de vista diferentes.

Dimensiones

- Social - actuaria como garantia de los derechos a la informacién y a la libertad de expresién.

— Personalista - vinculada con el derecho al honro y otros intereses individuales en cuanto a que
con su ejercicio se previene el perjuicio que puede causar a una persona la difusién de una
mala informacién al publicarse con rapidez su respuesta.

TRIBUNAL EUROPEO DE DDHH: DERECHO A REPLICA COMO DERECHO DE
LIBERTAD DE EXPRESION

Aunque el Convenio Europeo de Derechos humanos, en su art. 10 no hace referencia al derecho de
réplica, varios documentos del Consejo de Europa lo han definido como un derecho comprendido
en la libertad de expresién.

Casos relacionados:

Melnychuck v. Ucrania. Se resuelve el conflicto planteado por un escritor frente a los
comentarios acerca de su obra por un peridédico local. En el periddico se publicaron varias resefas
del escritor Melynchuck, muy criticas con él. El sefior les envié un escrito de rectificacion que
incluia expresiones e informaciones que iban contra el honor del periodista que publicé las resefias.
El periddico no lo incluyd, y el escritor puso una denuncia en el tribunal local, alegando que las
criticas habian afectado a su popularidad y que vulneraban los derechos de autor.

Para el tribunal ucraniano los articulos eran simple opinién, por lo que el periédico estaba en su
derecho de aceptar o no la rectificacion del escritor. El tribunal de apelacién siguié igual y anadio
que no se hablaba de hechos sino de opiniones. El escritor presentdé la demanda al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. EI TEDDHH declaré inadmisible el recurso apoyandose en dos
documentos:
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- El derecho de réplica es una posibilidad para que cada persona pueda responder frente a
hechos inexactos u opiniones.

- Cualquier persona fisica o juridica debe tener garantizado el derecho de respuesta, de
reaccion a cualquier informacion inexacta que afecte a derechos personales.

El tribunal defiende que los periddicos seran libres de ejercer su criterio editorial ante estas
demandas, aunque habra circunstancias excepcionales (injuria o calumnia). En ese caso, el Tribunal
considerd que el rechazo de publicar la rectificacion se debié a que no habia sido una respuesta a
una critica, sino que habia hecho afirmaciones obscenas sobre el periodista.

CONVENCION AMERICANA DE DDHH

La Convencién Americana de Derechos del Hombre de 1969 (en vigor en el 79) reconoce el
derecho de réplica en el articulo 14. En él habla de que toda persona afectada por difamaciones
puede pedir que se rectifique en el medio en el que se haya dicho; que esa respuesta no eximira de
las responsabilidades legales al medio y que toda publicacién en medios de comunicacion tendra
un responsable que no esté protegido.

LEY ORGANICA 2/1984 “"REGULADORA DEL DERECHO DE RECTIFICACION”

Derecho a rectificar. E| derecho a rectificar una informacion inexacta o incompleta
tiene vigencia tanto en las normas de proteccién de datos personales, como en las
actividades publicitarias y periodisticas.

Responde a un intento de equilibrio entre la garantia de la integridad moral de las personas y el
derecho a la informacién veraz como elementos presentes en toda accion de rectificacién. Para
lograrlo, se centra en dos ideas:

= Apreciacién subjetiva de un individuo sobre algo publicado en un medio de comunicacion.

- Idea de los hechos exactos o inexactos difundidos.

Este derecho de réplica se define por la obligacién de todo medio a insertar segun los plazos que
da la ley, la respuesta a la persona nombrada en la noticia. Sin embargo, el texto de la ley limita
mucho mas el objeto de la rectificacién al indicar que solo la informacién de hechos serd
susceptible de ser rectificada, y al excluir la posibilidad de rectificar comentario.

Defensa de la rectificacién que la comprende como un derecho contra la informacién mentirosa o
inexacta y que, consecuentemente, excluye de su ambito las opiniones.

ACCION DE RECTIFICACION

Sujeto
Puede invocar el derecho de rectificacién toda persona fisica o juridica, directamente o a través de

sus representantes o herederos. La obligacion de rectificar recae sobre el director del medio en
que se hay difundido la informacién inexacta.
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Ambito de la accién de rectificar

La rectificacion segun la ley se aplica en todos los medios de comunicacién, publicos o privados.
En este ultimo caso, la ley dice que no serd necesaria la reclamacién gubernativa previa.

Es de hacer notar que, incluso las leyes de la TV y radio de titularidad, publica, nacional y
autondémica hacen referencia a la legislacién actual sobre el derecho de rectificacién, como norma
para usarla en estos medios. La Unica excepcion la tiene el ente publico vasco, en el que se
especifica que no podran considerarse injustamente perjudicados los autores de obras artisticas,
literarias... siempre que la critica se concrete a la actividad publica desarrollada por los interesados
y se mantenga el respeto a los principios y derechos reconocidos en la ley.

En el marco de las garantias de la libertad de expresién, tampoco podran considerarse

injustamente perjudicadas las demés personas que realicen esa actividad publica cuando se hable
de esa actividad en general y se mantenga dentro del respeto.

Condiciones de la rectificacion

La Ley Organica exige que se den cinco condiciones:

1. Solo se pueden rectificar informaciones de hechos: Aunque a veces es dificil saber qué es
hecho y qué es opinion, porque en toda noticia hay parte de subjetividad. Pero la ley insiste en
que la rectificacion aparece si se trata de una informacioén.

2. Los hechos deben aludir a una persona natural o juridica sin que se exija que sea nombrada.
Con pistas vale.

3. La rectificaciéon procede si los hechos en cuestién son falsos o la persona afectada los

considera inexactos. Su consideracién subjetiva justifica el rectificar.

La difusién de esa informacion puede causar perijuicio.

5. Lainformacién se haya difundido por un medio de comunicacion.

»

Procedimiento para la rectificacion

Puede verse como una accién en dos fases:

Fase ante el director del medio:

- La persona que desea la rectificacién debe enviar al director del medio un escrito de
rectificacion, que se limite en su contenido a los hechos de la informaciéon que se desea
rectificar y con la misma extensién que ésta.

- Deberd remitirlo en el plazo de siete dias desde la difusién de la informacién.

- Si el director del medio quiere publicar la rectificacién, deberd hacerlo de forma integra, en un
plazo de tres dias desde que se recibiera la carta (en funcién de la periodicidad del medio) y lo
publicara de forma gratuita, sin comentarios y con la misma relevancia que tuvo la informacion
inexacta.

La fase judicial. Puede iniciarse transcurridos siete dias habiles desde la fecha en que se habria
difundido la rectificacion. No se requiere abogado. La persona afectada ha de enviar un escrito con
la rectificacion al juez de primera instancia, ademas de una justificacién sobre la informacion que
quiere rectificar. Sobre esto, el juez decide si admite o no la rectificacion y dicta una resolucion. Si
lo admite el proceso es:
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- Convoca al rectificante y al director del medio a un juicio verbal en el plazo de siete dias tras la
admisién de la demanda.

= En el juicio verbal, el juez solo admitird pruebas pertinentes que se puedan presentar en el
acto.

- La sentencia se publica el mismo dia del juicio verbal o, como muy tarde, al dia siguiente.

- El fallo se limita a denegar o a ordenar rectificacion

- Eljuezimpone el pago de las costas a la parte cuya peticion ha sido rechazada.

Esta accion es compatible con el ejercicio de acciones personales o civiles por los mismos hechos.

También, aunque la sentencia del juez de Primera admite recurso, si se hiciera no queda impedida
la ejecucion de la sentencia, por lo que el medio debe hacer publica la rectificacién.

ESPECIALIDAD DE RECTIFICACION EN CAMPANA ELECTORAL

Se regula por el art. 68 de la Ley Organica del “Régimen Electoral General”

Cuando por cualquier medio de comunicacién se difunden hechos que aluden a candidaturas o a
dirigentes de partido que vayan a las elecciones siempre que:
- Estos consideren inexactos.

~ Su divulgacién pueda causarles un perijuicio.

Podran pedir la rectificacion de conformidad con lo establecido en la ley con las siguientes
especialidades:
- Si la informacion que se pretende rectificar se hubiera difundido en una publicaciéon cuya
periodicidad no permita divulgar la rectificacion en los tres dias siguientes, lo debera hacer en
el plazo indicado en otro medio de la misma zona y parecida difusion.

~ Eljuicio verbal se celebra a los cuatro dias de la peticion.

El caracter subjetivo de la injuria o la inexactitud de las informaciones marcan la naturaleza del
derecho de rectificacion.

La critica mas facil contra esta disposicidon es que no se dice nada sobre el derecho de réplica en

RRSS en campana.

INTERPRETACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: DERECHO DE
AUTOTUTELA DEL HONOR ANTE INFORMACIONES DE HECHOS

Sentencia 139/2021 de 12 julio. "El derecho de rectificacion se trata, por tanto, de
un derecho de la persona aludida para autotutelar su derecho al honor, o bienes
personalisimos asociados a la dignidad, el reconocimiento social o la estima publica,
frente a informaciones que incidan en la forma en que esa persona es presentada
ante la opinion publica.
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DERECHO A REPLICA EN RRSS. SOLUCIONES OFRECIDAS POR EL DERECHO
FRANCES PARA EL DERECHO DE RESPUESTA EN TWITTER

Internet es un reto para el derecho de réplica, por la difusién instantanea de cualquier contenido,
ademas de lo viral de éstos.

Francia ha sido uno de los primeros paises que ha acometido una regulacién especifica ante las
nuevas situaciones planteadas por la sociedad de la informacion. En el razonamiento que subyace
en esta legislacion pesa la idea de que, si Internet da lugar a una difusién ilimitada e incontrolable
de un contenido perjudicial e injusto, la via mas eficaz es poder eliminar de forma absoluta ese
contenido perjudicial. Eso es lo que ofrece Francia a través de dos leyes.

Ley del 2004 de “"Confianza en la Economia Digital”

La Ley de 2004 reconoce el derecho de réplica en internet. Combina elementos obsoletos con
otros propios de la difusién de contenidos en Internet como el problema del anonimato.

La demanda de respuesta se dirigird al director de la publicacién web, como si fuera el director de
un periédico. En caso de que la Web sea andnima, no aparecerd ninguna identidad responsable,
sera el servidor quien debera asumir la demanda.

El plazo para ejercitar el derecho es de tres meses desde la disposicion de la informacion inexacta
en Internet. No es necesario localizar el primer momento, porque en Internet la cualidad de
periodicidad no se puede asimilar. Mientras que, para publicar la respuesta, el responsable de Ia
web tiene tres dias desde su recepcién bajo pena de 3700 euros, sin perjuicio de otras sanciones e
indemnizaciones a los que la informacioén inicial podria dar lugar.

Decreto 2007 sobre el "Derecho de respuesta aplicable a los Servicios de Comunicacion
online”

Concreta algunos de los aspectos del derecho de réplica de 2004:

- La rectificacidén no solo serd de un escrito, sino que también puede ser de sonidos e imagenes.
En la demanda se deberd mencionar los datos a los que se desea responder.

- En cualquier caso, la réplica serd un escrito, independientemente de lo que se pretenda
responder sea un texto o un documento audiovisual

- La aceptacién de la réplica por parte del director de la publicacién online no puede consistir en
la supresién, bien la rectificacién de todo o parte del mensaje.

Es el articulo 5 donde se presenta la principal novedad: se contempla la posibilidad de que la
accion legal no prosiga en el caso de que el director del medio suprima o rectifique total o
parcialmente el mensaje original. Con cualquiera de estas dos acciones se tendra por cumplida la
obligacién del director con respecto al demandante. Es una nueva version del derecho de
respuesta o rectificacion mas efectiva para RRSS.

En esta linea, en el articulo 4 afade que, si bien la respuesta se publicaria inmediatamente después
del mensaje al que se contesta, en los casos en los que el mensaje inicial se haya suprimido, pero se
desee incluir la respuesta, ésta se acompafara de una referencia al mensaje contestado junto a un
recuerdo de la fecha y duracién de la puesta a disposicion del publico de la réplica.
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;.REPLICA O DERECHO AL OLVIDO EN INTERNET?

Tan solo Francia y Colombia han tomado la iniciativa para crear un derecho de réplica en Internet.

Convertir la réplica en derecho al olvido

El tiempo (2013). La Corte Constitucional Colombiana se ha pronunciado ante la exigencia
del derecho de réplica frente a la empresa de servicios en Internet de Google y el periédico “El
Tiempo". Mas que derecho a réplica, se ha presentado como derecho al olvido, el derecho a
obtener del responsable de la web la eliminacién de un determinado dato de una persona.

En concreto, el demandante solicité a Google que eliminara su nombre relacionado con una orden
de captura en su contra por narcotrafico, noticia en 1997 y que el buscador lo presentaba
digitalizado. Requirié también a “"El Tiempo” la rectificacion, algo a lo que el periédico accedid,
incluyendo en la noticia del 97 una aclaracién previa. Pero en el caso de Google se dijo que no era
responsabilidad de éste.

En cuanto a la actualizacion del periédico, la Corte dijo que era insuficiente porque se mantiene el
titular de la noticia. Exige al periddico:

- La modificacion del titular

- Cambiar la frase que presenta el listado de los investigados

= Incluir en la noticia un relato breve de hechos y razones por las que se incluyé en la publicacién

el nombre del demandante

Gloria (2015). Reportaje sobre la detenciéon de una red de trafico de mujeres donde se
habia mencionado a Gloria, una empleada de una agencia de viajes, detenida como colaboradora
de la red. Gloria acab6 quedando libre de todo cargo. Sin embargo, las consecuencias han sido
muy negativas para ella y para su familia, ya que tiene problemas para buscar trabajo o hacer
trdmites de entidades financieras.

Por estas razones, denuncié a la revista “El tiempo” y a Google, solicitando para el primero que
eliminara la noticia y, para el segundo, que se eliminaran los links a la notica desde los resultados de
busqueda. Finalmente, la Corte Constitucional colombiana obliga a la revista a limitar el acceso a
las noticias relativas a esta persona. Sin embargo, Google no hace nada.

Evitar danos ocasionados por un Tweet en campaia electoral (Brasil, 2010)

El Tribunal Superior Electoral condend a Rui Falgcao, coordinador de campafia de Dima Rousseff,
por enviar dos Tweets a sus seguidores en contra del candidato Serra. Este presenté ante el TSE
una demanda de derecho de respuesta, solicitando que obligara a Rui Falcao a difundir un mensaje
gue expresara que consideraba ofensivos los mensajes divulgados. La respuesta se debia efectuar
en Twitter.

La decision del relator consistié en exigir el envio de otros dos tweets desde la cuenta de Rui
Falcao redactados por el equipo de campafia de José Serra. Esa respuesta deberia estar al acceso
publico por un tiempo determinado en el perfil de Rui. Fue la primera ocasion y el primer pais que
realizé esto. La instantaneidad, el caracter personal y masivo de la RS le hacen especialmente
idonea para la rectificacion.
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Derecho a la réplica por comentarios ofensivos en el agregado de noticias "‘Menéame”

En la misma linea se sitla una sentencia del juzgado de primera instancia de Barcelona en 2014,
que deniega la rectificacién de comentarios denigratorios contra una persona, difundidos por un
agregador de noticias en internet. Los comentarios fueron visualizados mas de 12000 veces.
Menéame argumenté que no podia ser responsable legalmente porque en su web se publican las
noticias o contenidos que sube cualquier usuario y el contenido al que se refiere el demandante fue
subido por un usuario.

La cuestién determinante es ver si la intervencion tanto de Google como del agregador de noticias
es tecnoldgicamente neutral. Se atribuye responsabilidad subsidiaria a los motores de busqueda
como Google. Probablemente ésta seria la solucion mas adecuada para le réplica Internet en
situaciones como las que se plantean en estos casos.

Réplica para prevenir el dafio a la reputacion de un sitio de Internet

En 2012 en Espafiia se reconocié que la rectificacién realizada por una empresa responsable de la
web AdslZone.net no era adecuada. Con anterioridad, esta web habia publicado informacion de
que, para ver una pelicula en Seriesyonkis habia que pagar 25 euros al mes, cuando en realidad era
gratuito. La rectificacién de AdslZone se hizo en un hilo de foros y no en la portada de la web. Por
otro lado, frente al argumento de la rectificacién en Twitter, el juzgado sefialé que debe hacerse en
el mismo sitio donde se publicé la noticia.
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Parte Il. LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DEL DERECHO A LA
INFORMACION

4-.EL DERECHO AL HONOR

DERECHO CONSTITUCIONAL

Articulo 18. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen.

Articulo 20 (libertades de expresidon, informacion...). Tienen su limite
especialmente en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la
proteccion de la juventud y de la infancia.

La legislacién espafiola no ofrece un concepto definido del honor, asi como tampoco lo hace con Ia
intimidad y la imagen. En el uso comun, el honor tiene dos aspectos:
= Valor personal. Hace referencia al honor en el sentido de dignidad, buena fama, aprecio propio
y ajeno. Es un valor que puede disminuir, pero nunca desaparecer.
= Valor social. Hace posible la vida de relacién en una comunidad determinada, a partir de la
credibilidad, prestigio y solvencia atribuida a esa persona.

Todos estos rasgos estaban ya presentes en las primeras elaboraciones del Derecho Romano. Uno
de los delitos posibles que se pueden cometer contra el honor es la injuria, la cual conecta tres
nociones:

- El sentido de la propia dignidad.

- La estima o buena opinién.

- Las ventajas materiales inherentes a una buena reputacion.

Personas juridicas

El honor, como la intimidad y la imagen, se refieren a bienes de la personalidad que afectan a las
personas fisicas. Por analogia, pueden predicarse de otras realidades como las instituciones
asociadas, fundaciones, empresas, etc., aunque con un matiz de significado distinto (por ejemplo,
prestigio, buena imagen o reputacion).

La Constitucion de 1978 encuadra el derecho al honor entre los derechos fundamentales de la
persona. Tanto el Cdédigo Penal de 1995 como la Ley Organica 1/1982, de Proteccién Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad personal y familiar y a la propia Imagen son coherentes con tal
planteamiento, y no incluyen conductas ni aspectos que tengan que ver con las personas juridicas.

Sin embargo, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional dieron un giro en su interpretacién
sobre este punto en favor del derecho al honor para las personas juridicas (1991). Este cambio se
consolida en 1995, con el caso de Violeta Friedman, donde la justificacién de la sentencia va mas
alld de una proteccién similar a la del honor de las personas fisicas, puesto que el Tribunal
Constitucional considera que el honor se conecta con la identidad de la persona juridica.
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Personas fallecidas

En lo que se refiere a las personas fallecidas, el honor (como la vida privada y la imagen) queda
sustituido por un derecho a la memoria. La Exposicién de Motivos de la Ley Organica 1/1982, de
Proteccion Civil del derecho al Honor, a la Intimidad personal y familiar y a la propia Imagen define
la memoria como una “prolongacion” de la personalidad, “que debe ser también tutelada por el
derecho”. La proteccién de la memoria se ha justificado a partir de dos razones:

- Respeto a los sentimientos de los familiares.

= Valor que tiene en si misma la memoria de las personas fallecidas.

DERECHO PENAL

Respecto a la calumnia (el componente clave es la mentira):

Articulo 205. Es calumnia la imputacion de un delito hecho con conocimiento de su
falsedad o temerario desprecio hacia la verdad.

Articulo 207. El acusado por delito de calumnia quedard exento de toda pena
probando el hecho criminal que hubiere imputado.

“Con temerario desprecio hacia la verdad” afecta directamente a la actividad periodistica. Si el
periodista aprueba que lo que dice es verdad, desaparece el delito de calumnia.

Respecto a la injuria (el componente clave es ofender):

Articulo 208. Es injuria la acciéon o expresion que lesiona la dignidad de otra
persona, menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion.

Cabe distinguir entre los insultos o expresiones ofensivas en si mismas, y las imputaciones de
hechos que lesionen la dignidad de alguien. Es este segundo tipo de injuria el que mas se asemeja
a la calumnia. Este segundo tipo de injurias no se consideraran graves, salvo cuando se hayan
llevado a cabo con conocimiento de su falsedad (calumnia).

El Codigo Penal dispone que solo las injurias que por su naturaleza sean tenidas en el concepto
publico por graves constituirdn delito, dejando abierta la interpretacion sobre qué se considera
grave. Para determinar qué injurias son las graves, el Cédigo Penal opta por no describir a priori los
elementos que determinan la cualidad de grave; se mantiene, eso si, la distincion entre injurias
graves y leves. Seran los jueces quienes deberan establecer en cada caso la frontera entre las
conductas injuriosas de mayor y menor gravedad.

Circunstancias que agravan la calumnia y la injuria

Articulo 211. Hacerlas con publicidad. Se reputaran hechas con publicidad cuando
se propaguen por medio de la imprenta, la radiodifusiéon o por cualquier otro medio
de eficacia semejante.

Articulo 213. Cometerlas mediante precio, recompensa o promesa. (Ademas de la
pena anterior, inhabilitacién especial).
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Otros aspectos destacables del contenido del titulo XI, Delitos contra el honor son:

— Mantenimiento de la pena de prisidén (o multa), de 6 meses a 2 afos, si se hubieran propagado
con publicidad.

- El establecimiento de la inhabilitacion especial de 6 a 2 afios, en el caso de que fueran
cometidas mediante precio, recompensa o promesa.

- El reconocimiento de falsedad por parte del acusado ante la autoridad judicial y su
retractamiento suponen una disminucién de la pena. Es posible que el acusado se vea
obligado a hacer publico la falsa calumnia en su medio de comunicacion.

- El perddn de la persona ofendida por el delito exime de responsabilidad criminal.

- La responsabilidad civil derivada del delito es solidaria y corresponde también a la persona
fisica o juridica propietaria del medio informativo. Supone un reforzamiento de las funciones
de control y vigilancia del empresario de los medios sobre los contenidos difundidos.

- Se considera que la difusién de la sentencia condenatoria es parte de la reparacion del dafio
moral (en la practica, actia también como pena).

- Sobre la intencién de ofender, el Tribunal Constitucional (2009) sefiala que no es suficiente
que exista tal propdsito para concluir que ha habido calumnia o injuria, porque “es obvio que
los hechos probados no pueden ser al mismo tiempo valorados como actos de ejercicio de un
derecho fundamental y como conductas constitutivas de un delito”.

DISCURSO DE ODIO - ARTICULO 510 CODIGO PENAL

Discurso del odio. Castigados con una pena de prisién de 1a 4 afios y multa de 6 a 12
meses:
- Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio,
hostilidad, discriminacion o violencia.
- Quienes produzcan, elaboren, posean con finalidad de distribuir, faciliten, distribuyan,
difundan o vendan material que fomente el odio.

Negacion, trivilializacion o enaltecimiento del genocidio y otros crimenes. Pena de
prision de uno a cuatro afios y multa de 6 a 12 meses.

Lesion de la dignidad de las personas mediante la humillacion y el menosprecio.
Pena de prision de seis meses a 2 afios y multa de 6 a 12 meses.

Enaltecimiento o justificacion de crimenes xené6fobos en medios de comunicacion.
Pena de prision de 6 meses a 2 afios y multa de 6 a 12 meses.

**Difusion en redes sociales. |.as penas previstas en los apartados anteriores se
impondran en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo a través de un
medio de comunicacién social, por medio de internet o mediante el uso de tecnologias de la
informacion, de modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado nimero de personas.

**Intervencion del juez. Con el fin de que se detengan las acciones delictivas y sus efectos, el
articulo 510.6. contempla también la intervencion del juez o tribunales. Estos pueden incluso llegar
a ordenar el bloqueo al acceso o la interrupcion de la prestaciéon de internet si lo considerasen
adecuado.
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AUTOR DE LOS DELITOS COMETIDOS - ARTICULO 30 CODIGO PENAL

Articulo 30. No responderan criminalmente ni los cémplices ni quienes los
hubieran favorecido personal o realmente. Los autores a los que se refiere
responderdn de forma escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el
siguiente orden:

- Redactores del texto y quienes hayan inducido a realizarlo.

- Directores de la publicacién o programa en que se difunda.

- Directores de la empresa editora, emisora o difusora.

- Directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora.

El objetivo de todo esto no es otro que garantizar un control sobre los contenidos de los medios de
comunicacion, que los directores se preocupen mucho mas.

DERECHO CIVIL

Ley orgdnica 1/1982 de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad personal y familiar y a
la propia Imagen.

La proteccién del honor se une a la de la intimidad, de manera que existira intromisién ilegitima si el
contenido publicado se refiriera a la vida privada de alguien y dafiara también su honor. La
protecciéon en si misma del honor se contempla en el articulo 7.7.

Sin embargo, las agresiones al derecho al honor son muchas mas de las descritas en esos artlculos
(calumnia, injuria...). En 2010, de hecho, se amplié el catdlogo de intromisiones ilegitimas en el
honor, afadiendo otras acciones que comenzaban a presentarse en los medios de comunicacién.

Como afirma Muioz Machado, el empleo de vias penales puede resultar exagerado y justificar una
autorrestriccion de la libertad de informacién que es inconveniente. Desde otro punto de vista,
también la legislacion civil puede producir un efecto “mordaza” contra la libertad de informacion.

Es evidente que los medios periodisticos pueden ser molestos para los grupos de poder, incluido el
politico, y que, por lo tanto, aunque la proteccién del derecho al honor esté equilibrada con la del
derecho a la libertad de expresién e informacién, siempre cabrd la posibilidad de una utilizacién
torticera de la ley (penal o civil) para evitar que una informacion salga a la luz o para inducir a la
autocensura al sector periodistico mas critico. Por eso, junto a una buena ley, es imprescindible un
contexto de cultura democratica que haga posible que los derechos fundamentales pervivan en
sus manifestaciones genuinas. Y eso, claro estd, no se consigue con la hiperproduccién de leyes ni
con la creacion de nuevos é6rganos de control de la comunicacion.
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5-. DERECHO A LA VIDA PRIVADA / INTIMIDAD

cQué protege la vida privada? Detras del concepto legal lo que se intenta proteger es un
espacio que puede comprenderse como un espacio fisico (mi casa), pero también como espacio
no fisico considerado interior que tiene que ver con la libertad personal. En ese espacio se deja
entrar al nlcleo cercano elegido por uno mismo. Por lo tanto, entran las relaciones personales, el
mundo personal de las emociones, la libertad individual; conforman un espacio alrededor de uno
mismo que la ley protege.

¢Por qué se protege? Porque es imprescindible para el desarrollo de la personalidad
individual.

El derecho a la vida privada no se protegié hasta el SXIX cuando los periédicos en papel
empezaron a afiadir fotografias dando lugar a dos géneros: el suceso y la crénica de sociedad.

Ejemplo. Experimento real de El Hormiguero recreando voces de fallecidos con IA. Pueden tener
problemas si el permiso de recrear la voz solo lo ha dado un familiar. Deberian haberlo dado mas
familiares. No hay ninguna ley que trate este experimento.

Se trata de una creacién de la jurisdicciéon francesa y norteamericana que extendieron su aplicacién
a realidades que iban mas alld de los delitos de calumnia e injuria. Las primeras construcciones
doctrinales situaron dentro del concepto de intimidad:

- Laintrusién en un espacio o situacién privada

- La difusion de hechos de la vida privada

- La difusion de la imagen personal, considerada desde su dimensién comercial.

La falsificacion de la imagen personal. Por montaje, contexto inapropiado...

DERECHO CONSTITUCIONAL

Articulo 18.1. “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a
la propia imagen”.

Articulo 20.4. "Estas libertades (expresion, creaciéon, informacion...) tienen su
limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, y especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imageny a la proteccién de la juventud
e infancia”.

- Garantizar al individuo un ambito reservado de su vida, excluido tanto de conocimiento ajeno
como de las intromisiones de terceros, en contra de su voluntad.

= Atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito reservado, no sélo personal sino también
familiar.

- Corresponde a cada individuo reservar un espacio, mds o menos amplio segln su voluntad.

Si la informacion que se difunde es verdadera no afecta a la mayor o menor proteccion del

derecho. La cuestién no es si lo publicado es veraz o no, pues la intimidad que la Constituciéon no
es menos digna de respeto por el hecho de que resulten veraces a la vida privada.
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Sin embargo, es decisiva para la proteccién de este derecho la existencia de interés informativo o
de interés general. Los personajes publicos que estén en lugares abiertos tienen el derecho de
excluir a terceros del acceso a no ser que se trate de contenido clave para el debate publico.

Personas juridicas

En 1999, el Tribunal Constitucional confirmé que el derecho a la intimidad no puede atribuirse a las
personas juridicas. El derecho a la intimidad protege la vida privada de las personas individuales, las
personas juridicas estaran protegidas por la regulacion legal que les corresponda.

Personas de notoriedad publica

Todas las personas tienen derecho a la vida privada. Existe un tipo de personas que tienen su
derecho a la intimidad condicionado: personas con notoriedad publica. La diversidad de
actuaciones es grande, algo que condiciona el que existan fronteras distintas entre lo privado y lo
publico.

Tribunal Constitucional. Aunque el derecho a la intimidad, como limite a la libertad de
informacion, deba ser interpretado restrictivamente, no supone que los personajes publicos hayan
de ver sacrificado su derecho a la intimidad. Que las personas que por su actividad profesional son
conocidas han de sufrir mas intromisiones en su vida privada, no debe ser entendido tan
radicalmente.

Ejemplo Caso Von Hannover v. Alemania - Tribunal Europeo de DDHH. Los paparazzi persiguen a
Carolina de Mdnaco. El Tribunal Constitucional aleman dice que es licita la publicacion de esas
imagenes puesto que es un personaje de la historia contemporanea; incluso si se muestran
imagenes de su vida cotidiana, pues se trata de un interés legitimo por parte del publico el saber
dénde vivia y cdmo era en su dia a dia. Respuesta del Tribunal Europeo: la conveniencia de hacer
una distincion entre reportaje que relata unos hechos que contribuyan al debate de la sociedad,
referentes a personalidades ejerciendo sus funciones oficiales (no se da en este caso). El Tribunal
recuerda la importancia de la proteccion de la vida privada. Toda persona debe poder gozar de una
esperanza legitima de proteccién y de respeto de su vida privada.

Es decir, lo determinante para que la injerencia en la vida privada se justifique es la existencia de
interés publico en el conocimiento de los hechos mas o menos privados de las personas con
notoriedad.

DERECHO PENAL - Articulo 197

1. Apoderamiento de papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales. (1 - 4 afos de prision o multa de 12 a 24
meses).

2. Interceptacion de telecomunicaciones con artificios técnicos de escucha,
transmisién, grabacion o reproduccion, del sonido o de la imagen, o de cualquier
otra sefal de comunicaciéon (1 - 4 afios de prisidon, o multa de 12 a 24 meses).
Ejemplo: audios de Florentino.
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3. Apoderamiento, utilizacién o modificacion, sin estar autorizado, en prejuicio de
tercero, de datos reservados de caracter personal de ficheros o soportes
informaticos (archivos publicos o privados) (1-4 afos de prision o multa de 12 a 24
meses). Se trata de datos personales, cualquier dato unido a una identidad
personal. Mayor gravedad: ideologia religién, creencias, salud, origen racial o ref.
menores de edad.

4. Cesion a terceros, difusion, revelacion de esos datos, hechos, o imdgenes captadas
(1- 3 afos de prisién o multa de 12 a 24 meses).

5. Difusién/pasar a otros sin autorizacion de la persona afectada, imagenes o
grabaciones audiovisuales consentidas que afecten gravemente la intimidad
personal. (Sobre todo, en redes sociales y hay consentimiento en cuanto a que se
cree que la otra persona nunca las va a difundir).

Niveles de proteccion de la intimidad

Nivel general. se contempla toda una serie de conductas diversas cuyo (nico aspecto
comun es que con ellas se haya atentado contra la intimidad. Se distinguen como conductas
delictivas:

- El apoderamiento de papeles, cartas, mensajes electrénicos...

- Lainterceptacion de telecomunicaciones

- La utilizaciéon de artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o reproduccion

- Difusién, revelacion y cesién de la informaciéon obtenida.

Para que las conductas sean constitutivas de delitos, se tienen que dar dos condiciones:
1. Que se hayan hecho sin el consentimiento de la persona
2. Que la finalidad de tal accién sea descubrir la intimidad de un tercero.

Respecto al sexting, las imagenes no tienen por qué ser de contenido sexual. Esto es, las imagenes,
grabaciones... obtenidas bajo el consentimiento de otra persona no pueden difundirse a terceros.
Se considera de mayor gravedad que entre actor y victima haya una relacién de afectividad, que la
victima sea menor o incapaz.

Nivel especifico. Delimitado por la actividad informatica y particularmente por las bases
de datos. El codigo se detiene en aquellas conductas delictivas que la informaciéon ha hecho
posible: utilizacion y modificaciéon de datos personales, asi como su cesion, difusidn y revelacién.
La responsabilidad penal queda en aquellas personas encargadas o responsables de la base de
datos. También si quien lo realiza es un funcionario o autoridad publica.

Articulo 198. La autoridad o funcionario publico que cometa estos delitos serd
castigado con las penas en su mitad superior, ademas de la inhabilitacién absoluta
de seis a doce afios.

Circunstancias que implican una pena mayor:
= Que la victima sea menor de edad
- Que los datos revelen la ideologia, religion, salud... de la victima

~ Que la accién se cometa con animo de lucro
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DERECHO CIVIL - Articulo 7

Ley Organica 1/1982 de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen. No entran penas de prision ni multas, pero si las indemnizaciones.

1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacién, de
dispositivos épticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida
intima de las personas. (Por la via penal no se contempla, pero si en la via de dafios).
(Cuenta el simple hecho de colocar o ubicar la cdmara, por mucho que no funcionase
después)

2. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos épticos o de cualquier otro medio
apto para grabar o reproducir la vida de las personas.

3. Divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afectan a
su reputacién y buen nombre, asi como la revelacién o publicacién del contenido de
cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo.

4. La revelacién de datos privados de una persona o familia conocidos a través de
actividad profesional. (Aquellos que tienen que ver con el oficio, es decir, secretos
profesionales).

5. La captacion, reproduccién o publicacién por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada
o fuera de ellos, salvo casos previstos en el articulo 8.2.

6. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera de ellos para fines publicitarios, comerciales o de
naturaleza andloga.

Excepciones del Articulo 8: (cuando a un personaje publico se le puede captar laimagen).
La captacion, reproduccién o publicacién por cualquier medio cuando se trate de personas que
ejerzan cargo publico o profesién de notoriedad o proyeccién publica y la imagen se capte durante

un acto publico o en lugares abiertos al publico. (Hall = publico. Pasillo = privado). (En estos
lugares no hay inconveniente en grabar).
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6-. PROTECCION DE LA PRIVACIDAD EN INTERNET. REGLAMENTO
EUROPEO DE PROTECCION DE DATOS Y EL DERECHO AL OLVIDO

FRENTES DE LA PRIVACIDAD EN INTERNET

Plataformas y privacidad. Recoleccion de datos personales para su negocio con
empresas de marketing, marketing politico y de campafas electorales, bancas y aseguradoras.

Los riesgos son aun mayores porque el big data introduce la variable de prediccién de conductas
de millones de ciudadanos: votos politicos, compras, brotes pandémicos... La batalla de la
privacidad se estd librando en plataformas como Google, Facebook y TikTok, los grandes
recolectores de datos personales. No se trata sélo de un derecho para un espacio personal
individual, sino de un derecho para la libertad personal en los espacios ciudadanos.

Ejemplo. Time, en enero de 2019, publicaba un articulo de Mark McNamee, mentor de Mark
Zuckerberg, que destapa algunos peligros de Facebook:
- Su modelo de negocio depende de la publicidad, que a su vez depende de la manipulacién de
la atencion de los usuarios
- Para ello apela al odio y al miedo, emociones que enganchan a las redes
- Filtros burbuja
= Para nutrir su IA y algoritmos, recolecta datos de cualquier sitio posible, y, desgraciadamente
para los usuarios, Facebook no ha protegido adecuadamente esos datos: tarjetas de crédito,
amigos, conversaciones...

Uno de los escandalos que ha provocado una crisis de reputacion en Facebook fue Cambridge
Analytica, una empresa de andlisis de datos para campafas electorales. Se supo que habia
interferido en la campafia del Brexit y en la presidencial de Estados Unidos de 2016. Documentales
que han salido plantean si se trata de una nueva forma de hacer politica o una corrupcién del
sistema democratico.

Usuarios de plataformas y privacidad. Uso licito o ilicito de datos personales
(informacion, imagenes, videos) para difundirlo en redes sociales. La comunicacién de los usuarios
en redes sociales representa la otra cara de la privacidad en el entorno digital. Las redes sociales
suponen un nuevo tipo de riesgos para el derecho a la intimidad. Ahora, la capacidad de comunicar
en la esfera publica estad al alcance de todos los ciudadanos. Es revelador que muchas de las
sentencias recientes sobre el derecho a la intimidad o a la imagen se refieran a comunicaciones de
usuarios en las redes sociales, con hechos como la utilizacion de la imagen de otros (incluidos
menores) o la difusién de fotografias de desnudos.

REGLAMENTO EUROPEO DE PROTECCION DE DATOS 2016 (en vigor en 2018)

Es de aplicacién directa en todos los paises de la Unidn Europea. Tiene un cardcter transversal, en
el sentido de que establece medidas y exigencias que afectan a una variedad de agentes,
ciudadanos, juristas, empresarios y a todos aquellos que manejen datos personales. Su principio
inspirador es la busqueda del equilibrio entre:

- El derecho a la privacidad de los ciudadanos

- La proteccion de datos personales.
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- La necesidad de utilizar datos de este tipo para el progreso de los mercados, la investigacion y
la extensién de los servicios en la sociedad.

A. Deberes de informacion y notificacion.

Deber de informacion. Obligacion de una entidad de ofrecer informacion
sobre su propia identidad, el procesamiento de datos que realiza, la finalidad para la
que se procesan, los derechos de las personas, y el medio de contacto con la
entidad responsable. Debe informarse a la persona de quien se obtienen los datos
en el momento de su recogida, y siempre que lo solicite.

Deber de notificacion. Debe hacerse a los usuarios cuando se rectifica,
suprime o limita cualquier dato suyo (art. 19); y a la Autoridad de Proteccion de
Datos, cuando se produce una brecha de seguridad (art. 33), por ejemplo, cuando
se produce un ciberataque al servidor, la pérdida de los datos por multiples causas,
su cesion indebida -voluntaria o involuntaria—-, el acceso ilicito de personas no
autorizadas a los datos.... En los casos mas graves, la entidad también tiene la
obligacién de comunicarlo a los usuarios afectados (art.34).

B. Consentimiento informado. Exigencia de que el consentimiento del titular sea
siempre informado y de que la entidad que trate sus datos sea “capaz de demostrar
que aquel ha dado su consentimiento a la operacién de tratamiento”. El
consentimiento sera siempre explicito cuando los datos sean especiales, como los
que revelen “el origen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las
convicciones religiosas o filosdéficas, o la afiliacion sindical, y el tratamiento de datos
genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar de manera univoca a una
persona fisica, datos relativos a la salud o datos relativos a la vida sexual o las
orientaciones sexuales de una persona fisica”.

Para todo tipo de datos, la ley obliga también a que resulte tan facil dar el
consentimiento como retirarlo, y en todos los casos, la persona debe saber que esto
es asi.

Entre las excepciones a la necesidad de consentimiento estan las actividades de
investigacién histoérica, estadistica y cientifica, con la condicién de que los datos
sean los imprescindibles para el fin de la investigacién (principio de minimizacion) y
que se aplique una pseudonimizacién, de forma que no haya identificacién personal.

C. Se reconocen dos nuevos derechos:
Derecho al olvido.

Derecho de portabilidad de los datos. obligaciéon de las entidades a dar los
datos de forma estructurada a los usuarios que asi lo soliciten, para que les resulte
sencillo ofrecerlos a otra entidad. El Reglamento también contempla que la primera
entidad haga directamente la transferencia de datos a la destinataria. Facilita que el
usuario pueda disfrutar de los servicios de que se trate cuando cambia de pais, de
residencia o de compaiiia, y estd pensado sobre todo para empresas globales.
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La ley solo funciona si se dan a la vez los siguientes factores:
- Las empresas se autorregulan limitando el uso de datos personales
— Se empiedra a los usuarios
- Las grandes empresas de redes sociales a tener disefios de ingenieria que sean respetuosos
con la privacidad por defecto.

En Europa, a pesar de que la ley estad aprobada, no se dan al 100% el resto de factores.

DERECHO AL OLVIDO EN INTERNET - REGLAMENTO EUROPEO

Derecho al olvido. Derecho que tiene toda persona a exigir la eliminacion de datos
personales propios en Internet, tanto a los motores de blsqueda como a los editores de medios
online y plataformas de redes sociales.

Articulo 17 - Derecho de supresion (derecho al olvido). El interesado
tendra derecho a obtener, sin dilacién indebida del responsable del tratamiento, la
supresién de los datos personales que le conciernan, el cual estard obligado a
suprimir sin dilacion indebida los datos personales cuando ocurra alguna de las
circunstancias siguientes:

- Los datos personales ya no sean necesarios en relacién con los fines para los
que fueron recogidos o tratados de otro modo.

- La persona afectada retira el consentimiento en que se basa el tratamiento y
este no se basa en otro fundamento juridico.

- La persona afectada se opone al tratamiento y no prevalecen otros motivos
legitimos para el tratamiento, o la persona afectada se opone al tratamiento
con fines de mercadotecnia directa.

- Los datos personales hayan sido tratados ilicitamente

- Los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacién
legal establecida en el Derecho de la Unién o de los estados miembros que se
aplique al responsable del tratamiento.

- Los datos personales se hayan obtenido en relacién con la oferta de servicios
de la sociedad de la informacién.

;. Qué afnade internet y las redes sociales a la privacidad y por qué es necesario el derecho al olvido?

1. Viralidad del contenido sin control de difusion
2. Desaparicién del contenido. Se puede quitar de la pantalla y se puede hacer inaccesible, pero
no se borra nunca del todo.

Caso Mario Costeja. Este ciudadano se vio perjudicado por un anuncio de una subasta de
inmuebles relacionada con un embargo por deudas con la Seguridad Social, publicado en el
periddico La Vanguardia en 1998. En las busquedas de Google, su situacion civil y patrimonial eran
incorrectas, lo que le estaba conllevando a un dafio en su vida profesional. Solicité a la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos que exigiera al periddico la eliminacién de esos datos, pero la
peticion no prosperd, porque se estimé que la publicidad era legal. Su eliminacion significaria
atentar contra la libertad de expresion. Sin embargo, la AEPD solicité a Google Espaia y Google
Inc que dejara de indexar este contenido. Google recurrié ante la Audiencia Nacional. Finalmente,
ésta planted una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia Europeo sobre el caso. Fue el origen
del primer reconocimiento del derecho al olvido en Europa.
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LEY ORGANICA 2/2018 DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y DE

DERECHOS

DIGITALES

Cuando Espah

a tiene que adaptar la ley espafiola a la europea, amplia el reglamento mediante la

Ley Orgdnica 3/2018 de proteccion de Datos Personales y de derechos Digitales.

Factores a tener en cuenta (tanto para Internet como para redes sociales):

- Tiempo tr

anscurrido desde que ha salido la informacién que quiero modificar

- Naturaleza de los hechos que quiero reparar

- Dafio que

me supone que esa informacioén siga vinculada a mi persona

El derecho al olvido en Espaifa puede obligar a Google a hacer el contenido inaccesible de manera

que elimine de
no se eliminan.

la lista de resultados el link que lleva a ese contenido. Se hacen inencontrables, pero

Derecho al olvido en Internet

Inspirado en el

Articulo 17 del Reglamento Europeo sobre el derecho de supresion.

Articulo 85. Derecho de rectificacion en internet. Obliga a que bastara
con rectificar la informacion mediante un comentario o informacién. Es decir, no se
edita la informacién, sino que se afiade el comentario.

Articulo 86. Derecho de actualizacion de la informacién en internet. Es,
sobre todo, para casos de juicio que han sido acusadas y después absueltas.
Funciona igual que la anterior, afiadiendo un comentario a la informacién anterior.

Articulo 93. Derecho al olvido en internet. Un paso mas a las dos
anteriores. Toda persona tiene derecho a que los motores de blusqueda en internet
eliminen de las listas de resultados que se obtuvieran tras una blusqueda efectuada
a partir de su nombre los enlaces publicados que contuvieran informacion relativa a
esa persona cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no actualizados
o excesivos o hubieren devenido como tales por el transcurso del tiempo, teniendo
en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido y la
naturaleza e interés publico de la informacion.

Derecho al olvido en redes sociales

Articulo 94.1. Toda persona tiene derecho a que sean suprimidos, a su
simple solicitud, los datos personales que hubiese facilitado para su publicacién por
servicios de redes sociales y servicios de la sociedad de la informacién equivalentes.

Articulo 94.2. Toda persona tiene derecho a que sean suprimidos los datos
personales que le conciernan y que hubiesen sido facilitados por terceros para su
publicacién por los servicios de redes sociales y servicios de la sociedad de la
informacion equivalentes cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no
actualizados o excesivos o hubieren devenido como tales por el transcurso del
tiempo, teniendo en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron, el tiempo
transcurrido y la naturaleza e interés publico de la informacién.
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Proteccion de datos de menores de edad

El Reglamento de la UE habia dejado un margen para que los Estados determinen la edad minima
para el consentimiento de los menores a cualquier tratamiento de datos personales, por encima de
los 13 aflos. En el caso de la Ley Organica 3/2018, la edad se ha concretado en los 14 afios minimo.

Reconoce que son los padres quienes tienen la responsabilidad no sélo de preservar la dignidad de
los menores y sus derechos fundamentales, sino también de educarlos en el uso de los dispositivos
digitales y de las RRSS. Sefala que el Ministerio fiscal actuard de oficio, con medidas cautelares y
de proteccidén, cuando se utilicen o difundan imagenes o informacién personal de menores en las
redes sociales y otras plataformas semejantes que puedan implicar una intromision ilegitima de sus
derechos (art. 84).

Los centros educativos y de menores tienen también una especial obligacién de velar por el interés
superior del menor y de sus derechos fundamentales, entre ellos el de la proteccién de datos. Algo
que deben garantizar en sus publicaciones en redes sociales, entre otros servicios de difusién (art.
92).
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7-.EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Frontera entre vida privada e imagen. ;Existe un derecho a laimagen?

El derecho a la propia imagen habla del control de la aparicidon personal publica de la propia
identidad. La imagen es una comunicacién no verbal. Es un aspecto que indica que cada persona
tiene un sello de imagen, tiene una identidad Unica. Es una herramienta vital que permite
desarrollar la identidad de cada uno. El derecho a laimagen no solo protege los rasgos fisicos de la
persona, sino su identidad.

(1) Imagen como signo de comunicacion de la propia identidad (rostro). La imagen
personal se suele referir principalmente a la imagen fisica y, dentro de la imagen fisica, al rostro. El
rostro es la parte de la persona que mas informacién ofrece de la persona. Los deméas me
identifican y reconocen por mi imagen personal. Esa identificacion es fundamental para poder
comunicarme. Como seres sociales, a partir de las comunicaciones consolidamos quienes somos.
Esto viene definido por la propia imagen. El derecho debe proteger esa imagen. En una foto de
perfil solo estd en riesgo la imagen. Muchos casos que se plantean como intromisién en la
intimidad, son al mismo tiempo intromisién en la propia imagen.

(2) Dimension comercial de la imagen. En Espafia no se puede comercializar con la vida
privada, no se permite la cesion de vida privada, porque no se puede renunciar al derecho al honor.
En cambio, un contrato de venta de imagen si que es vélido, porque la imagen si que se puede
vender.

Right of Publicity. Derecho de la persona explotar comercialmente
su nombre y su imagen y protege un interés eminentemente patrimonial. Se
trata de un derecho cercano al derecho de autor. Las personas famosas
quedan protegidas por el “Right of Privacy”.

(3) Fenomeno de “los dobles” (en publicidad). Ejemplo anuncio de La Once famosos. El
anuncio juega con las identidades de las personas a quienes representan. Lo que hace es
rentabilizar la imagen de los famosos disociando la imagen de la identidad y avisando de que no
son quienes parecen.

Interpretacion del Tribunal Constitucional. No es objeto de
derecho a la imagen la representacién imaginaria de las caracteristicas
externas de un personaje televisivo, puesto que es una representacién ajena
al espacio de privacidad de su creador, a su propia imagen como
individualidad y como persona.

CONSTITUCION DE 1978

La Constitucion espafola reconoce el derecho a la propia imagen en el articulo 18 y, como limite a
los derechos de la libertad de expresién y a la informacién, en el 20.4. Se ha ocupado en pocas
ocasiones del derecho la propia imagen, en comparacion con el nimero de sentencia sobre el
derecho al honory derecho a la intimidad:
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Interpretacion del TC. Lo especifico del derecho a la imagen,
frente al derecho a la intimidad y el derecho al honor, es la proteccién frente
a las reproducciones de la misma que, afectando a la esfera personal de su
titular, no lesionan el buen nombre ni dan a conocer su vida intima.

El derecho a la propia imagen consagrado en el articulo 18.1 CE se configura
como un derecho de la personalidad derivado de la dignidad humana.
Consiste en impedir la obtencién, reproducciéon o publicaciéon de la propia
imagen por parte de un tercero, sea cual ea la finalidad de quien la capta o
difunde.

Los individuos pueden decidir qué aspectos de su persona desean preservar
de la difusién publica al fin de garantizar la privacidad para el desarrollo de la
propia personalidad.

El derecho constitucional a la propia imagen no se confunde con el derecho
de explotacién econdmica, comercial o publicitaria de su propia imagen,
aunque obviamente la explotacion comercial inconsentida e incluso la
consentida de la imagen puede afectar a su derecho de la propia imagen.

Respecto a los teleobjetivos y las camaras ocultas

En tres sentencias sefiala que la notoriedad publica de una persona no le priva del derecho a la
intimidad de su vida personal, si por voluntad propia decide mantenerla alejada del publico. Las
relaciones afectivas de estas personas no tienen trascendencia para la comunidad.

Los factores que determinan la licitud de la captacion de la imagen es la presencia interés
informativo, que no se justifica sélo por el hecho de que las fotografias sean captadas por
profesionales de la informacién, ni porque la persona de quien se toman imdgenes tenga
autoridad.

El consentimiento de la persona afectada para la captaciéon de imagen y su posterior difusion es
algo que se ignora en la actividad de los paparazzi. En lo que se refiere a la utilizacion de
teleobjetivos y camaras ocultas el Tribunal Constitucional sigue los argumentos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que lo denomina como un uso invasivo.

Interpretacion del TC. Es necesario reforzar la proteccion de la vida
privada ante el uso invasivo de las nuevas tecnologias de la comunicacion
que facilitan la toma sistematica de imagenes y su difusién a un gran publico.

El derecho a la propia imagen no esta acondicionado porque en ocasiones anteriores una persona
haya dado su consentimiento o no haya reaccionado en contra ante la captacién y uso de su
imagen.
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CODIGO CIVIL

Ley Organica 1/1982 de Proteccién civil del Derecho al Honor, a la Intimidad personal y familiar y a
la propia imagen.

Son intromisiones ilegitimas en el derecho a la propia imagen la captacion,
reproduccién o publicacion de la imagen de una persona en lugares con
momentos de subida privada, o fuera de ellos, salvo en los siguientes casos:

- Sila persona afectada ejerce un cargo publico o una profesién de notoriedad
o proyeccién publica y la imagen se capte durante un acto publico o en
lugares abiertos al publico.

- La utilizaciéon de la caricatura de dichas personas con uso social

- La informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la
imagen de una persona aparece como meramente accesoria.

- La utilizacién del nombre, la voz o la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

Excepciones del Articulo 8

:No se refieren sobre todo a la imagen?

a) Su captacion, reproduccién o publicacion por cualquier medio cuando se trate
de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de notoriedad o
proyeccién publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico

b) La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social

c) La informacion grafica sobre un suceso o acaecimiento publico cuando la
imagen de una persona determinada aparezca como meramente accesoria.

CUESTIONES ABIERTAS DE LA PROTECCION DE IMAGEN

La extension de laimagen a los rasgos de la identidad personal

Dos tipos de casos que han originado interpretaciones sobre la extension de laimagen a los rasgos

de la identidad personal:

1. La captacién y difusién de la imagen de personas en las que el rostro permanecia velado, y, sin
embargo, existe vulneracion del derecho a la imagen.

2. Ladifusién de una imagen que, de forma simbdlica, pero clara, alude a una personay que no se
considera intromision ilegitima en su derecho de imagen.

La Sentencia del Tribunal Supremo del 12 de julio de 2004 afirma que se puede vulnerar el derecho
alaimagen, aunque a la persona fotografiada no se le vea el rostro.

El Tribunal Constitucional, en 2001, limita el derecho a la propia imagen al rostro o rasgos fisicos de
la persona, algo que no se extiende a la identidad de un personaje de ficcién.
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El fotomontaje como forma de caricaturay la alteracion de sentido de la imagen

La proteccion legal de la propia imagen afecta tanto la dimension personal como la dimension
patrimonial. La Ley Orgénica 1/1982 habla también sobre los montajes fotograficos. EIl Tribunal
Supremo de 2006 establece: ‘una caricatura puede consistir en un fotomontaje o composicion
fotografica’.

Afade también, que existen fotomontajes que sin constituir una caricatura vulnera el derecho a la
propia imagen, si lo que se presenta es una imagen que nunca hubiera consentido el titular.

El tribunal constitucional entiende por caricatura toda creacion satirica realizada a partir de las
faccionesy el aspecto de alguien, deformando la realidad.

;(Cuando se considera accesoria_a informaciéon principal la_imagen de una
persona?

El articulo 8.2 ¢) apoya la licitud de la presencia de la imagen de una persona sin notoriedad en un
medio de comunicacién, con motivo de informar sobre acontecimientos relevantes. Hace
referencia a aquellas personas que accidentalmente estan en el lugar del suceso del que se
informa.

El Tribunal Supremo en la sentencia del 29 de junio de 2004 interpreta que no se podia justificar
como imagen accesoria a la informacién grafica, la fotografia de una mujer que se habia incluido en
la noticia del periédico. En ella se informaba de que la persona habia fallecido a causa del SIDA: ‘la
persona no ejercia ningln cargo publico o notoriedad y la imagen ha sido captada en actos
publicos o lugares abiertos al publico.

Camaras ocultas para reportajes periodisticos

Las imagenes con camara oculta han sido captadas mediante el engafio a los protagonistas o
mediante el empleo de un cebo para lograr las reacciones probables de las personas a quienes se
graba sin su conocimiento. El Tribunal Constitucional declara inconstitucional el recurso a la
camara oculta en reportajes de investigacion ya que el uso de la cdmara oculta supone una
vulneracién del derecho a la intimidad de la persona que estéa siendo grabada sin saberlo.

Caso 30 de enero de 2012: un periodista se hizo pasar por paciente en la consulta de una naturista-
masajista. El Tribunal Supremo admitié que podria justificarse el uso de la cdmara oculta si hubiera
sido imprescindible para obtener la informacion.

Sin embargo, para el Tribunal Constitucional no hay excepcién alguna: ‘tuviese o no relevancia
publica lo investigado por el periodista, el uso de cdmara oculta esta constitucionalmente
prohibido’. ‘Ningun caso pueden considerarse legitimas aquellas técnicas que invaden derechos
protegidos, ni aquellos métodos que vulneres las exigencias de la ética periodistica’.

El derecho a la propia imagen es vulnerado con la cdmara oculta porque el afectado no sabe que se
le esta grabando.
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Aspectos del derecho a la propia imagen:

1. Tiene una vertiente patrimonial: para que se dé esta dimensién econémica no es imprescindible
ser famoso.

2. Muchas intromisiones en el honor y en la intimidad se ausentan en una conducta vulnerada del
derecho a laimagen.

3. Como derecho de la personalidad, diferente del derecho al honor y a la intimidad, hace
disponer a cada uno de su imagen personal, algo cercano a la autodeterminacion sobre los
datos personales.

Por tanto, la imagen humana posee valor econémico y personal y esto explica que la proteccion el
derecho a la propia imagen se haya construido a la par que el desarrollo de los medios de
comunicacion y que obtendrad nuevas variables con la aparicion de formatos y modas innovadoras
en la comunicacién social.

;Puede utilizarse una fotografia de un perfil de Facebook para una noticia?

Esta cuestion se planted por primera vez en la Sentencia del Tribunal Supremo y en el Tribunal
Constitucional por el mismo caso en el que un peridédico local (La Opinién de Zamora) fue
demandado por publicar la fotografia de una persona, obtenida de su perfil de Facebook. La
noticia tuvo repercusién al tratarse de una familia conocida en la localidad donde se produjo el
delito.

Para el Tribunal Supremo, que una fotografia esté en Facebook no significa que se haya dado el
consentimiento para usarla en otro dmbito como puede ser un medio de comunicacién: “que en la
cuenta abierta de una red social en Internet, el titular del perfil haya “subido” una fotografia suya
que sea accesible al publico general, no autoriza a un tercero a reproducirla en un medio de
comunicacion sin el consentimiento del titular, porque tal actuacion no puede considerarse una
consecuencia natural del caracter accesible de los datos e imagenes de un perfil piblico de una red
social en Internet”.

Esta razén se apoya en la Ley Organica 1/1982 en el apartado del “consentimiento expreso” (art
2.2), donde se refiere a la autorizacion o permiso para captar una imagen, copiarla o difundirla. No
requiere que sea un consentimiento formal, pero si exige que se trate de un consentimiento
inequivoco.

35



Derecho Andrea Montes Fernandez

TEMA 8-. DERECHO DEL MENOR A UNA ESPECIAL PROTECCION
ANTE LOS MEDIOS DE COMUNICACION

CONVENIO DE DERECHOS DEL NINOS DE LAS NACIONES UNIDAS

Convenio de Derechos del Nifio (ONU, 1989). El nifio, hasta los 14 afios, tendrd derecho a la
libertad de expresion. Los Estados respetaran los derechos y deberes de los padres de guiar al niflo
en el ejercicio de sus derechos.

Articulo 13.1. El nifio tiene derecho a la libertad de expresién: buscar,
recibir y difundir informacién a través de cualquier medio.

Articulo 13.2. Restricciones:
- Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demas
- Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para
proteger la salud o moral publicas.

Articulo 14. 1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la
libertad de pensamiento, conciencia y religion.

Articulo 14.2. Respetaran los derechos y deberes de los padres de
guiar al niflo en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién

de sus facultades.

**Constitucion 1978. Menor como los conceptos de “infancia” y “juventud” unidos, lo que supone
que es hasta los 18 afos. En la practica lo asegurado es hasta los 16.

LER ORGANICA 1/1996 DE PROTECCION JURIDICA DEL MENOR

Reconoce los derechos del menor, no solo los que los padres deben proteger del menor. Es decir,
se centra en los menores hasta los 16 afos e incluso hasta los 18 aflos. En este caso, los padres solo
van a actuar como acompanantes de los menores.

Articulo 2.1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones
que le conciernan, tanto en el &mbito publico como privado.

El articulo 2.1. no solo afecta a la informacién periodistica, sino también a las cuentas de redes
sociales del entorno del menor en el que se publican imagenes del menor.

Derechos al honor, a laintimidad y a la propia imagen del menor

La Ley Orgdnica 1/1996 reconoce como derechos del menor: el derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen, el derecho a la informacion, la libertad ideolégica, el derecho de participacion,
asociacion y reunion, la libertad de expresién y el derecho a ser oido. Y establece un principio
basico: Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
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pudiera concurrir.

Articulo 4.2. | a difusion de informacién o la utilizaciéon de imagenes
o del nombre de los menores en los medios de comunicacion que:

a. Puedan implicar una intromisién ilegitima en su intimidad, honra o
reputacion,

b. O que sea contraria a sus intereses
Determinara la intervencion del Ministerio Fiscal, que instara

a. Medidas cautelares y de proteccién previstas en la Ley

b. Solicitard indemnizaciones correspondientes

Articulo 4.3. Se considera intromisién ilegitima en el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor,
cualquier utilizacién de su imagen o su nombre en los medios de
comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacién, o
que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del
menor o de sus representantes legales.

**Aunque haya consentimiento de los padres, tiene mayor importancia el derecho de proteccién de
los menores.

Estos articulos suponen contradicciones respecto a la Ley Orgdnica 1/1982 en la que el
consentimiento es clave:

- Para permitir intromisiones en estos derechos de personalidad

— Para contratar el derecho de imagen con fines comerciales o publicitarios

Es decir, la difusion de la imagen y del nombre del menor es ilegitima si vulnera su intimidad, honor
o cuando sea “contrario a sus intereses”, cuando quizas lo primero que quedaria vulnerado seria su
derecho a laimagen (derecho que no menciona el texto legal). Por otro lado, la ley no concreta qué
entiende por contrario a los intereses del menor, aunque da ciertas pautas para su interpretacién
(art. 2.):
— Proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y satisfaccion de sus
necesidades basicas (materiales, fisicas, educativas, emocionales, afectivas)
— Consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor y derecho a participar
progresivamente en el proceso de determinacién de su interés superior.

Conclusién: la proteccién especifica de los derechos al honor, intimidad y propia imagen se ven
reforzadas en cuanto a como afecta a su interés.

El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo afiaden que el interés del menor puede actuar
como limite también en noticias que sean ciertas. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sefiala que los medios tienen obligacion de tener en cuenta la situacién de vulnerabilidad de un
menor. En ningln supuesto, los tribunales consideran legitima la difusion de imagenes o cualquier

dato referido a la identidad o intimidad del menor, si no hay consentimiento expreso de los padres.
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Derecho alalibertad de expresion y a la informacion

Articulo 5. El menor titular de los derechos a la libertad de expresion

y a la informacién. La Ley Orgéanica apuesta por el reconocimiento de estos
derechos al menor de edad y este como receptor de informacion,
entretenimiento y publicidad a quien debe protegerse.

- Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar informacién.

- Los padres/tutores velan porque la informacion que les llegue a los menores
sea veraz y respetuosa con los principios constitucionales.

- Las Administraciones publicas velaran porque los medios de comunicacion
promuevan la igualdad, solidaridad y respeto. Evitaradn imagenes violentas.

- Garantizar que la publicidad no les perjudique moral o fisicamente.

Articulo 5.1. Los menores tienen derecho a buscar, recibir y utilizar la
informacién adecuada a su desarrollo. Se prestard especial atencion a la
alfabetizacion digital y mediatica, de forma adaptada a cada etapa volitiva,
que permita a los menores actuar en linea con seguridad y responsabilidad y,
en particular, identificar situaciones de riesgo derivadas de la utilizacion de
las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, asi como las
herramientas y estrategias para afrontar dichos riesgos y protegerse de
ellos.

(Obligacion de la administracion publica de proveer esa alfabetizacion y la obligacion de padres 'y
educadores).

Articulo 5.3. Las administraciones publicas incentivaran la
produccién y difusion de materiales informativos y otros destinados a los
menores, que respeten los criterios enunciados, al mismo tiempo que
facilitardn el acceso de los menores a los servicios de informacidn,
documentacion, bibliotecas y demds servicios cultural. En particular velaran
porque los medios de comunicacién en sus mensajes dirigidos a menores:

- Promueven los valores de igualdad, solidaridad, diversidad y respeto a los
demas.

- Eviten imagenes de violencia, explotacion en las relaciones interpersonales,
o que reflejen un trato degradante o sexista, o un trato discriminatorio hacia
las personas con discapacidad.

Ley Organica 1/1996 de “Proteccién Juridica del Menor” apuesta por el reconocimiento de los
derechos a la libertad de expresién y a la informacién al menor de edad, sin que eso obste para
que, a la vez, centre sus medidas en el menor como receptor de informacién, entretenimiento y
publicidad a quien debe protegerse.

Ante la preocupacion por los riesgos que asumen menores y adolescentes en Internet, las Agencias
de Proteccién de Datos, entre otras, han tomado medidas de caracter preventivo dirigidas a los
padresy a los menores. Entre ellas:

— Informar a los padres sobre los principales problemas en la red y ofrecer una ayuda para
afrontarlos. Temas comunes: falsificacion de identidad, reserva de datos personales,
trascendencia para la reputacion propia y ajena, riesgos de cyberbullying.

— Sensibilizar y concienciar a los menores del riesgo y de las acciones en las que pueden
colaborar sin tener en cuenta de que se tratan de auténticos delitos. Significativa la Guia para
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Internet de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos “No te enredes en Internet”. También,
ofrecer al menor herramientas para su autoproteccion. Una de ellas consistiria en la
posibilidad de que el menor pudiera borrar directamente contenidos en los que aparece o se
le menciona. Se trata de un derecho al olvido especial para los menores.

CONSENTIMIENTO DEL MENOR DE EDAD

Sharing familiar y consentimiento del menor

Jurisprudencia en su conjunto. Un menor de edad tiene suficiente madurez para dar su
consentimiento en cuestiones relativas a su derecho a la propia imagen, y a su intimidad, a los 14
afios, aunque se admite que en los supuestos de menor importancia esta edad pueda rebajarse
hasta los 12 afios.

Sharenting: difusién, en redes sociales, de imagenes y comentarios referidos a los propios hijos,
menores de edad, por padres o madres o por ambos simultdneamente. Se trata de un fenémeno
creciente. La mayoria de los casos la difusion es privada, pero existe también la publica (que lo
pueden ver todos). En principio, corresponde a los padres dar el consentimiento para difundir
imagenes o cualquier otro tipo de contenido referido a sus hijos menores. Los problemas salen
cuando existe un diferente parecer de los padres.

Mas alla de la existencia del consentimiento, en relacion con el interés del menor es necesario
considerar la perdurabilidad en el tiempo de las imagenes e informaciones subidas a redes sociales.
Para ello, se aplica el derecho al olvido (Reglamento europeo):

"Este derecho es pertinente en particular si el interesado dio su consentimiento siendo nifio y no se
es plenamente consciente de los riesgos que implica el tratamiento, y mas tarde quiere suprimir
tales datos personales, especialmente en internet. El interesado debe poder ejercer este derecho,

aunque ya no sea un nino”

Ley Espaiiola de Proteccion de Datos. Articulo 94.3. Respecto a
los datos que se facilitaron por él o por terceros durante su minoria de edad,
se procedera sin dilacién a su supresion por su simple solicitud.

Participacion del menor en programas de TV, peliculas y publicidad

La participacién de menores en tv aumenta. = Los contratos de imagen de un menor requieren su
consentimiento cuando se les reconoce la capacidad de obrar (ser consciente de los propios
actos). Para la contratacion a menores: captacion y difusién de su imagen, sera necesario acudir al
Real Decreto 1435/1985 que regula el contrato de trabajo de menores en espectaculos publicos o
grabaciones para su difusién en medios, donde se exige el consentimiento del menor si tiene 16
afnos, debe contarse con la autorizacion de la autoridad laboral.

Ley Organica 1/1982. Articulo 3. El consentimiento de los menores
debera prestarse por ellos mismos si su madurez se lo permite, aunque sus
padres quieran lo contrario, se dard por vélido para todos los efectos su
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consentimiento. (Esa edad puede ser aln inferior para participar con su
propio consentimiento en tv, si existe interés informativo).

En redes sociales, la edad exigida para abrirse una cuenta es de 13 afios.

Un menor de edad tiene suficiente madurez para ser su consentimiento en cuestiones relativas a la
propia imagen a los 14 afios.

INFORMACION SOBRE DELITOS EN LOS QUE EL MENOR ES PROTAGONISTA

Convenio de Derechos del Niiio (1989). Derecho a:

“Ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor”
Que se tengan en cuenta la edad y objetivo de su recuperacion
— Se garantice el respecto a su vida privada

Se establezca una edad minima “antes de la cual se presumird que los nifios no tienen
capacidad de haber infringido esas leyes”

— La proporcionalidad entre las medidas adoptadas, la infraccion cometida y las circunstancias

del menor

Norma mas general de proteccién de menores: en ninglin caso una informaciéon de tribunales
podra ser contraria a su honor, intimidad e imagen, ni ser contraria a sus intereses. Se echa en falta
una norma concreta referida al menor que interviene en un proceso judicial en condiciéon de
victima.

Reglas de Beijing (1985). Coinciden con los presupuestos:

Regla 8.1. Para evitar que la publicidad indebida o el proceso de difamacion perjudiquen a
los menores, se respetara en todas las etapas el derecho de los menores a la intimidad.

Regla 8.2. En principio, no se publicard ninguna informacién que pueda dar lugar a la
individualizacién de un menor delincuente.

Ley Organica 1/1996

Hasta los 14 afios son imputables. De los 14 - 18 van a centro de menores.

Articulo 9.2. En los procedimientos judiciales o administrativos, las
comparecencias o audiencias del menor tendran caracter preferente, y se
realizaran de forma adecuada a su situacién y desarrollo evolutivo, con la
asistencia, si fuera necesario, de profesionales cualificados o expertos,
cuidando preservar su intimidad y utilizando un lenguaje que sea
comprensible para él, en formatos accesibles y adaptados a sus
circunstancias informandole tanto de lo que se le pregunta como de las
consecuencias de su opinidn.
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Ley Organica 5/2000, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores

Ha sufrido varias modificaciones por la opinion publica.

Articulo 35.2. El Juez podrd acordar, en interés de la persona
imputada o de la victima, que las sesiones no sean publicas y en ningldn caso
se permitird que los medios de comunicacién social obtengan o difundan
imagenes del menor ni datos que permitan su identificacion.

Articulo 35.3. Quienes ejerciten la accién penal habran de respetar

rigurosamente el derecho del menor a la confidencialidad y a la no difusién
de sus datos personales o de los datos que obren en el expediente instruido.

PROTECCION FRENTE A CONTENIDOS PERJUDICIALES

Ley 7/2010, General de la Comunicacién Audiovisual

a. Contenidos prohibidos o restringidos

Se protege al menor frente a los mensajes pornograficos y violentos por entender que le resultan
gravemente perjudiciales.

Articulo 7.2. Los contenidos que puedan resultar perjudiciales para
el desarrollo fisico, mental o moral del menor deberdn emitirse entre las
22:00 y las 6:00, precedidos de un aviso acustico y visual. El indicador visual
se mantendrd durante todo el programa. Cuando este tipo de contenidos se
emita mediante un sistema de acceso condicional, los prestadores del
servicio de comunicacion audiovisual deberan incorporar sistemas de control
parental.

Se prohibe la difusién de contenidos como juegos de azar y de esoterismo en horario infantil.

Articulo 7.2. Programas de azar y apuestas deben emitirse entre la
1.00 y 5:00 de la mafiana. Programas con contenido sobre esoterismo y las
paraciencias deben emitirse entre las 22.00 y las 7:00 de la mafiana.

b. Medidas de clasificacion de los contenidos y de establecimiento de franjas horarias de proteccion
reforzada

Articulo 7.6. Confirmacién de una calificacion por edades, “de
acuerdo con el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales y homologada por
el Codigo de Autorregulacion de contenidos Televisivos e Infancia.

Corresponde a la autoridad audiovisual competente, la vigilancia, control y sensacién de la

adecuada calificacion de los programas por parte de los prestadores del servicio de comunicacién
audiovisual televisiva”.
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Parte Ill. DERECHOS DE LOS PROFESIONALES DE LA COMUNICACION

9-. EL SECRETO PROFESIONAL

PRECEDENTES ETICO-JURIDICOS DEL SECRETO PROFESIONAL

El primer reconocimiento legal del secreto profesional fue en 1896 en Maryland, EEUU, cuando un
periodista pasé dos dias en prisidon por negarse a revelar sus fuentes. En ese caso, el derecho se
configuré como un privilegio ante los tribunales, para evitar actuar de testigo.

Los paises tardaron en legislar sobre ello, pero desde principios del siglo XX los cédigos
deontoldgicos lo incluian entre las obligaciones del periodista. La Carta Profesional del Periodista
del Sindicato Nacional de Periodistas Franceses de 1918, por ejemplo, la menciona.

Desde entonces se ha intentado dar a este derecho un estatus similar al de otros secretos
profesionales, pero siempre hay las mismas objeciones:
- Que la actividad de los tribunales para ejercer la justicia es superior a cualquier privilegio
profesional.
- Que el secreto profesional periodistico no es comparable a otros secretos profesionales.

Sin llegar a salvar estas objeciones, los intentos de configurar el secreto del periodista entre el
resto de secretos profesionales solo han evidenciado las diferencias entre ellos.

En Espaiia, el articulo 199 del cédigo penal dice que:
1. El que revelare secretos ajenos de los que tenga conocimiento por razén de su oficio o
relaciones laborales, serd castigado con la pena de prisién de uno a tres afios y multa de
seis a doce meses.

2.  El profesional que, con incumplimiento de su obligaciéon de sigilo o reserva, divulgue los
secretos de otra persona, serd castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afos, multa
de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacién especial para dicha profesion por tiempo de
dos a seis afos.

Pero esto no es aplicable a los informadores. El secreto periodistico es distinto porque revela la

informacion reservando Unicamente la identidad de la fuente. El secreto de otras profesiones como
los abogados o los médicos obliga a reservar la propia informacion.

NOTAS DEL SECRETO PROFESIONAL

Reconocimiento del secreto profesional de los periodistas

La obligacién de guardar secreto profesional pasa a ser un derecho cuando existe reconocimiento
legal. Donde no exista ese reconocimiento, la vigencia del secreto como derecho se mantiene en la
medida en la que los usos y costumbres de la profesién tienen relevancia juridica. Siendo un
derecho-deber clasico en el periodismo, podria tener efectividad juridica ante un tribunal.
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Sobre el sujeto, objeto y contenido del derecho-deber de confidencialidad de la
fuente

SUJETO: El periodista.

OBJETO: Mantener el anonimato de la fuente. Aunque lo que reivindican los periodistas en
realidad es el poder decidir, siempre respetando los requisitos de veracidad e interés publico
informativo.

CONTENIDO: Un par. 1: guardar silencio en procesos de investigacién, con la excepciéon de ciertas
causas criminales, y 2: facultad de negarse a entregar documentacion que pueda identificar la
fuente.

Limites del secreto profesional

El ejercicio de este derecho no se realiza de forma aislada otros derechos. El derecho al secreto
profesional actla junto al derecho a la informacién, y adquiere su misma relevancia. El derecho se
ejerce en convivencia con otros derechos, y con responsabilidad.

El punto para determinar si es justo o no es la obligacion de impedir delitos que afecten a
personas. El periodista debe discernir hasta qué punto una materia clasificada lo es precisamente
para ocultar algo importante al publico.

SECRETO PROFESIONAL DENTRO DE LAS REDACCIONES DE LOS MMCC

Se entiende que el derecho se ejerce en el ambito externo de la empresa de comunicacion, es
decir, frente a la autoridad policial, judicial, o cualquier institucidon que tenga interés en la revelacién
de la fuente. ;Pero y dentro del medio de comunicacién? ;Puede el periodista no revelar sus
fuentes a su superior?

En la mayoria de estatutos de los medios, se establece que el derecho se ejerce de puertas
pafuera. El libro de estilo de la Corporacién Catalana de Medios Audiovisuales es el Unico medio
examinado que alude a la vigencia del derecho dentro del propio medio.

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DDHH SOBRE SECRETO
PERIODISTICO

Goodwin v. UK (1996): Secreto profesional ante el mandato judicial de revelar la fuente.

Un reportero (Goodwin) se enteré de que una empresa tenia dificultades financieras, pero la
informacioén no se publicé en ningiin medio. Pero, aun asi, las autoridades judiciales britanicas le
pidieron que revelara su fuente, para que la empresa supiera quién habia filtrado la info. El tribunal
europeo dijo que, en caso de que la fuente haya actuado ilicitamente, solo se debia obligar al
periodista a revelarla si existiera un “imperativo preponderante de interés publico”. En este caso, no
existia. El periodismo de investigacion sale favorecido de esta resolucion. La aportacion mas
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importante del tribunal fue el reconocimiento del secreto profesional como tarea imprescindible de
la tarea periodistica. Los jueces ingleses decian que, si alguien se encuentra implicado (sin ser
responsable) de los actos delictivos de otra persona, no debe responder por los actos, pero si
revelar la identidad del autor. Pero, frente a esto, se argumentd que la proteccién de las fuentes
periodisticas es una piedra angular de la libertad de prensa y permite informar de temas de interés
publico.

Fessoz y Roire v. Francia (1999): La peticion policial de entrega de documentos que
pueden identificar la fuente

Unos periodistas franceses difundieron informacién sobre los impuestos de un directivo de una
empresa, y fueron condenados. La policia les obligd a entregar los documentos. Si a través de esos
documentos se hubiera podido identificar a la fuente, se habria condenado a los periodistas y
también a la fuente, y el secreto profesional no habria valido para un carajo.

Roemen y Schmit v. Luxemburgo (2003)

En este caso, hubo un fraude fiscal cometido por un ministro del gobierno. Los periodistas habian
obtenido la informacién de un funcionario que habia roto su secreto profesional. Por esta razoén, se
registraron la casa y el lugar del trabajo del periodista y el despacho del abogado. Para el Tribunal,
se trataba de una interferencia desproporcionada en el ejercicio de la Libertad de Expresién. En el
caso de Ernst y otros v. Bélgica, cuatro periodistas belgas presentaron un recurso al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos alegando que las investigaciones y registros constituian una
violacion de su libertad de expresion (bajo el art. 10) y una violacién de su derecho a la vida privada
(bajo el art. 8).

Ressiot y otros v. Francia (2012)

Demanda a unos periodistas que habian obtenido informacién sobre dopajes en el Tour de Francia.
Existia una orden de secreto, pero ellos obtuvieron esa informacién, a pesar de saber que tenian
que respetar ese secreto de acuerdo con las leyes penales. Los periodistas fueron sometidos a
registros domiciliarios y escuchas telefénicas. El Tribunal Europeo consideraba que se debia evitar
la revelacién de informacion confidencial, proteger la reputacion de terceros y asegurar la correcta
marcha de la investigacién.

Privacion de libertad para un periodista: las presiones excesivas de la autoridad judicial
para obtener la identidad de su fuente, caso Voskuil v. Holanda (2007)

Voskuil fue condenado por publicar informacion sobre tres personas por trafico de armas. En el
juicio, fue atacado por la defensa de los delincuentes por publicar informaciéon que no era publica.
Sin embargo, al preguntarle sus fuentes, Voskuil se negé a dar informacién. Su abogado alegd que
si decia la fuente, ninguna otra empresa querria colaborar con él. Aun asi, finalmente el Tribunal de
Apelacion le obligd a desvelar la fuente. Aun asi, este no quiso desvelarla y fue detenido durante 17
dias, hasta que las autoridades decidieron que ya no era necesaria su detencién. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos alegaba que estas medidas de presién de las autoridades belgas
desanimaban a las personas que tuvieran informacion cierta sobre irregularidades a compartir esa
informacion con la prensa.
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La conducta ilegal de la Fuente no es un criterio relevante para negarle la proteccion del
secreto profesional: Financial Times y otros v. Reino Unido (2009)

Cuatro periédicos denunciaron a las autoridades judiciales britdnicas por exigirles las copias
originales de informacion sobre dos empresas. Se negaron y llevaron el caso al Tribunal Europeo de
DDHH. Alli el Tribunal les amparé y concluyé lo siguiente: “la conducta de la fuente no puede
nunca ser decisiva para determinar si debe obligarse a revelar su identidad, sino que operara
simplemente como un factor importante para tener en cuenta al realizar la ponderacion de
derechos que exige el articulo 10.2".

Nordisk Film & TV A/S v. Dinamarca (2008) y Sanoma Uitgevers BV v. Holanda (2009): El
reconocimiento de los limites en el secreto profesional

El primer caso se tratd de la peticidn por parte de la policia de la entrega del material bruto de un
reportaje sobre pedofilia en Dinamarca retransmitido por esa television. En el segundo, se
cuestionaba si era necesario el requerimiento de las fotos de una carrera ilegal de coches. El
Tribunal consideré que no se vulneraba el secreto profesional, porque no buscaban identificar la
fuente, sino los coches que habian participado. El Tribunal no discute que la exigencia de entregar
material pueda tener un efecto disuasorio en la libertad de expresioén, pero esto no quiere decir
que las autoridades no puedan solicitarlo, dependera de cada caso. Las autoridades deben hacer
balance de los intereses del conflicto y determinar qué tiene mds peso, teniendo en cuenta
factores como la gravedad del delito, la naturaleza y contenido del material que se solicita, si
existen otras alternativas para averiguar esa informacion...
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10-. LA CLAUSULA DE CONCIENCIA

RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LA CLAUSULA DE CONCIENCIA DEL
PERIODISTA

La circunstancia de que el profesional de la informacion esté integrado en una empresa supone
una serie de limitaciones en su actividad (el periodista debe respetar lo mandado por la empresa).
Esto no supone una supresién de su independencia moral, pero si le exigen un acuerdo basico de
los principios ideoldgicos y profesionales del medio. Aqui cobra sentido la cldusula de conciencia,
una clausula explicita o implicita de los contratos de trabajo de los informadores, por la cual estos
tienen derecho a percibir una indemnizacién en el caso de que por propia iniciativa rescindan su
vinculacién laboral con la empresa informativa. La finalidad de la clausula de conciencia es ofrecer
una garantia de independencia moral del periodista.

La Constitucién espafiola de 1978 recoge la clausula de conciencia como un aspecto del derecho a
la informacién en el articulo 20.1. d). La clausula de conciencia del periodista se ha regulado
mediante la Ley Orgdanica de Clausula de Conciencia nim. 2/1997 del 19 de junio, regulando
algunas situaciones de conflicto entre el profesional de la informacién y su empresa. En particular,
se reconoce al periodista tanto el derecho “a solicitar la rescisiéon de su relacién juridica con la
empresa como a negarse, motivadamente, a participar en la elaboracion de informaciones
contrarias a los principios éticos de la comunicacion”.

Con posterioridad, el Tribunal Constitucional interpreta la Ley Organica de Clausula de Conciencia
en 2002. A partir de aqui, el derecho a la clausula de conciencia en Espafia comprende una
diversidad de acciones por parte del periodista siempre que cumplan dos caracteristicas: que sean
proporcionadas y que su objetivo sea garantizar la independencia del profesional de la informacién.

La cldusula de conciencia es, ante todo, un intento de hallar el equilibrio entre la necesaria libertad
e independencia con la que debe contar el periodista en el ejercicio de su profesién y las l6gicas
limitaciones que surgen por el hecho de que ese trabajo lo desempefia dentro de una organizacion
empresarial.

PRECEDENTES DE LA CLAUSULA DE CONCIENCIA

El primer reconocimiento legal de la clausula de conciencia se da en la Ley francesa del estatuto
profesional de periodista del 29 de marzo de 1935. Es una normativa que regula:

- Quién debe considerarse periodista profesional.

- Larescision de su contrato de trabajo.

— Suremuneracion.

- La obligatoriedad del carnet de periodista.
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LEY ORGANICA 2/1997, CLAUSULA DE CONCIENCIA DE LOS PROFESIONALES
DE LA INFORMACION

Esta ley, en su Exposicion de Motivos, reafirma los postulados clasicos de esta institucion
profesional al sefialar el dificil equilibrio entre independencia del periodista y caracter intelectual
de su actividad, asi como su integracién en una organizacién empresarial.

La responsabilidad del profesional y la idea de que las empresas de comunicacién estan
participando también en el ejercicio del derecho constitucional a la informacién son los dos
presupuestos imprescindibles de la regulacion de la cldusula de conciencia en la ley espafiola.

Los tres articulos de la Ley insisten en la cldusula de conciencia como un elemento del contrato de
trabajo de los periodistas, sin entrar a considerar la posibilidad de su aplicacion para quienes sean
colaboradores habituales. En el tercero se especifica que los profesionales de la informacién
pueden negarse a actuar en contra de los principios éticos de la comunicacién sin necesidad de
rescindir contrato con su empresa.

Objecion de conciencia

El articulo 3 de la Ley Organica 2/1997 de Clausula de Conciencia es el mas novedoso sobre el
concepto tradicional de clausula de conciencia. Supone una extension de las facultades de este
derecho, en el sentido de que al profesional de la informacion se le ofrece una posibilidad de
reaccion diferente a la de abandonar de forma definitiva su puesto de trabajo. La objecion de
conciencia moral reconocida consiste en la proteccion legal del periodista en el caso de que se
niegue, ante el requerimiento de sus jefes, a participar en la elaboraciéon de informaciones
contrarias a la ética de la comunicacion. Los dos aspectos mas destacables de la objecién de
conciencia son:
- La diversidad de profesionales que pueden acogerse al derecho de objecién (tareas
directivas, documentadores, grabadores, realizadores, editores, etc.).
- La objecion de conciencia del periodista que protege la ley tiene como principio determinante
la ética de la comunicacién.

PRIMERA SENTENCIA DEL TC QUE INTERPRETA LA LEY DE CLAUSULA: SE
PERMITEN AL PERIODISTA UNA VARIEDAD DE ACCIONES QUE GARANTICEN SU
INDEPENDENCIA

Hechos que motivan el recurso de amparo ante el TC

Los hechos y circunstancias que motivaron la sentencia del Tribunal Constitucional se remontan a
septiembre de 1997. El periddico Ya cambié de propiedad, de director y de orientacién ideolégica.
El periodista trabajaba en el diario desde noviembre de 1996. El nuevo director le ofrecio6 el cargo
de subdirector. EI mismo mes de su nombramiento, se publicaron una serie de articulos que
indignaron al subdirector hasta tal punto que decidié “rescindir su relacién juridica y laboral con las
empresas editoras”. Posteriormente, interpuso demanda a tenor de lo establecido en la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, reclamando la resolucién del contrato de trabajo que le unia con las
editoras del diario.
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El Juzgado de lo Social de Madrid reconocié la existencia del cambio ideolégico del periddico hacia
el ultraderechismo, pero sefialé que “son los tribunales y no el propio interesado por si mismo
quienes deben decidir si se dan o no las condiciones para la rescisidon del contrato con derecho a
indemnizacion”.

;(Puede exigirse al periodista aguantar en su puesto de trabajo suscribiendo una linea
editorial gue no comparte?

El periodista insisti6 en que la Ley de la Clausula de Conciencia si le permitia seqguir el cauce
excepcional del articulo 50 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y rescindir el contrato de
manera unilateral con la empresa sin esperar la resolucion judicial. EI Tribunal Constitucional
reconoce su razén, por lo que considera que el texto de la Ley de Clausula de Conciencia no puede
interpretarse de forma literal, sino bajo una protecciéon constitucional. De lo contrario, no
resultarian garantizados los intereses subyacentes en el derecho a la cldusula de conciencia: la
independencia del periodista y el derecho a la informacién de los ciudadanos, cosa que quedaria
mermada si los profesionales de la informacién no gozaran de libertad al realizar su cometido.

Proporcionalidad de la accion del periodista

En la sentencia de 2002, el Tribunal Constitucional aporta un criterio para determinar el alcance de
la proteccién de la clausula de conciencia: la proporcionalidad entre la decision que adopte el
periodista y el grado de conflicto de conciencia que le plantee el cambio del medio de
comunicacion para el que trabaja.

El criterio de proporcionalidad de la accion del profesional se estudia desde tres puntos de vista
complementarios entre si. En primer lugar, se trata de una proporcionalidad de tipo subjetivo,
determinada por autoridad moral del profesional que invoca la clausula. En segundo lugar, de una
proporcionalidad teolégica o de fin, en el sentido de la mayor o menor adecuacién de la acciéon del
periodista con la finalidad de garantizar su independencia. La tercera variable de Ia
proporcionalidad, esta de caracter objetivo, seria el tipo de mutaciéon que se observe en el medio
periodistico.

Una variedad de acciones para preservar laindependencia del profesional

Junto con el asentamiento a la pretensién del periodista de que la cldusula de conciencia le
protege cuando abandona el medio en el momento en que surge un conflicto de conciencia, el
Tribunal Constitucional amplia el contenido de la cldusula de conciencia hacia otras acciones del
profesional. Deberdn incluirse bajo la protecciéon de la cldusula de conciencia otras formas de
defensa de la independencia de los periodistas, contempladas en textos legales y convencionales
hoy vigentes, como son:

= Impedir la publicacién de un trabajo propio.

- Negarse a firmarlo si ha sido modificado sin autorizacién del autor o si se considera que las
modificaciones realizadas alteran sustancialmente su contenido.

- La difusién en el medio de la opinién de los informadores cuando no comparten la linea
editorial sobre un acontecimiento concreto.

= Yo solo digo que "mi beti weno” se va a meter en Europa, acordarse ahi.
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11-. DERECHOS DE AUTOR

COPYRIGHT Y COPYLEFT

La visién predominante en la gestion de los DDAA en todos los paises del mundo es la del
COPYRIGHT: una vision mercantilista y dineraria de la explotacién de la obra, y en consecuencia,
de la gestion de los derechos que generan. Lo que se protegen sobre todo es el uso que un tercero
haga de la obra produzca una ganancia a los titulares de los derechos de autor.

Desde el 2002, unido al fenémeno de la amplia circulacion de obras que permite internet, han
aparecido las licencias COPYLEFT, en las que se sustituye el objetivo prioritario de beneficio
dinerario por otros dos objetivos: consolidar el nombre del autor y permitir amplio acceso a la obra.
De ningln modo el recurso al sistema de copyleft puede identificarse con abandono de la obra por
parte del autor o por una eliminacién de derechos. Las férmulas que se pueden emplear permite
comprender que se trata de una mayor flexibilidad para determinados usos de la gestién de DDAA.

El autor asi da més libertad para determinados usos de la obra para que otros puedan compartirlas
o usarlas. Asi las licencias de CopyLeft suelen exigir ciertas condiciones (Creative Commons):

- Atribucién: si se desea que el autor se mencione cada vez que se usa

- No realizar obras derivadas

= No comercializar con la obra

- Permitir que se realicen obras derivadas, pero con la condiciéon de que la nueva obra se

distribuya o comunique con las mismas condiciones con que se distribuy6 la primera.

Hay tipos de obras para las que la formulacion de derechos de copyleft es la mas adecuada, como
spots para tener mas difusién en el menos tiempo posible o expertos que quieren dar a conocer
sus investigaciones. Las licencias de copyleft son recomendables para obras cuyo principal valor se
traduce en una efectividad a corto plazo o en maxima difusién de la obra. Cuando la finalidad del
autor sea tener dineros, el sistema de copyright es lo 6ptimo. Con este sistema desregularizado el
autor pierde el control sobre su obra.

Copyright protege la expresién en el trabajo de propiedad intelectual frente a la copia. Copyright
se refiere a los derechos de los autores en los trabajos de propiedad intelectual. Se entiende que la
obra empieza a generar derechos en el momento en el que esta fijado en un soporte.

- US. Copyright Act, 1976
- UK. Copyright, designs and patentes Act, 1988

*Patentes. Propiedad intelectual de inventos.
*Trademarks. Protege la marca, con su disefio, y la reputacién y bienestar de la marca.

Registrar una obra en la Oficina de Derechos de Autor de EE.UU. y marcarla con un aviso de

derechos de autor no es obligatorio, y no hacerlo no implica la pérdida de los derechos basicos de
los titulares de los derechos de autor.

IA ;se modifican las leyes?

En EEUU, hoy por hoy, las creaciones generadas por IA no son registrables, porque no se
consideran obras de autor: el autor debe ser siempre un humano. Los no humanos no pueden crear
obras con derechos de autor.
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*Ejemplo. Monkey selfie copyright dispute 2011 - 2018: no puede registrar los derechos de autor
porque el mono no es un humano. (Lo mismo pasaria con la IA, aunque esta foto no estaba hecha
con IA).

DIRECTIVA EUROPEA 2019/790, SOBRE DERECHOS DE AUTOR

Articulo 17. Establece la vigilancia de contenidos protegidos por
parte de plataformas, requiriéndoles a monitorizar lo que los usuarios suben
a sus servicios.

El articulo 17 afecta a Twitter, YouTube, Instagram, Facebook, Wikipedia, foros, webs, chats
publicos.

La nueva Directiva (UE)2019/790 “sobre los Derechos de autor y Derechos afines en el Mercado
Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE" ha sido una de las
normativas mas esperadas. La distancia de casi 20 afios con la anterior, de 2001, a la que
complementa, coincide con el momento de protagonismo de las grandes plataformas digitales;
también han sido aflos de YouTube, y otras plataformas de intercambio de videos de usuarios, para
los que se utilizan musica e imagenes preexistentes. Y en el centro de toda esta actividad se
encuentran los derechos de autor.

Objetivos principales

1. Una mejor adaptacién de las excepciones y limitaciones de los derechos de autor al entorno
digital y transfronterizo. Todos los Estados Miembros deben adoptar las excepciones de la
mineria de textos y datos con fines de investigacion cientifica, las actividades pedagdgicas en
lineay la conservacién y difusion en linea del patrimonio cultural.

2. La flexibilidad en los procesos de concesidén de licencias a fin de garantizar un mayor acceso a
los contenidos creativos (para las plataformas y prestadores de servicios puede resultar dificil
en muchos casos obtener las autorizaciones de los titulares de derechos). La Directiva
promueve dos medidas:

- Fomento de la concesidn de licencias colectivas con efecto ampliado.

- Establecimiento por parte de cada Estado de un mecanismo de negociacién que facilite los
acuerdos sobre las licencias y cesiones de derechos

- Junto a esto, promociona medidas para facilitar la explotacion de obras que han dejado de
comercializarse, como excepcién para aquellas obras que estén en las colecciones de las
instituciones de patrimonio cultural

3. El correcto funcionamiento del mercado de los derechos de autor. La Directiva confirma que
los editores de prensa tienen derechos de autor sobre el uso en linea de sus publicaciones, con
la excepcidn de los enlaces -se salvan asi las redes sociales- y las palabras sueltas o extractos
muy breves de una publicacién.
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Enfoque de equilibrio entre los derechos de autor y el derecho de acceso a la
cultura

La visién de la nueva directiva es de equilibrio entre los derechos de autor y el derecho de las
personas a acceder a la cultura.

Como la Directiva anterior, todavia vigente, mantiene un doble caracter —patrimonial y cultural- de
los derechos de autor. Una de las consecuencias es el reconocimiento del derecho a la copia
privada, como excepcién a las prerrogativas del autor. La Directiva de 2001 promueve que los
Estados la incluyan en sus legislaciones de propiedad intelectual. En términos practicos, consiste
en que el usuario no necesita consentimiento del autor para copiar en cualquier soporte una obra,
siempre que sea para uso privado y sin finalidad comercial, ademds de que se haga una
compensacién equitativa al titular de los derechos.

No es un enfoque novedoso: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, sitla en
esta misma relacion de equilibrio el derecho de la persona a tomar parte libremente en la vida
cultural con el derecho de los autores sobre su produccién cientifica, literaria y artistica.

El acceso a la cultura es primordial. Se trata de un derecho humano, como también lo es el derecho
de autor. Lo que ocurre es que en la formulacion legal del copyright y de la propiedad intelectual,
predomina la dimensién mercantilista por encima de la dimensién mas social de este derecho.

Aspectos polémicos de la directiva de 2019, articulo 15y 17

La polémica con la Directiva de Derechos de Autor de 2019 ha venido en parte por otorgar a los
editores de prensa la posibilidad de cobrar por el uso de breves fragmentos de texto (links o uso
por agregadores), como sefala el articulo 15. Ha quedado libre de pago tanto el uso de links a
periddicos como la difusion de fragmentos de articulos y noticias por los usuarios de redes sociales
que los empleen sin una finalidad comercial.

Otro punto dificil ha sido el articulo 17, que exige a los proveedores de servicios digitales que
utilicen medidas para garantizar el respeto a los derechos de autor, también en aquellos servicios
para compartir contenidos de usuarios. Si el proveedor de servicios falla en este propésito,
entonces él serd responsable de las infracciones que se hayan cometido. De esta forma, obliga al
empleo de tecnologias de supervision y filtrado, que implican una inversidon econdémica importante.
Pero la queja se ha debido sobre todo al cambio de criterio de la UE: en la Directiva 2000/31/CE,
se disponia que, si una plataforma eliminaba con rapidez el contenido ilegal, se le excluia
automaticamente de responsabilidad. En este sentido coincidia la regulaciéon europea con la
estadounidense. Ahora ya no es asi, incluso aunque haya realizado esfuerzo para eliminar con
prontitud los contenidos compartidos sin autorizacién de los titulares de los derechos de autor, se
deberd valorar la proporcionalidad entre el dafio efectuado y la diligencia del prestador de servicios
para solucionar el problema.

Excepciones y limitaciones de los derechos de autor

La Directiva plantea algunas excepciones y limitaciones de los derechos de autor con la finalidad
de promover, o por lo menos de no obstaculizar, las actividades de mineria de textos y datos, tan
decisivas para la investigacion. La nueva regulacion europea ha tratado de impulsar por este mismo
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medio las iniciativas pedagdgicas online y la conservacion y difusién en linea del patrimonio

cultural, que constituyen también excepciones de los derechos de autor.

Por otro lado, intenta garantizar un mayor acceso a los contenidos creativos a través de una
variedad de medidas, como permitir la explotacion de obras que se hayan dejado de comercializar
o facilitar la adquisicién de derechos para peliculas por parte de las plataformas de video a la carta.

LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL, 1996 (derecho civil)

La proteccion de los DDAA en Espaia se realiza por el texto de la Ley de P | de 1996. Se completa
con la que ofrece el Cédigo Penal al tipificar Delitos contra la Pl en los art. 270 y siguientes.

La Ley de PI presenta una visiéon coherente de la realidad de los DDAA, definicion, formas de
explotacién y remuneracion. Esta ley ha tenido dos reformas importantes dirigidas a adecuar su
contenido al entorno digital: la primera en julio de 2006 y la més reciente de noviembre de 2014.

La Ley de 1996 reconoce como derechos de PI:
- Derechos de Autor
- Derechos vecinos, atribuidos a:
- Artistas, intérpretes, ejecutantes
= Productores de fonogramas
= Productores de audiovisual
- Entidades de radiodifusion
- Realizadores de foto
- Editores de obras inéditas en Dominio Publico.
- Fabricantes de bases de datos

Como punto de partida, la ley espafiola considera autor “a quien aparezca como tal en la obra,
mediante su nombre, firma o signo que lo identifique”.

DERECHOS DE AUTOR (LEY DE PI)

Tres tipos de derechos de autor que engloban a otros. Esta regulado asi tanto en Europa como en
Latinoaméricay en el mundo anglosajén.

Derechos de explotacion de la obra. Los que hacen posible que un autor original pueda
monetizar su obra y vivir de ella.

- De reproduccion (o copia). Consiste en que el autor pueda hacer todas las copias que
quiera de su obray venderlas. Solo puede hacerlo el autor. Copying.

= De comunicacion publica que incluye el derecho de puesta a disposicién interactiva.
Derecho del autor a hacer accesible su obra a un publico generalizado sin que medie
copia fisica. Por ejemplo, la representacién teatral de una obra o un concierto. Broadcast
and public performance.

= De transformacion. Todos los tipos de adaptaciones que puede tener una obra. Ejemplo:
de novela a pelicula, las traducciones, adaptacién dependiendo de las edades... Adapting,
creating derivative works.
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- De distribucion. Derecho del autor, solo el autor, a hacer accesible la obra a un publico
generalizado, pero mediante copia fisica. Distributing, renting and lending copies to the
public.

Derechos morales. Aquellos que representa la huella de la autoria en la obra. Es decir, que
rasgo de identidad en la obra que me hace reconocer al autor.

- Decidir di su obra se va a difundir y de qué forma

- Determinar si esa difusion se hard con su nombre, bajo seuddénimo o signo
anonimamente.

- Exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra.

- Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacién, modificacién
o atentado contra ella.

- Modificar la obra, respetando derechos de terceros.

- Acceder al ejemplar Unico de la obra

- Retirar la obra

No renunciables en EUR-Latinoamérica:
- Derecho de identidad

- Derecho contra el plagio

- Derecho de integridad

- Derecho de retirada

Renunciables en USA y UK:

— Derecho de paternidad

- Derecho contra la falsa atribucién de autoria (plagio)
- Derecho de integridad

Derechos de remuneracion = royalties. Todos los derechos de explotacion de la obra son
los principales que dan dinero. Sin embargo, los de remuneracién son aquellos en los que no
interviene tanto la voluntad del autor, sino que le vienen ingresos de forma automatica.

- Derecho de participacion (comunicacion publica). Porcentaje de ingresos: taquilla en
cines, representaciones teatrales, conciertos, musica en la calle o tarifas de entidades de
gestion si no se cobra entrada.

- Canon digital (por copia privada)

— Royalties (en el mundo anglosajén). Cantidad acordada para pagar al autor segun
beneficios obtenidos por explotar la obra.

Cuando hay varios autores / reglas del juego:

Obras colectivas. Lo que aporta cada uno no puede distinguirse en el conjunto de la obra.
Es decir, se cede la obra y es el director/productor/editor el encargado de hacer el reparto de
derechos. Asi sucede con peliculas o series. Creada por iniciativa y bajo la coordinacién de una
persona que la edita y divulga bajo su nombre. Se constituye por la reunién de aportaciones de
diferentes autores cuya contribucion personal se funde en una creaciéon Unica y auténoma, para la
cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos un
derecho sobre el conjunto de la obra. Los derechos de la obra colectiva son de la persona que la
edite y divulgue bajo su nombre.
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Obras en colaboracion. Habria un productor representante y cada colaborador habla con
el representante. Cada una de las colaboraciones se puede distinguir perfectamente, hasta el
punto que cada autor va a exigir su parte y va a poder explotar independientemente su parte.
Aquella que es resultado unitario de la colaboracién de varios autores. Los DDAA responderan a
todos ellos, ademas de la difusién y transformacién de la obra, que requerirad su autorizacion. Cada
autor puede explotar de forma separada su aportacién, siempre que no cause perjuicio a la
explotacion comun.

Plazos de los derechos de autor

- 70 afios tras la muerte del autor para las obras principales. Cuando la obra sea de varios autores,
existe la posibilidad segun se trate de obra en colaboracién (70 afios a la muerte del Ultimo
coautor superviviente) o colectiva (70 afos desde la difusién de la obra).

- 50 afios tras la primera difusién de obras tipo fonogramas, retransmisiones de televisién,
ejecuciones, interpretaciones.

- 25 afos para las fotografias (no artisticas ni de gran valor) y obras graficas que no sean obras
principales. Ejemplo: fotografias que salen en un periédico.

Derechos de los autores que crean por encargo y los asalariados

Autores que crean por encargo

El encargo de disefos, spots, creaciones audiovisuales... es muy frecuente en un contexto
socioecondémico en el que la comunicacién resulta una herramienta imprescindible. En el contrato
de encargo, el autor tiene libertad de creacion a partir de las indicaciones de quien le contrata. Con
excepcién del contrato de edicién de libros, regulado por la Ley de PI, para encargar otras obras
habra que tener en cuenta lo regulado por el Cédigo Civil acerca del contrato de arrendamiento de
la obra. En cualquier caso, en el contrato de encargo se presume que los DD de explotacion del
autor se ceden a quien ha encargado la obra.

La excepcién esta en las creaciones publicitarias, donde quien encarga directamente puede ser la
agencia de publicidad (que casi siempre serd la firmante del contrato de creacién publicitaria). Si
es asi, salvo que el anunciante sea también el titular del contrato con el creativo o que el contrato
con la agencia haya incluido una reserva sobre la explotacion de la obra, el anunciante puede
encontrarse en la tesitura de no poder utilizar la obra publicitaria en otras campafias.

Autores asalariados

En lo que respecta a las obras de un autor asalariado, creadas en el ambito de trabajo dentro de
una empresa, los DD de explotacién de esas obras se regiran primero por lo que se haya pactado
en el contrato laboral. Si no existiera ninguna clausula sobre esos derechos, entonces la ley
presume que se han cedido al empresario.

Para los programas de ordenador, la ley no da opcién a que el contrato de trabajo del autor
asalariado se reserve sus DD de explotacion.
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Limites de los derechos de autor

Se trata de limites de las facultades de explotacion del autor justificadas por la presencia de otros
derechos o bienes como informacién, libertad de creacién... Son comunes en la mayoria de leyes
de Copyright o PI. Junto con el limite de la copia privada, son relevantes:

US Fair Uses

1. Finalidad y caracter del uso, incluyendo si el uso es de caracter comercial o con fines
educativos sin fines de lucro.
2. Naturaleza de la obra protegida por derechos de autor (novela, articulo técnico, obra inédita,
etc.).
3. Cantidad y sustancialidad de la parte utilizada en relaciéon con la obra protegida por derechos
de autor.
4. Efecto del uso en el mercado potencial o el valor de la obra protegida por derechos de autor:
- Uso justo para fines de critica y resefia, y para fines de cita.
- Uso justo para fines de informacién de actualidad.
= Uso justo para fines de mineria de datos o textos.
- Uso legitimo con fines de parodia, caricatura y pastiche.
— Poner las obras a disposicién en terminales dedicadas
- Uso legitimo con fines ilustrativos y educativos.
- Uso legitimo para investigacién no comercial o estudio privado.
— Copia para conservacioén o reemplazo.
- Acceso a usuarios con discapacidad.

Europa y América Latina (comparativa con UK) - Ley de Propiedad Intelectual de 1996

- Cita e ilustracion de la ensefianza - Criticism and review, and for the purposes of quotation. Es
una de las excepciones detalladas. Los que agreguen contenidos en internet; los usos para la
docencia de webs donde se pueden colgar contenidos, documentos... a los que los estudiantes
tienen acceso; proyecciones audiovisuales en las aulas, copias parciales de obras para
Universidades y centros de docencia...

- Interés informativo - current news reporting. Los trabajos y articulos sobre temas de actualidad
difundidos por los MMCC podran ser reproducidos, distribuidos y comunicados por otros
MMCC, citando las fuentes y el autor. Cuando se trate de colaboracién serd necesaria la
autorizacion del autor. También se podran difundir conferencias y cualquier obra susceptible de
ser visa u oida con ocasién de informaciones sobre actualidad.

— Mineria de datos - data or text mining

- Parodias - parody, caricature and pastiche
- Terminales de museos - making works available on dedicated terminals

DERECHO PENAL

Contempla conductas antijuridicas que consisten en quitar facultades al autor sobre su obra. Sera
castigado con pena de 6 meses a 4 afios de prisién y multa de 12 a 24 meses al que piratee o plagie
con animo de lucro toda obra registrada.
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Reforma de 2015: ilicitud de las webs de alcance

En 2015, por la LO 1/2015, de modificacién del Cédigo Penal, se aflade otro delito en Internet, la
web de enlaces que facilitan el acceso en internet a contenidos sin la autorizacién de los titulares
de derechos.

También se da la sustitucion del término “animo de lucro” por el de obtenciéon de “beneficio
econémico directo e indirecto”. El animo de lucro en muchas pdaginas de internet no se puede
probar, sin embargo, el dnimo de obtener beneficio directo o no se ajusta mejor a la oferta de
servicios de internet.

Mayor actividad de los jueces y atencion a la pirateria en Internet y fuera de
Internet

La misma ley de 2015 ha ampliado la actividad de los jueces de cara a la proteccién de DDAA. Se
les recomienda la retirada de las obras de uso fraudulento y, cuando la infraccién se cometa a
través de un portal de acceso a internet, el juez puede ordenar la interrupcién de su servicio.

Por otro lado, el Cédigo Penal, aborda el problema de la pirateria fuera de internet con sanciones
en todos los pasos del proceso.

Una pena mayor (de 6 meses a 3 afos de prisién) corresponde a quien fabrique o ponga en
circulacion algo pirata.
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Parte IV. El REGIMEN JURIDICO DE LAS PLATAFORMAS Y MEDIOS DE COMUNICACION

13-. REGULACION DE LA COMUNICACION AUDIOVISUAL

LEY 13/2022, 7 DE JULIO, “GENERAL DE COMUNICACION AUDIOVISUAL"

La nueva ley espafiola del audiovisual 2022. No es una ley novedosa desde el punto de vista
audiovisual. El origen de esta ley llega con la “Directiva Europea 2018/1808 de servicios de
comunicacion audiovisual” que obligaba a los paises a tener una nueva ley en 21 meses. La directiva
incluye a plataformas como Netflix, HBO, Amazon Prime tanto desde su regulacién de contenidos
como desde su regulacién de promocion de obra europea.

Ejes de transformacion escenario audiovisual 2010-2021

—_

Crecimiento exponencial de la oferta audiovisual por nuevos operadores.

2. Cambio de los habitos de consumo de contenidos. Dobles pantalla, acceso y consumo en
Internet, prioridad de consumo a través de Smartphones.

3. Redistribucion y fragmentacion de audiencias. Jévenes en plataformas digitales y mayores

en la television lineal, ademas de la disminucion de audiencia.

Novedades del Proyecto Ley Audiovisual 2022

1. Variedad de actividades audiovisuales entran en el concepto “comunicacién audiovisual”:
- Servicio intercambio de videos / prestadores de comunicacion audiovisual a peticion:
liberalizada, pero con margen de regulacién del Estado.
- Hay un "resto” / que queda como servicio de interés general: la television lineal
2. Regula como operador audiovisual a prestadores de servicios a peticion (Netflix, HBO,
Amazon Prime...)
3. Promociéon de la autorregulacion y la corregulacion como via complementaria a la
legislacion: conseguir una comunicacion audiovisual acorde a los derechos fundamentales.
4. Atencién a la accesibilidad - subtitulacion, lenguaje de signos, contenidos autodescritos y
otras
5. Dos autoridades en Espania:
- Comisién Nacional de Mercados y Competencia
- El Gobierno, a través del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital

*Prestador de comunicacion audiovisual. La persona fisica o juridica que tiene el control efectivo,

esto es, la direccién editorial, sobre la seleccion de los programas y contenidos y su organizacién
en un canal o en un catalogo de programas.

Obligaciones para todos los operadores de servicios audiovisuales

Normas que afectan a todos los servicios de comunicacién audiovisual a peticion.
Promocion de autorregulacion y corregulacion.

- Autorregular. Un prestador de servicios audiovisuales elaboran un cédigo ético y deciden
que todos los departamentos de la empresa lo cumplan.
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= Corregular. Hay un codigo ético, pero se hace parte de un contrato entre esa empresa
audiovisual y el estado. La empresa se obliga bajo un contrato a cumplir ese cédigo ético
y puede ser sancionado por no cumplirlo. Es decir, no por incumplimiento de ley, sino por
incumplimiento del cédigo ético que me he establecido. La corregulacion es voluntaria.

Accesibilidad como objetivo. Permitir que personas con cierta discapacidad puedan
disfrutar de contenidos audiovisuales.

Televisiones privadas
- Obligacién de que el 80% de toda la programacion esté subtitulada.
— Obligacién de que se dediquen al menos 5 horas semanales al lenguaje de signos.
= Obligacion de que se dediquen al menos 5 horas semanales al audio-descripcién.

Televisiones publicas
- Obligacion de que el 90% de toda la programacion esté subtitulada.
- Obligacién de que se dediquen al menos 15 horas semanales al lenguaje de signos.
— Obligacién de que se dediquen al menos 15 horas semanales al audio-descripcién.

En streaming
— Obligacién de que el 30% de toda la programacién esté subtitulada.
- Obligacion de incorporacién gradual del lenguaje de signos.
- Obligacién de que se dediquen al menos 5 horas semanales al audio-descripcién.

Promocion de obra europea. Subvenciones obligadas para las plataformas de streaming

que, por un lado, tienen que dar dinero y, por otro lado, reservar espacio para obras europeas.

= Por cuota de programacion.

- Por financiacién anticipada de produccion independiente europea. Obliga a todas las
televisiones a que inviertan un 5% de sus ingresos del ejercicio anterior en promocién
europea audiovisual. De ese porcentaje, un 70% va destinado a obras audiovisuales de
productores independientes.

Financiacion de obra europea por parte de RTVE. RTVE destinara el 6% de sus ingresos
computables a financiar anticipadamente obra audiovisual europea (art. 118). Condiciones:
= Minimo de 70% destinado a obras producidas por productores independientes
~ Minimo de 15% destinado a obras en lenguas oficiales de las Comunidades Auténomas

— Minimo de 30% destinado a obras dirigidas o creadas exclusivamente por
mujeres

= Minimo de 45% destinado a peliculas cinematograficas por productores independientes
— Minimo de 12% destinado a animacién y documentales

Financiacion de RTVE

- Televisiones en abierto. Obligacion de dar un 3% de ingresos brutos del afio
correspondiente.

- Televisién de pago, prestadores de comunicacion audiovisual a peticion y de intercambio
de videos. 1,5% de ingresos brutos del afios correspondiente.
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- Telecomunicaciones. En funcién de su rendimiento de tasa de reserva de dominio publico
( de cuanto es su licencia y cuanto beneficio econdémico ha obtenido).

YOUTUBE

Medidas de proteccion general para evitar

- Discurso de odio

- Iniciacion al odio

- Apologia del terrorismo
- Pornografia infantil

Medidas de proteccion general para garantizar

- Informacién sobre los contenidos y facilitar al usuario a recibir y ofrecer esa informacién

- Sistema de control parental y de verificacion de la edad del espectador

- Sistema de reclamaciones transparente, eficaz y facil uso

- Facilitar medidas y herramientas de alfabetizacion medidtica y poner en conocimiento de los
usuarios la existencia de estas

Medidas de proteccion especifica de menores para garantizar

- Que no acceden a contenidos perjudiciales

- Que se protegen sus datos personales. (Articulo 90. No podran ser tratados con fines
comerciales, como mercadotecnia directa, elaboracion de perfiles o publicidad personalizada
basada en el comportamiento).

*Publicidad. Tiene que presentarse como tal, es decir, se debe informar con claridad su existencia
en los contenidos.

*Influencers. Usuarios de especial relevancia. La ley los considera prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual para determinadas obligaciones (tienen que registrarse como cualquier
otro prestador de servicio en el Registro Estatal de Prestadores de Servicios de Comunicacién
Audiovisual).

- Mas de un millén de seguidores en una red social o dos millones en varias redes sociales

diferentes
- Facturacién de mas de 300.000 euros brutos al afio
— Publicado un nimero de videos igual o superior a 24 en el afio anterior

PUBLICIDAD

En television
Se flexibilizan los limites de la publicidad en los servicios de televisién en abierto y de pago:

= 144 minutos en 12 horas entre las 6am y 6pm
- 72 minutos entre 6pm y 12 de la noche
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Sin embargo, contintan las prohibiciones de publicidad que:
- Vulnere la dignidad humana y, en particular, que utilice la imagen de las mujeres con caracter
vejatorio o discriminatorio. También la publicidad encubierta y la subliminal.
- Haga referencia al tabaco
Se restringe a franjas horarias la publicidad sobre bebidas alcohélicas de mas de 209, el esoterismo
y los juegos al azar y de apuestas.

Desaparece la obligacién de informar sobre los programas con antelaciéon. Queda abierta la

contraprogramacion entre los operadores televisivos, con las consecuencias:

- Para los anunciantes: veran frustradas sus expectativas, ya que habran variado las condiciones
en las que han contratado espacios publicitarios.

- Para los usuarios: observaran cierta inadecuacién entre la oferta televisiva anunciada y la que

realmente encuentran.

FUTBOL EN RADIOY TV

Fuatbol
Reconocimiento al derecho de contratar la emisién en exclusiva (en general de eventos, pero,
sobre todo, del fitbol) frente al derecho a la informacion de los ciudadanos en acontecimientos de

interés general.

1. Resumen informativo (articulo 144)

Se permitird a los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual la emisién de un breve
resumen informativo en condicionales razonables, objetivas y no discriminatorias. Ese resumen solo
se emitird en noticiarios y programas informativos.

- No sera exigible contraprestacién alguna si dura menos de 90 segundos (aunque se pueden
cobrar los gastos técnicos necesarios para facilitar la elaboracion del resumen informativo).

— Durante la emisién del resumen deberd garantizarse la aparicion permanente del logotipo o
marca comercial de la entidad organizadora y del patrocinados principal de la competicién.

2. Acceso a zona autorizada estadios

Articulo 145.1. Los prestadores del servicio de comunicacion
audiovisual radiofénico dispondran de libre acceso a los estadios y recintos
para retransmitir en directo los acontecimientos deportivos que tengan lugar
en los mismos, a cambio de una compensacién econémica equivalente a los
costes generados por el ejercicio de tal derecho.

LEY 17/2006, DE LA RADIO Y LA TELEVISION DE TITULARIDAD ESTATAL (RTVE)

Obligaciones

- Promover el conocimiento y difusion de los principios constitucionales y los valores civicos
- Garantizar la informacion objetiva, veraz y plural
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- Facilitar el debate democratico y la libre expresion de opiniones

- Promover la participacién democratica mediante el ejercicio del derecho de acceso

Promover la cohesioén territorial, la pluralidad y la diversidad linguistica y cultural de Espaia

- Promover la difusién y conocimiento de las producciones culturales espafolas,
particularmente las audiovisuales

= Velar por la conservacion de los archivos histéricos audiovisuales

- Tener por objetivo atender a la mas amplia audiencia asegurando la maxima continuidad y
cobertura geografica y social, con el compromiso de ofrecer calidad, diversidad, innovaciéon y
exigencia ética.

- Promover los valores de la paz

— Promover el conocimiento, la salvaguarda y el respeto de los valores ecoldgicos y de
proteccion del medio ambiente

- Preservar los derechos de los menores

*Ley 8/2009, de “Financiacién de la Corporacién de Radio y Television Espafiola” en la que RTVE
renuncia a la publicidad.
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Parte V. EL REGIMEN JURIDICO DE LA PUBLICIDAD

14-. REGULACION DE LA PUBLICIDAD

La publicidad en Espafia se regula como actividad mercantil y no como manifestacién de la libertad
de expresién. Se identifica mas con la comunicacidon comercial que con la difusiéon de ideas,
hechos, opiniones. El Tribunal Constitucional no nos ofrece ninguna sentencia sobre un conflicto
publicitario, si no es por cuestiones colaterales del derecho a la propia imagen o por casos de falta
de asignacién de publicidad institucional por parte de la administracion.

La opcion del legislador espafiol ha sido regular la publicidad dentro de las actividades
econdémicas.

Argumentacion de Tribunales

T.Europeo. La publicidad es una forma de libertad de expresiéon. Actividad de
comunicacion asimilable a la actividad informativa. Le reconoce su caracter especifico como se lo
reconoce también a las expresiones artisticas y admite que pueda tener limites. Los datos que
proporciona la publicidad también satisfacen el derecho a recibir y comunicar informacion. Los
limites se valoran en el art.10.

T.Constitucional. La finalidad de la publi esta sujeta a una actividad comercial, profesional
cuyo objetivo es promover la contratacion de bienes y servicios y permitir a los ciudadanos formar
sus convicciones y participar en la discusién de los asuntos publicos. No protege la difusién de
mensajes porque no se trata de expresar pensamientos, sino de indicar la existencia de una
actividad profesional con un fin lucrativo.

El T.Supremo. Considerd que no debe negarse a los mensajes comerciales una proteccion
basada en la libertad de expresion.

LEY 3/1991, DE COMPETENCIA DESLEAL

El objetivo es preservar la libre competencia del mercado y protegerla de las malas acciones que
pueden perjudicar la actividad comercial de fabricantes y prestadores de servicios.

Publicidad prohibida (Articulo 3)

— La publicidad contraria a la dignidad de la persona o que vulnera los derechos establecidos en
la Constitucién. Especialmente los que discriminen a la mujer y usen su cuerpo como objeto.

- Publicidad dirigida a menores que incite a la compra de un bien/servicio explotando su
inexperiencia y credulidad.

= Publicidad subliminal: que es percibido sin que el sujeto llegue a tener conciencia de ello.

— La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publi de determinados productos/
bienes/actividades/servicios

— La publicidad engafiosa, desleal (conducta que contenga informacién falsa o informacién que
aun siendo veraz induzca a error), agresiva.
- Publicidad denigratoria
- La que explota la reputacion ajena
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Publicidad con condiciones: publicidad comparativa (Articulo 10)

una

La comparacién publica, incluida la publicidad comparativa, mediante
alusion explicita o implicita a un competidor estard permitida si cumple

los siguientes requisitos:

1.

2.

Los bienes o servicios comparados habran de tener la misma finalidad o
satisfacer las mismas necesidades.

La comparacion se realizara de modo objetivo entre una o mas
caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de
los bienes o servicios, entre las cuales podra incluirse el precio.

En el supuesto de productos amparados por una denominacion de
origen o indicacion geografica, denominacién especifica o especialidad
tradicional garantizada, la comparacion sélo podrd efectuarse con otros
productos de la misma denominacion.

No podran presentarse bienes o servicios como imitaciones o réplicas de
otros a los que se aplique una marca o nombre comercial protegido.

La comparacién no podra contravenir lo establecido por los articulos 5, 7,
9,12 y 20 en materia de actos de engafo, denigracién y explotacion de la
reputacion ajena.

Publicidad limitada en funciéon de los productos que anuncian

Tipos de limitaciones:
1. Sometimiento aré

gimen de autorizacién previa

2. Exclusion de la actividad publicitaria en lugares en los que se prohibe la venta o el consumo

de esos productos

3. Obligacién de insertar informacién sobre los riesgos derivados del uso normal de tales

productos en la pu

blicidad que se haga (tabaco)

Acciones contra la publicidad ilicita (Articulo 32)

incl
1.
2.

Articulo 321 Contra los actos de competencia desleal,
uida la publicidad ilicita, podran ejercitarse las siguientes acciones:
Accidn declarativa de deslealtad.

Accién de cesacién de la conducta desleal o de prohibicion de su
reiteracion futura. Asimismo, podrd ejercerse la acciéon de
prohibicidn, si la conducta todavia no se ha puesto en practica.
Accién de remocion de los efectos producidos por la conducta
desleal.

Accién de rectificaciéon de las informaciones engafiosas,
incorrectas o falsas.

Accién de resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados por
la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente.
Accién de enriquecimiento injusto, que sélo procedera cuando la
conducta desleal lesione una posicién juridica amparada por un
derecho de exclusiva u otra de analogo contenido econémico.
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Articulo 32.2. En las sentencias estimatorias de las acciones
previstas en el apartado anterior, nUmeros 12 a 4.3, el tribunal, si lo
estima procedente, y con cargo al demandado, podra acordar la
publicacion total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la
infraccién puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracién
rectificadora.

LEY GENERAL, DE PUBLICIDAD 34/1988

Opta por un equilibrio entre los elementos comunicativos y comerciales de la actividad al definir la
publicidad: Es una forma de comunicacion que se realiza en el ejercicio de una actividad comercial,
para promover la contratacion de productos.
- Deja fuera formas de comunicacién no comerciales y que si se dirigen a la promocién de una
institucién, creacién de su imagen, sensibilizacion de los ciudadanos ante un problema social.
- Delimita la publicidad ilicita

Contratos publicitarios

Articulo 13. Contrato de publicidad. Un anunciante encarga a
una agencia de publicidad, mediante: contraprestacion, la ejecucién de
publicidad y la creacién, preparaciéon o programacion de la misma.

Articulo 17. Contrato de difusion publicitaria. A cambio de una
contraprestacién (fijada en tarifas preestablecidas) un medio se obliga en
favor de un anunciante a la utilizacion publicitaria de unidades de espacio o
tiempo y a desarrollar la actividad técnica necesaria para lograr el resultado
publicitario.

Articulo 22. Contrato de patrocinio. E| patrocinado (a cambio de
dinero para la realizacion de su actividad deportiva, benéfica, cultural,
cientifica...) se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador.

Articulo 20. Contrato de creacion publicitaria. A cambio de una
contraprestacién, una persona fisica o juridica se obliga en favor de un
anunciante a elaborar una campafa publicitaria o cualquier otro elemento
publicitario. Las normas que rigen este contrato se derivan de los derechos
de autor. Excepcién: los derechos de explotacion de las creaciones
publicitarias estan cedidos al anunciante que contrata al creador (siempre

que no se haya incluido una clausula que diga lo contrario).

Principios comunes para los 4 contratos:

1. Elanunciante tiene derecho a controlar la ejecuciéon de la campafiia de publicidad.
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2. Que en los contratos no se incluyan clausulas especificas acerca de la responsabilidad
frente a terceros por consecuencias de la publicidad (que una de las partes quede liberada
de toda responsabilidad, o que la tenga toda)

3. No pueden incluirse clausulas en las que se garantice un rendimiento econémico y
comercial de la publicidad

PUBLICIDAD INSTITUCIONAL Y PUBLICIDAD ELECTORAL

La publicidad institucional y la publicidad electoral responden a la necesidad de la Administracion
publica en sus diferentes niveles, y de los partidos politicos de promover adhesiones a sus
actividades y obtener votos de los ciudadanos. Cuentan con una regulacién especial, solo esta
permitida durante el periodo electoral.

Ley 29/2005, de publicidad y comunicacién institucional

Articulo 4. Prohibiciones.

1. No se podran promover o contratar campafias institucionales de
publicidad y de comunicacion:

Que tengan como finalidad destacar los logros de gestién o los objetivos

alcanzados por los sujetos mencionados en el articulo 1 de esta Ley.

Que manifiestamente menoscaben, obstaculicen o perturben las politicas

puUblicas o cualquier actuacién legitimamente realizada por otro poder

publico en el ejercicio de sus competencias

Que incluyan mensajes discriminatorios, sexistas o contrarios a los principios,

valores y derechos constitucionales.

Que inciten, de forma directa o indirecta, a la violencia o a comportamientos

contrarios al ordenamiento juridico.

2. Los mensajes o la presentacion de las campafas institucionales de
publicidad y de comunicacién no podran inducir a confusion con los
simbolos, ideas, expresiones, disefios o imdagenes empleadas por
cualquier formacidn politica u organizacién social.

3. No se podran difundir campafias institucionales de publicidad que no se
identifiquen claramente como tales y que no incluyan la mencién expresa
de la Administracién o entidad promotora o contratante.

Ley Organica 5/1985, del Régimen Electoral General

Principios:

1. No discriminar en los medios de com. publicos a ningin partido politico (se les asignan
espacios publicitarios en funcién de sus resultados en las anteriores elecciones, y para los
que se presentan por primera vez por su presencia en distritos electorales)

2. derecho a contratar publicidad electoral en medios de com. impresos, en las radios
municipales y tv privadas locales

3. Derecho de rectificacion especifico durante el periodo electoral

4. Atenciodn a la publicacion de los resultados de encuestas electorales
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AUTORREGULACION PUBLICITARIA

El objetivo es contribuir a que la publicidad sea un instrumento’util en el proceso econémico,
velando por los derechos del consumidor y por la lealtad de la competencia. El autocontrol no
pretende ser un sustituto del control legal, sino servir de complemento a éste mediante la
autorregulacién.

Funciones:
- Formular los anteproyectos de Cédigos de Etica Publicitaria y otras normas de conducta en
materia de publicidad que se presenten a la Junta Directiva de la Asociacién para su
tramitacion definitiva.

- Resolver los expedientes abiertos en relacién con los asociados y terceros, por infraccion de
los cédigos y normas de conducta aprobados por la Asociacién, de conformidad con su
Reglamento.

— Emitir dictdmenes de caracter técnico o deontoldégico sobre las diversas cuestiones
publicitarias que le sean solicitados por la Asociacién.

- Actuar como arbitro en aquellas cuestiones publicitarias que le sean sometidas a su decision.

- Cualquier otra funcién que le sea expresamente encomendada por la Junta Directiva sobre
materias relacionadas con la publicidad.

**Codigos éticos: 2 generales: Conducta Publicitaria de 2015y 17 cédigos sectoriales.
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