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1. LIBERTAD DE EXPRESION EN EL DERECHO DE LA UNION,
EL CONVENIO EUROPEO, LA CARTA DE DERECHOS
Y EL TRIBUNAL DE JUSTICIA'

Como ocurre con el resto de los derechos fundamentales que tienen vi-
gencia en el Derecho de la Union, la primera aparicion de la libertad de ex-
presion en el escenario juridico europeo se produjo en el seno de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia. Y asi, como todos los derechos que han
tenido algun tratamiento en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo,
haya sido el mismo sustantivo o tan solo tangencial, la libertad de expresion

! El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion «Construyendo un
estandar europeo de proteccion de los derechos fundamentales: de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union a las Constituciones, pasando por el CEDH» (DER2013-
41303-P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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ha pasado en la doctrina del juez europeo por las etapas comunes a todos
ellos. Primero han sido derechos que forman parte de las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miembros y son, por tanto, principios
generales del Derecho europeo®. En consecuencia, la libertad de expresion es
acogida inicialmente por el Tribunal de Justicia como elemento indispensa-
ble de esas tradiciones y, casi sin solucion de continuidad, o mas bien supe-
rando resistencias iniciales, es puesta bajo el amparo del articulo 10 del
CEDH?, minimo comun de la tradicion comun y siguiendo la interpretacion
que emana de la Corte de Estrasburgo*. Dentro de ese marco se ha mantenido
la libertad de expresion en las alegaciones ante el Tribunal de Justicia, asi
como en las argumentaciones del mismo en respuesta y solucion a los con-

2 En la forja de los derechos fundamentales como principios generales del Derecho
europeo el TJ siguié TJ a PESCATORE, cuando afirmaba en los afios sesenta que, a pesar de
la ausencia de derechos fundamentales en los Tratados, «en la realidad de las cosas, la
constitucion comunitaria contiene, al menos en germen, un sistema completo que puede
servir de garantia a los derechos fundamentales». PESCATORE, P., «Les droits de I’lhomme
et I’integration européenne», Cahiers de Droit Européen, num. 6, 1968, p. 636 (pp. 629-
673). Asi fue como el TJ alumbré esos derechos-principios generales que, para el TJ, son
elementos propios del ordenamiento juridico europeo, independientemente de que para su
obtencion el juez de Luxemburgo tuviera que inspirarse en las tradiciones constituciona-
les comunes de los Estados miembros —que no en sus constituciones—, y en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos. AGUDO ZAMORA, M., «La proteccion de los derechos
fundamentales en la Unién Europea. Claves para entender la evolucion histdrica desde el
Tratado constitutivo de la Comunidad Economica hasta el Tratado que establece una
Constitucion para Europa», Revista de Derecho Constitucional Europeo, nim. 4, 2005, p.
395, (pp. 373-427).

3 Ello a pesar de que en la primera sentencia en la que aparece una apelacion al arti-
culo 10 del Convenio, el TJ rehusa entrar en la cuestion de la libertad de expresion alegan-
do su falta de competencia para examinar la compatibilidad de una ley nacional con el
CEDH. Se trataba de una ley francesa que restringia temporalmente la reproduccion en
video de producciones cinematograficas y que, a juicio del TJ y en la medida en que daba
el mismo trato a las producciones nacionales y a las extranjeras, no era contraria a la libre
circulacion y, por otro lado, perseguia la finalidad razonable de promover las creaciones
cinematograficas. Asuntos C-60/84 y C-61/84, Cinéthéque y otros vs. Fédération nationa-
le de cinémas frangais y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 11 de julio de 1985, Rec. 1985, p. 02605. Como veremos, esa determinacion
del juez europeo es sustituida en otros casos posteriores por un escrutinio directo sobre la
base del articulo 10 del Convenio. Las sentencias del TJ se citaran a pie de pagina con su
referencia completa, mientras que en el texto principal se citaran con el numero de asunto
y con el titulo abreviado en cursiva.

4 Aunque sefialaba DiEz PicAZo que la ausencia de adhesion de la Unién al Convenio
ha llevado a ciertas discrepancias en las respectivas jurisprudencias en relacion con algu-
nos derechos. DiEz PicAzo, L.M., «La relacion entre la Unioén Europea y el Convenio
Europeo de Derechos Humanosy, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 15, 2004, p.
160, (pp. 159-170).
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flictos planteados, hasta fecha muy reciente. El cambio se ha dado cuando
esas referencias recurrentes han pasado a estar acompafiadas por invocacio-
nes directas al articulo 11 de la CDFUE, cuando no por fin centradas y encua-
dradas en esta norma propia del Derecho de la Unién’.

La entrada en vigor de la Carta renueva, si, la vigencia de los derechos
fundamentales en el compleno normativo de la Unién e incide, también, en la
jurisprudencia mas reciente del Tribunal de Justicia sobre libertad de expre-
sion, aportando nuevos perfiles. Esto ultimo ocurre quizas no tanto por la
diferencia entre las dicciones literales de ambos preceptos, que aun asi exis-
te®, sino por el cambio de posicion de esta libertad en el seno del complejo
normativo de la Union’. No obstante, siquiera por una razon temporal, aun

* Es algo que se observa en relacion con otros derechos fundamentales, como es el
caso del asunto Digital Rights, donde el TJ realiza un auténtico control de «constituciona-
lidad» de la Directiva, anulando partes de la misma por ser contraria los derechos a la in-
timidad y proteccion de datos de la Carta. En este asunto, sin embargo, el TJ no responde
a la pregunta sobre la incidencia en la libertad de expresion del articulo 11 de la Carta por
considerar que con sus respuestas a las cuestiones anteriores es suficiente. Asuntos
C-293/12 y C-594/14, Digital Rights vs. Irlanda, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (Gran Sala) de 8 de abril de 2014, atn no incluida en el repertorio de ju-
risprudencia.

¢ La diccion literal de ambos preceptos es la siguiente: «articulo 11 CDFUE, libertad
de expresion y de informacion. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinidn y la libertad de recibir o comunicar infor-
maciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin considera-
cion de fronteras. 2. Se respetan la libertad de los medios de comunicacion y su pluralis-
moy; «articulo 10 del CEDH, 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de comunicar in-
formaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin conside-
racion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados sometan las empresas
de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacion previa.
2. El ejercicio de estas libertades, que entrailan deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la
ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad ptiblica, la defensa del orden y la preven-
cion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de
los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».

7 Segun sefiala LINDE PANAGUA cuando categoriza los derechos de la Carta en funcion
de su relacion con las competencias de la Union, el alcance del derecho del articulo 11 de
la Carta seria el mismo que el del articulo 10 del CEDH. LINDE PANAGUA, E., «El ambito
de aplicacion: el talon de Aquiles de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europeay, Revista de Derecho de la Union Europea, nim. 15, 2008, p. 39, pp. 27-44. Sin
embargo, como se vera al final de este trabajo, se aprecia una cierta inflexion en la linea
argumental del Tribunal de Justicia en relacion con la libertad de expresion una vez incor-
porada la Carta al Derecho de la Unidn, debido a ese cambio de posicion del que hablaba-
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queda mucho para que ese articulo 11 de la Carta alcance el volumen de citas
que en un repaso cronologico acumula el articulo 10 del Convenio. En cual-
quier caso, la libertad de expresion y la jurisprudencia del TEDH ya habian
venido sirviendo, y con solvencia, como parametro de escrutinio de la ade-
cuacion iusfundamental de restricciones y afectaciones de los derechos de
comunicacién y opinién en el ambito de aplicacion del Derecho de la Union.
Y esto ha sido asi porque, aunque la Unioén no tenga competencia directa
sobre derechos fundamentales®, cuestion que tras la entrada en vigor de la
CDFUE queda expresamente aclarada mediante el articulo 51.2 de la mis-
ma’, lo cierto es que mas de un ambito de competenia europeo de dimension
econdmica ha probado tener incidencia indirecta sobre la libertad de expre-
sion, mientras que mas de dos, como la proteccion de datos o la propiedad
intelectual, la afectan de manera especial. En esa medida, quizas los perfiles
del reciente cambio en el parametro de control, con el flamante articulo 11

mos. En cierto sentido, nos referimos a algo que ponia en evidencia DiEz PicAzo cuando
sefialaba la falta de adhesion de la Union al Convenio y como tal falta repercutia en la
posicion de los derechos fundamentales en la Union. Decia el autor que la caracterizacion
de los derechos fundamentales como principios generales agotaba la operatividad de los
mismos en el derecho derivado y que esa realidad seria bien distinta si los derechos ema-
naran de manera directa de una adhesion al Convenio. DiEz Picazo, L.M., «La relacion
entre la Union Europea y el Convenio Europeo de Derechos Humanosy, op. cit., p. 161.
Sobre las relaciones entre los dos instrumentos, Carta y Convenio, véanse, entre nosotros
y entre la abundante produccion cientifica sobre la materia, el trabajo iniciatico, con la
Carta de Niza acabada de alumbrar, de ALONSO GARCiA, R., «El triple marco de protec-
cion de los derechos fundamentales en la Union Europea», Cuadernos de Derecho Publi-
co, mam. 13, 2001, pp. 13-43; el reciente, ya con la Carta y el Tratado de Lisboa en plena
vigencia, de GORDILLO PEREZ, L. 1., Constitucion y ordenamientos supranacionales,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 101 y ss; o el que re-
flexionaba sobre el estado de la cuestion en aquel momento de transito del Tratado Cons-
titucional de ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, F., «El Sistema Multinivel de Proteccién de
Derechos Fundamentales. Un analisis desde la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea», en CARMONA CONTRERAS (dir.), La Union Europea en Perspectiva
Constitucional, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2008, pp. 113-126.

8 Como explica GORDILLO PEREZ: «el que la Comunidad tenga la obligacion de respetar
los derechos del hombre no implica que disponga de competencia para adoptar regulaciones
especificas en este ambito. En efecto, la carga que asume la Comunidad es la de asegurarse
de que a la hora de aprobar una norma no se ven afectados los derechos humanos». GORDI-
LLO PEREZ, L., Constitucion y ordenamientos supranacionales, op. cit., p. 132.

° BIGLINO CAMPOS explica el significado de dicha exclusion expresa, estableciendo
una comparacion inversa con lo ocurrido en Estados Unidos con la decimocuarta enmien-
da, dejando claro que se niega que los derechos sean «un titulo competencial auténomo,
que habilite a la Unidn para dictar normas destinadas exclusivamente a garantizar su
protecciony. BIGLINO CAMPOS, P., «Derechos fundamentales y competencias de la Union:
el argumento de Hamilton», Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 14, 2003, p.
66, (pp. 45-68).
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vigente desde 2009, no sean tan llamativos como lo son otras cuestiones so-
bre las que vamos a llamar la atencion y que justifican, o pretenden hacerlo,
la manera en la que hemos estructurado este analisis.

Ademas de las cuestiones relativas al Convenio y la Carta, y a su interpre-
tacion por parte del juez europeo, en la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo sobre libertad de expresion interesa observar otros dos aspec-
tos: por un lado las situaciones de hecho que originan los conflictos en torno
a las libertades de comunicacion que se elevan ante el TJ; y por otro las
normas europeas de aplicacion a los conflictos que se plantean. Desde nues-
tro punto de vista, son esos dos factores los configuran una aportacion dife-
rencial del juez europeo a la doctrina sobre la libertad de expresion. Y los
mismos se deducen de las normas de Derecho estatal y de Derecho europeo
que se barajan en las alegaciones de parte, en los planteamientos prejudicia-
les de los jueces nacionales y, cdmo no, en las respuestas del Tribunal de
Justicia. Como se pondra de relieve, los contextos facticos y normativos de
ponderacion en los que se inserta la libertad de expresion en tal sede jurisdic-
cional son distintos de aquellos a los que la justicia constitucional nos tiene
acostumbrados!'’.

Lo habitual en los conflictos referentes a esta libertad publica, al menos
en la jurisprudencia mas conocida de nuestros Tribunales Constitucionales o
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es encontrarnos ante una de
estas dos situaciones: por un lado, una situacion en la que la libertad de ex-
presion, o cualquier otra libertad comunicativa'', esta en un vértice, mientras

1" Aunque algunos de estos «nuevos conflictos» si son rastreables en la jurisprudencia
y en el debate doctrinal sobre la Primera Enmienda en Estados Unidos, por ejemplo los
relativos a la tension entre libertad de expresion y derechos de autor, de los que es caso de
referencia la Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos Eldred v. Ash-
croft, 537 U.S. 186 (2003). Acerca de las novedades que han surgido en los conflictos
habituales sobre libertad de expresion ante el Tribunal Constitucional espaiiol, véase el
trabajo de VAZQUEZ ALONSO, V., «Trascendencia constitucional y libertades de expresion
e informacion» en MORALES ARROYO, J. M. (dir.), Recurso de amparo, derechos funda-
mentales y trascendencia constitucional, Aranzadi, 2014, pp. 387-402.

' No ignoramos las diferencias existentes entre las distintas libertades de comunica-
cion publica, tanto en el reconocimiento formal de las mismas como en la jurisprudencia
constitucional, sefialada, entre muchos, por BusTos GISBERT en BUSTOS GISBERT, R., «El
concepto de libertad de informacion a partir de su distincion de la libertad de expresion»,
Revista de Estudios Politicos, Nueva Epoca, nim. 85, 1994, pp. 261-289. No obstante, a
los efectos del analisis que llevamos a cabo en este trabajo, la libertad de expresion se
utiliza como tipo abstracto de todos esos derechos de libertad, las libertades de comunica-
cion publica, siguiendo las ideas de este mismo autor en Bustos GISBERT, R., «Los dere-
chos de libre comunicacion en una sociedad democratica», en GARCiA RocCa, J. y SANTO-
LAYA MACCHETTI, P. (coords.), La Europa de los Derechos, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2005, p. 537, pp. 529-563. El concepto «libertad de comuni-
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que los derechos de la personalidad —honor, intimidad y propia imagen— es-
tan en el otro, de manera que es necesario realizar un juicio de ponderacion
que facilite la decision sobre el o los derechos a proteger, siendo asi que los
criterios de tal ponderacion estan determinados por factores como la relevan-
cia informativa o la veracidad del contenido, la dimension publica o particu-
lar de la persona aludida, la capacidad de difusion del medio transmisor o la
neutralidad en la presentacion de la noticia, entre otros; o, por otro lado, una
situacion en la que hay una injerencia en el ejercicio del derecho a la libre
opinién o informacion a través de una actuacion directa, o una afectacion a
su contenido a través de una regulacion especifica o relacionada con el ambi-
to de realizacion de la libertad. En la segunda situacion, que caracteriza una
afectacion o vulneracion del derecho derivada de la actuacién de un poder
publico, lo que se exige es un juicio de constitucionalidad que aplique los
criterios de escrutinio correspondientes, entre los que se encuentran, de nue-
vo entre otros, la necesidad de la medida, la medicion de la proporcionalidad
en el sacrificio del derecho, el respeto al contenido esencial o a los bienes y
objetivos constitucionales protegidos por el derecho o, en los juicios mas
depurados, el efecto inhibitorio de la restriccion'?.

Sin embargo, cuando la libertad de expresion se esgrime ante el Tribunal
de Justicia de la Unioén Europea, la misma se enfrenta a situaciones bien dis-
tintas, sobre todo por ser situaciones en las que las que las competencias
atribuidas a la Union tienen un gran protagonismo y también porque es sen-
cillo que actores privados, operadores econdmicos o usuarios de servicios,
entren en el juego de las restricciones indirectas que amenazan la libre comu-
nicacion. Asi, las libertades de opinidn e informacion llegan a medirse, al
igual que otros muchos derechos fundamentales de tradicion constitucional

cacion» —por su caracter inclusivo y por hacer referencia al proceso entero de la comuni-
cacion y no a uno solo de sus elementos— define mejor el contenido comun de estas liber-
tades. El adjetivo de «publicay, afiadido, hace referencia no a algo «oficial» o «relativo a
los organos de poder», sino que se utiliza como «lo contrapuesto a lo privado y secreto».
Parafraseamos el trabajo de TORRES DEL MORAL, A. y NAVAS CASTILLO, F., «Encuadra-
miento terminoldgico de las libertades informativas», en TORRES DEL MORAL, A. (dir.),
Libertades informativas, Colex, Madrid, 2009, p. 17, pp. 15-69.

12 Aunque se ha llamado la atencion acerca de la habitual confusion de técnicas de
escrutinio, ponderacion frente a test de convencionalidad, que en ocasiones se da, como
ejemplo, en la jurisprudencia del TEDH. BARENDT, E., «Balancing Freedom of Expres-
sion and Privacy: The Jurisprudence of the Strasbourg Courty, Journal of Media Law,
num. 1, 2009, p. 55, pp. 49-72. El por qué de esta confusion en la sede de Estrasburgo
puede ser la posicion de partida del derecho a la reputacion, que en ocasiones es tratado
como un interés particular en lugar de como un derecho protegido por el Convenio. SMET,
S., «Freedom of Expression and the Right to Reputation: Human Rights in Conflict»,
American University International Law Review, Vol. 26/1, 2010, p. 201, pp. 183-236.
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comun, con las libertades econdmicas, es decir, con las libertades de circula-
cién del mercado europeo en sus distintas variantes'>. También se ven encua-
dradas en contextos de ponderacion predefinidos en regulaciones europeas
aplicables, como ocurre con las directivas sobre proteccion de datos, comer-
cio electronico o derechos de autor. Y para nuestras libertades protagonistas,
como factor diferencial, las fronteras estatales que marcan los margenes de
apreciacion de lo necesario y lo proporcional, asi como de los sistemas de
comunicacion publica tradicionales'®, aparecen alteradas por obra y gracia de
la unidad del espacio europeo en su dimension econéomica, cuando no mas
alla de cuestiones de mercado'.

13 Sefiala SARRION ESTEVE que «si estudiamos los casos en los que el Tribunal de
Justicia ha relacionado ambas categorias (libertades econdmicas y derechos fundamenta-
les) podemos encontrar dos tipos de relacion o interaccion: una positiva o de apoyo; y otra
negativa o conflictual». Como veremos algo mas adelante, es exactamente lo que ocurre
en los conflictos relativos a las libertades de comunicacion publica. SARRION ESTEVE, J.,
«Los conflictos entre derechos fundamentales y libertades econémicas en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea», Revista de Derecho Politico, num. 81,
2011, p.382, pp. 379-412.

4 La dimension intrinsecamente estatal de los sistemas de comunicacion publica,
marcada en su origen por las barreras fisicas a la distribucion de la prensa escrita, se re-
forzd por parte de los Estados con acuerdos de la Unidn Internacional de las Telecomuni-
caciones para proteger la soberania estatal sobre los mismos. KELLER, P., European and
International Media Law, Oxford University Press, Oxford-New York, 2011, p. 227 y p.
231. La Union Europea, con la unidad de mercado, altera tales limites en Europa, siendo
la prueba patente la regulacion de la comunicacion audiovisual, que arranca a finales de
los ochenta con la Directiva de television sin fronteras. Posteriormente, internet acaba con
las fronteras atin resistentes de los sistemas de comunicacion publica estatales. Como
expone PosT «el ordenamiento juridico internacional esta fundado, en su base, en la exis-
tencia de un reconocimiento mutuo de las fronteras fisicas que separan las comunidades
legislativas soberanas ¢ independientes —los estados nacionales- unas de otras. Estas
fronteras importan en ese ordenamiento y hacen una funcion esencial. Pero en la red, la
informacion se mueve de maneras que parecen prestar poca atencion a esas fronteras, y
proyectarlas sobre la actividad de la red es un reto profundamente dificil». Post, D. G., In
search of Jefferson’s moose. Notes on the state of cyberspace, Oxford University Press,
New York, 2009, p. 163.

15 La regulacion del reconocimiento mutuo de sentencias civiles en el espacio de la
Union, en desarrollo de los preceptos de los Tratados relativos al Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia, ha llevado a resoluciones por parte del TJ en las que establecen cri-
terios de determinacion de fueros jurisdiccionales para conflictos transnacionales entre
libertades de comunicacion publica y derechos de la personalidad que afectan, cuando no
inciden de manera directa, en los propios criterios de ponderacion entre unas y otros.
Véanse las siguientes resoluciones: Asunto C-68/93, Fiona Shevill y otros vs. Presse
Aliance S.A., Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (Sala Sexta) de 7 de
marzo de 1994, Rec. 1995, p. 415. Asuntos C-509/09, eDate Advertising vs. X; y
C-161/10, Olivier Martinez vs. GMN Limited, Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (Gran Sala) de 25 de octubre de 2011, Rec. 2011, p. 10269. Algunos tra-
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Son estas singularidades, como veremos, las que confieren especial rele-
vancia al analisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre libertad
de expresion'®. Todo ello sin perjuicio, insistimos, de la atencion debida a la
entrada en vigor de la Carta de Derechos, con su articulo 11, y a la manera en
la que la misma haya podido influir en la doctrina del juez europeo en lo que
a los derechos de opinion e informacion se refiere.

2. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA

2.1. Libertad de expresion, libertades economicas y libre competencia

Puede parecer extrafio que el derecho a la libertad de expresion en ocasio-
nes se encuentre inmiscuido en conflictos relacionados con las libertades de
circulacion, las miticas cuatro libertades comunitarias, y con la defensa de la
competencia. La extrafieza se matiza si se trae a colacion la faceta empresa-
rial y la dimension de «servicio», en su sentido econdmico, de los medios de
comunicacion social. Asi, cuando los medios de comunicacién cruzan las
fronteras de los Estados miembros, las interferencias que se producen tienen
repercusion tanto en los sistemas de proteccion del mercado como en los de
transmision y recepcion de informaciones que pueden ser, o no, basicas para
la creacion de una opinidn publica libre y plural.

En tal contexto, podemos sefialar algunos casos en los que la relacion
entre la libertad de expresion y las libertades comunitarias es puesta de relie-
ve en las cuestiones prejudiciales elevadas al Tribunal de Justicia. La co-
nexion entre las libertades es, por tanto, central en la argumentacion del caso.

bajos que analizan estas sentencias desde la perspectiva del Derecho Internacional Priva-
do son los siguientes: DE MIGUEL ASENSIO, P., «Competencia judicial y proteccion de los
derechos de la personalidad en internet», La Ley, enero de 2012, consultado on line en
<http//:eprints.ucm.es>; TORRALBA MENDIOLA, E., «La difamacion en la era de las comu-
nicaciones: ;Nuevas? perspectivas de Derecho Internacional Privado Europeo», InDret,
<www.indret.com>, enero de 2012; o LORENTE MARTINEZ, 1., «Lugar del hecho dafioso y
obligaciones extracontractuales. La Sentencia del TJUE de 25 de octubre de 2011 y el
coste de la litigacion en internet», Cuadernos de Derecho Transnacional, nim. 1, vol. 4,
2012, pp. 277-301.

16 Para la elaboracion del presente trabajo se ha seleccionado un repertorio de juris-
prudencia del TJ en el que las referencias y alegaciones sobre la libertad de expresion son
recogidas en alguna medida por el Tribunal en su motivacién, aunque no siempre sean
elementos fundamentales del fallo. Por otro lado, las resoluciones elegidas son en todos
los casos sentencias que resuelven cuestiones prejudiciales, pues hemos considerado de
especial interés aquellos conflictos que tienen su origen en conflictos concretos. Quere-
mos subrayar, por tanto, que no se trata de un analisis de jurisprudencia que agote toda la
casuistica ni los registros interpretativos del TJ en materia de libertad de expresion.

Estudios de Deusto
100 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 93-119 8



La libertad de expresion y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea  Miryam Rodriguez-Izquierdo Serrano

Por tanto, y asi es como razona el TJ, en la medida en que sean casos que
puedan resolverse sobre la base de los principios de libre circulacion recogi-
dos en el Tratado, no serd necesario determinar si hay o no afectacion a la
libertad de expresion. En caso contrario, dependera del contexto factico y
normativo con el que se encuentre el Tribunal.

Dentro de ese esquema interpretativo que se acaba de esbozar hay, por
consiguiente, modulaciones. Muy rotundo en ese sentido es el argumento del
Tribunal de Justicia en el asunto C-352/85, Bond van Adverteerders/Holan-
da"’. En el mismo hay una normativa holandesa que establece condiciones de
emision distintas para programas emitidos desde el extranjero, pero que usan
las redes de cable local, y para las emisiones nacionales. Tales condiciones
distintas son de dos tipos: una referida a la inclusion de publicidad directa y
otra referida a la subtitulacién que, indirectamente, destacaba mensajes pu-
blicitarios que aparecieran en los programas retransmitidos. Pues bien, para
el Tribunal de Justicia tales condiciones son contrarias al principio de libre
prestacion de servicios y no pueden acogerse a ninguna excepcion. En con-
secuencia, la invocacion del articulo 10 del CEDH, efectuada por el juez re-
mitente en sus preguntas prejudiciales, no es tomada en consideracion a
efectos de resolver las cuestiones principales, que ya han sido contestadas
con la simple apelacion a la libre circulacion de servicios. Relacionada con
esta, pero diferente, es la situacion en la que la cadena de television TV10,
instalada en Luxemburgo, pretende difundir contenidos en territorio holan-
dés, como si de una cadena extranjera se tratase, cuando la realidad es que la
ubicacion de la empresa mediatica en el Gran Ducado se ha hecho con la sola
finalidad de burlar las restricciones que la legislacion nacional, holandesa,
pone a las cadenas locales con el fin de preservar el pluralismo informativo
en ese pais. Es la historia del asunto C-23/93, TV10'3, en cuya sentencia el
razonamiento del TJ tomo6 cauces distintos de los vistos en C-352/85. El juez
europeo consider6 que la politica holandesa, encaminada a preservar el plu-
ralismo en el mercado mediatico estatal, era conforme con el Tratado, como
excepcion prevista por el mismo y como parte de la politica interna sobre
medios de comunicacion. No se vulneraba, por tanto, la libertad intracomu-
nitaria de prestacion de servicios, pero tampoco la libertad de expresion,
principio general del Derecho europeo y norma del CEDH, pues precisamen-
te la finalidad de la politica holandesa de medios de comunicacion era prote-
ger dicha libertad garantizando el pluralismo. Y en una linea argumental re-

17" Asunto C-352-85, Bond van Adverteerders vs. Holanda, Sentencia del Tribunal de
Justicia de 26 de abril de 1988, Rec. 1988, p. 2085.

18 Asunto C-23/93, TV10 SA vs. Commissariaat voor de Media, Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Quinta) de 5 de octubre de 1994, Rec. 1994, p. 4795.
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lacionada, si bien en un supuesto de hecho algo diferente, esta el asunto
C-260/89, Elliniki". En este se enjuicia la conformidad con el Derecho euro-
peo de la situacion, privilegiada por la ley griega, de la tinica empresa helé-
nica de radiotelevision, con derechos de emision protegidos por un monopo-
lio blindado. En ese caso, la libertad de expresion se consideraba aplicable,
habiendo una relacién directa con las normas del Tratado que protegen la li-
bre competencia y la libre prestacion de servicios. Para el juez europeo, si
bien es cierto que hay ciertas excepciones en relacion con estas libertades a
las que pueden acogerse los Estados, dichas excepciones, en la medida en
que establezcan obstaculos a la libre prestacion de servicios, deben ser acor-
des con los derechos fundamentales, en este caso la libertad de expresion,
como parte de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros y tal y como vienen recogidas en el articulo 10 del Convenio®. El TJ
deja al juez nacional la valoracion de tal conformidad.

Mas delicado, y de distinto signo, es el asunto que se baraja en el caso
C-159/90, Grogan®', relacionado con la libre prestacion de servicios entre
Estados miembros, pero sobre todo con una serie de folletos distribuidos en
Irlanda por asociaciones de estudiantes. Los folletos informaban sobre clini-
cas, sitas en territorio del Reino Unido, donde poder realizar una interrupcion
del embarazo, algo prohibido, y a nivel constitucional, en territorio irlandés.
Para el TJ, si bien los servicios ofertados por las clinicas se trataban, en efec-
to, de actividades protegidas por la libre prestacion, el hecho de que la distri-
bucion de los folletos la hicieran estudiantes, sin &nimo de lucro, y sin ningu-
na conexion contractual ni comercial con las clinicas publicitadas, sacaba el
asunto del ambito de aplicacion del Tratado. Y, en consecuencia, el juez eu-
ropeo dejaba sin respuesta la cuestion relativa a la compatibilidad de la pro-
hibicion irlandesa con la libertad de expresion recogida en el CEDH.

Por lo visto hasta ahora, cuando la libertad de expresion aparece mezcla-
da con elementos bésicos de la integracién econdmica, la pauta comun pare-
ce ser la delimitacion de hasta qué punto el asunto incide realmente, o no, en
esos elementos basicos. En funcion de tal delimitacion, una vez afirmada la
competencia, el TJ entra a valorar el papel de la libertad de expresion en el

19 Asunto C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE y otros vs. Dimotiki Etairia
Pliroforissis y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de Junio de 1991, Rec. 1991,
p. 2925.

20 SARRION ESTEVE, J., «Los conflictos entre libertades econdmicas y derechos funda-
mentales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europeay, Revista de
Derecho Politico, nam. 81, 2001, p. 382, pp. 379-412.

21 Asunto C-159/90, The Society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd
vs. Stephen Grogan y otros, Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre de 1991,
Rec. 1991, p. 4685.
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conflicto concreto, pero solamente lo hace si con la preceptiva y previa valo-
racion de los referidos elementos basicos atin es posible que la libertad de
expresion aporte un matiz adicional al caso. Sin embargo, en el asunto
C-368/95, Familiapress®*, que versa sobre difusion de publicaciones periodi-
cas alemanas en territorio austriaco, el TJ va algo mas alla. Vamos a verlo.
La ley austriaca de defensa de la competencia prohibe que se oferten bienes
o servicios a los que se les vincule un premio sin ningun tipo de contraparti-
da. La publicacion alemana que se difundia en Austria realizaba tal actividad,
ofreciendo recompensas econdmicas para los que resolvieran ciertas adivi-
nanzas y crucigramas. La cuestion prejudicial planteaba la posibilidad de que
la ley austriaca fuera una medida de efecto equivalente a las restricciones a la
libre circulacién prohibidas por el Tratado, que solo son justificables por un
objetivo de interés general. El Tribunal de Justicia admiti6 que la medida era
restrictiva para el comercio intracomunitario, pero sobre todo para la libertad
de expresion, no obstante lo cual procedio aplicar el test de necesidad y pro-
porcionalidad del articulo 10 del Convenio en la medida en que la finalidad
de la ley austriaca era, precisamente, favorecer el pluralismo mediatico y con
ello la libertad de prensa. El test de proporcionalidad, no obstante, no es di-
rectamente efectuado por el TJ, quien si que traza el camino que debe seguir
el juez nacional para hacerlo: realizar un analisis del mercado nacional de
prensa afectado y comprobar que no existen medidas menos restrictivas que
la adoptada, que era la total prohibicion, para lograr el objetivo perseguido.
No hay que perder de vista que en este asunto las publicaciones periddicas no
son consideradas en si mismas como vehiculos de formacién de la opinién
publica, sino como bienes de mercado, por lo que, desde esa perspectiva, la
proteccion otorgada por el TJ a la libertad de expresion, en aras de la protec-
cion de la libertad de mercado, resulta ser bastante garantista.

Como ultimo caso de esta seccidén, quizds mas cercano a la libertad de
reunion que a la libertad de expresion, consideraremos el asunto C-112/00,
Schmidberger®. Es una sentencia en la que el Tribunal de Justicia aboga
desde el principio por la ponderacion favorable a las libertades de expresion
y manifestacion por una sencilla razén: los hechos de los que traen causa la
cuestion prejudicial, que no son otros sino los incidentes derivados de una
manifestacion ecologista que durante treinta horas interrumpi6 el trafico de
una carretera austriaca. Una empresa de transportes, dedicada a llevar made-

22 Asunto C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags vs. Heinrich Bauer
Verlag, Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de junio de 1997, Rec. 1997, p. 03689.

2 Asunto C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige
vs. Republik Osterreich, Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de junio de 2003, Rec
2003, p. 5659.
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ra de Alemania a Italia y acero de Italia a Alemania, se vio especialmente
afectada por el corte de circulacion y pidio a Austria una indemnizacion por
la responsabilidad derivada del incumplimiento del Derecho comunitario,
considerando que, al no prohibir la manifestacion, las autoridades austriacas
vulneraban la libre circulacion de mercancias. En este asunto el TJ recurre de
nuevo a los canones interpretativos del TEDH, apelando a los margenes de
apreciacion nacionales en materia de restricciones en el ejercicio de derechos
fundamentales y, por otra parte, realiza ¢l mismo el test de proporcionalidad
determinando que el objetivo de los manifestantes no podia alcanzarse con
medidas menos restrictivas de los intercambios comunitarios y, en conse-
cuencia, de alguna manera acaba ponderando a favor de las libertades de
reunién y expresion y en detrimento, en este caso, de la afectacion a la libre
circulacion de mercancias, libertad que se da por afectada.

2.2. Libertad de expresion y pluralismo en el sector audiovisual

La proteccion del pluralismo de medios de comunicacién en un contexto
en el que la libre competencia es un principio fundamental, y que puede ir en
detrimento de lo anterior, ha sido un elemento de contrapunto en la actividad
reguladora de la Unién Europea desde la primera normativa relacionada con
la television sin fronteras a finales de los ochenta. El cardcter fundamental
del pluralismo mediatico se recoge en el articulo 11 de la Carta, confirmando
la idea de que la libertad de expresion garantiza solo la posicion de uno de los
vértices del proceso comunicativo —el del emisor—, sino también la de los
receptores, en aras de la construccion de una opinion publica libre y formada.

El Tribunal de Justicia también se ha encontrado con situaciones en las
que habia que hacer valer esos componentes consustanciales a los derechos
de libertad comunicativa, en especial en relacién con las comunicaciones
audiovisuales. Ya en el apartado anterior hemos destacado algunos ejemplos,
vinculados a la libre prestacion de servicios y referentes a emisiones transna-
cionales y a empresas de comunicacion audiovisual sitas en territorios de
Estados miembros distintos de aquellos en los que se recibe la comunicacion.
Pero la casuistica que ha llegado al TJ nos presenta otras tematicas, como la
que incide en ciertas obligaciones de transmision o «transporte» de conteni-
dos —o must carry— que se imponen sobre las empresas que soportan y ges-
tionan las infraestructuras del cable en los Estados miembros. Es lo que su-
cede en el asunto C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium®*,

24 Asunto C-250/06, United Pan-Europe Communications Belgium SA vs. Bélgica,
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de diciembre de 2007, Rec. 2007,
p. 11135.
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que relata como el Estado belga distribuia las emisiones que debian ser
transmitidas en funcién de criterios relacionados con la condicion bilingiie
del pais. Habiendo un desacuerdo en este punto por parte de las empresas
portadoras, que consideraban que tales criterios suponian una restriccion a la
libre prestacion de servicios, el proceso prejudicial concluyo con la siguiente
decision por parte del juez europeo: el régimen de concesion belga podria
considerarse como una excepcion permitida por el Tratado a los principios
generales relativos a la libre prestacion de servicios ya que se trataba de la
proteccion del interés general, concretamente en la garantia del pluralismo
cultural e informativo propio del derecho fundamental a la libertad de expre-
sion. Como en otras ocasiones, el TJ invitaba al juicio de proporcionalidad
con un método de escrutinio en tres fases: las obligaciones de transmision
debian establecerse a través de procedimientos transparentes; la determina-
cion de qué cadenas serian beneficiarias debian llevarse a cabo de acuerdo
con criterios objetivos y no ser mas de las necesarias para la garantia del
pluralismo; y, finalmente, no podian contener criterios discriminatorios. En
la misma linea, el asunto C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb®, resuelve
un conflicto similar en la Baja Sajonia Alemana, con argumentos casi idénti-
cos, pero con el matiz de que en este supuesto son de aplicacion sendas Di-
rectivas europeas reguladoras de las comunicaciones electronicas, y en con-
creto la que reserva a los Estados la posibilidad de establecer obligaciones de
transmision. No se trata, pues, de una excepcion general del Tratado, sino de
un elemento conformador del margen otorgado a los Estados para configurar
las obligaciones de transporte. Es decir: si las obligaciones de transporte sir-
ven al interés general, y si la Directiva incluye expresamente a la libertad de
expresion como fin de interés general, entendiendo que se refiere a la libertad
de los usuarios de recibir informaciones de caracter plural, las obligaciones
de transporte establecidas por la regulacion estatal seran acordes con el De-
recho europeo, incluido el derecho a la libertad de expresion. Por lo tanto, en
este caso la tension entre la libertad empresarial del prestador de servicio y la
libertad de expresion se resuelve dentro de un contexto normativo que, al
margen y ademas de la obligada apelacion al articulo 10 de Convenio, inclu-
ye en su propio seno los elementos de la ponderacion. Eso si, en este caso se
introduce una salvedad importante, que es la obligacion de transporte del
suministrador de la infraestructura de cable que no puede nunca derivar en
consecuencias econémicas no razonables que deba asumir el mismo. Ese
ultimo balance, el de lo irrazonable de las cargas economicas de la obligacion

% Asunto C-336/07, Kabel Deutschland Vertrieb und Service GmbH & Co. KG vs.
Niedersdchsische Landesmedienanstalt fiir privaten Rundfunk, Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Cuarta) de 22 de diciembre de 2008, Rec. 2008, p. 10889.
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de transmision, se deja en manos del juez nacional y constituye un elemento
de especial interés, pues no solo deja claro que favorecer el pluralismo infor-
mativo y de contenidos no puede ser llevado mas alla de ese limite, sino que
propone un nuevo juicio de ponderacion entre la libertad de expresion y los
intereses comerciales de las empresas portadoras®.

El pluralismo del sector audiovisual es, segun lo visto, un objetivo estatal
que es respaldado por el Derecho europeo y que alcanza la categoria de obje-
tivo de interés general conectado con el ejercicio de la libertad de expresion
en su vertiente, sobre todo, pasiva. Es una concepcion que, una década antes
de las sentencias sobre los operadores de cable, ya esta presente, por ejemplo,
en el asunto C-148/91, Veronica Omroep Organisatie’’. Ahi, una entidad
holandesa de radiodifusion, Veronica, realiza una serie de actividades en
Luxemburgo encaminadas a asesorar y montar una nueva emisora que podra
ser captada en Holanda. A la entidad Veronica se la sanciona conforme a la
ley holandesa, que prohibe actividades de tal tipo y desviar recursos a otros
fines distintos de los estrictamente sefialados en la ley de medios holandesa.
Ante la posibilidad, de nuevo, de que la prohibicion contravenga las liberta-
des economicas, el TJ vuelve a sefialar que se trataria de un objetivo acogido
por el Derecho europeo, pues se trata de preservar el pluralismo en el sector
audiovisual. En un sentido distinto, también es central el objetivo general de
preservar el pluralismo mediatico en el asunto C-288/99, Gouda®®. La dife-
rencia es que en este ultimo caso el resultado de la ponderacion es distinto,

2 Es interesante observar la diferencia entre el escrutinio realizado por el Tribunal de
Justicia y el realizado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en un caso de idén-
tica factura: Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC, 512 U.S. 622 (1994). El Tribunal
Supremo estadounidense lo que hace es catalogar a la ley de proteccion al consumidor,
que establece las obligaciones de transporte para los operadores de cable, dentro de la
teoria de las restricciones neutrales a la libertad de expresion. Al ser una medida neutral,
y no basada en el contenido, el test de constitucionalidad es menos exigente y esta basado
en el objetivo perseguido por la norma, que en el caso americano es nivelar o modular la
competencia en el mercado televisivo, preservando el acceso a una television gratuita para
el cuarenta por ciento de los ciudadanos que no disfrutaban de television por cable. En
toda la argumentacion del Supremo esta presente la conexion de la libertad editorial del
operador de cable con la imposibilidad de controlar los contenidos transmitidos, aunque
el TS considera que no hay contradiccion con la Primera Enmienda. Esa vision, la relativa
a la libertad editorial del operador, se sustituyen en la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia por la de la libertad economica del mismo como prestador de servicios. Ese es el
motivo por el que la salvedad que hace el TJ, «salvo cargas econdémicas irrazonablesy», o
entra dentro de la vision del TS de los Estados Unidos.

21 Asunto C-149/91, Vereniging Veronica Omroep Organisatie vs. Commissariaat voor
de Media, Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de febrero de 1993, Rec. 1993, p. 487.

2 Asunto C-288/89, Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda y otros vs. Com-
missariaat voor de Media, Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 1991, p. 4007.
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pues ese objetivo no justifica que se puedan imponer a operadores audiovi-
suales extranjeros requisitos legales relativos a la estructura empresarial de
su organizacion, como tampoco justifica que se establezcan restricciones re-
lativas a la publicidad si esas restricciones estan encaminadas a proteger los
intereses economicos de los operadores estatales en lugar de estar basadas en
razones relacionadas con el pluralismo audiovisual.

2.3. Libertad de expresion y control transnacional de contenidos

El control del sector audiovisual por parte del Estado miembro acaba, por
tanto, donde acaban los objetivos del pluralismo. Y, sobre todo, acaba donde
termina la jurisdiccion de ese Estado en materia de emisiones audiovisuales.
En este sentido, es de especial interés, y merece este epigrafe aparte, el asun-
to C-244/10%, Mesopotamia Broadcast. En el mismo se plantea hasta qué
punto un Estado miembro, en concreto Alemania, puede aplicar restricciones
propias de su idiosincrasia constitucional a emisiones extranjeras, danesas en
el caso, prohibiendo actividades que contravengan el principio de entendi-
miento entre los pueblos. Para el Tribunal de Justicia, siendo asi que la Di-
rectiva de television sin fronteras establece que la jurisdiccion que vincula a
una sociedad emisora es la del lugar donde tiene su sede, en este caso Dina-
marca, Alemania no tenia capacidad para enjuiciar o controlar las emisiones
de la cadena, ni para prohibirlas en Alemania, ni siquiera teniendo en cuenta
que los mensajes difundidos, y motivo de controversia, eran clasificables, y
asi lo determina el propio TJ, dentro de la categoria de incitacion al odio que
sanciona la propia Directiva. Aunque la emision nociva alcance el territorio
aleman, solo en Dinamarca puede determinarse si, dentro del ambito de apli-
cacion de la Directiva, existe, o0 no, incitacion al odio como tal. Otra cosa es,
y asi se sefiala al final de la sentencia, lo que pueda ocurrir en caso de que
Alemania aplique restricciones a la sociedad emisora si se trata de activida-
des que entran dentro de &mbitos de actividad distintos de aquellos cubiertos
por la Directiva y si las prohibiciones no afectan a la retransmision en si
misma. El ejemplo que se da es el siguiente: proyectar los programas nocivos
en un recinto publico, un estadio deportivo, podria ser una actividad suscep-
tible de ser restringida al quedar fuera del &mbito de aplicacion de la Directiva.

En conclusién, un Estado miembro no puede alterar la libertad de las en-
tidades audiovisuales extranjeras de emitir sin fronteras, pues esa libertad en
la Directiva esta conectada no solo con una libertad econémica, sino precisa-

2 Asuntos C-244/10 y C-254/10, Mesopotamia Broadcast y Roj TV vs. Alemania,
Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 22 de septiembre de 2011, Rec.
2011, p. 8777.
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mente, también, con la libertad de expresion. Sin embargo, el Estado es libre
de impedir actividades relacionadas con esas emisiones que contravengan
principios de orden constitucional, y restrictivos de los flujos de comunica-
cion publica, siempre que dichas actividades no entren dentro del &mbito de
aplicacion de la normativa europea.

2.4. Libertad de expresion y publicidad

Otra de las materias sobre las que la Union Europea tiene competencia y
que puede hacer aflorar conflictos con la libertad de expresion es la publici-
dad comercial. Bien en relacion con la proteccion de los consumidores, bien
en relacion con la garantia de la libre competencia, bien en relacion con la
recepcion de emisiones televisivas, las regulaciones europeas que inciden en
la publicidad han sido puestas en cuestion en alguna ocasion ante el Tribunal
de Justicia por su posible contradiccion con las libertades informativas. En
general, la causa a favor del amparo de la publicidad comercial bajo el para-
guas de la libertad de expresion esta mas bien perdida antes de comenzarla,
al menos si se adopta la perspectiva clasica segun la cual el mayor nivel de
proteccion de tal libertad se relaciona con su contribucion a la formacion de
la opinion publica. Eso si, parece logico que en todo caso haya que escrutar
o ponderar si una restriccion a la actividad publicitaria pudiese llegar a ser
limitativa de las libertades de comunicacion publica.

Ese es el sentido con el que la libertad de expresion ha aparecido alegada
en algunos asuntos relativos a restricciones publicitarias ante el Tribunal de
Justicia. Un caso claro es el C-71/02, Karner®®, en el que la legislacion austria-
ca de publicidad prohibe que se publiciten como bienes procedentes de la
masa de una quiebra, que son muy golosos para los compradores, aquellos
bienes que ya no estan en tal masa, aunque tal fuera su origen. Para el Tribunal
de Justicia dicha prohibicion austriaca no vulnera la libertad de expresion en
la medida en que el articulo 10 del Convenio permite excepcionarla y en espe-
cial hacerlo cuando esta no se ejerce en el sentido clésico arriba indicado. Al
no tratarse de un debate de interés general, en el que la libertad de expresion
alcanzaria un nivel maximo de proteccion, lo unico que se requiere es cercio-
rarse de que hay proporcionalidad en la prohibicion establecida, cosa que el
juez europeo encuentra en el simple hecho de que la ley austriaca busca la
proteccion de los consumidores y la lealtad en las transacciones comerciales,
es decir, en una ponderacion con los intereses protegidos por la norma.

30 Asunto C-71/02, Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH vs. Troostwijk
GmbH, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 25 de marzo de 2004, Rec.
20004, p. 3025.
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La del asunto Karner es la pauta general de la argumentacion del TJ en
asuntos sobre publicidad y libertad de expresion, que grosso modo son de dos
tipos: los que se refieren a restricciones relacionadas con la publicidad de me-
dicamentos, en los que la ponderacion se establece en relacion con la protec-
cion a la salud de los consumidores, y casi siempre se inclina a favor de esta
ultima; y los que derivan de regulaciones sobre publicidad en emisiones televi-
sivas, ya que tales regulaciones establecen topes maximos temporales de men-
sajes publicitarios en aras de la proteccion de los receptores de la informacion.

En el primer grupo se hallan las sentencias de los asuntos C-219/91, Teer
Voort, C-316/09, Sharp & Dohme, y C-421/07, Damgaard®'. En comun tie-
nen dos cosas: que en todos ellos la cuestion de la libertad de expresion de
presenta de forma bastante oscura, en relacion con el concepto de publicidad
y la interpretacion de la Directiva que establece un c6digo comun para la
comercializacion de medicamentos; y que en ninguno de ellos encuentra el
juez europeo vulneracion o limitacion de la libertad de expresion. Lo que si
se deduce de los tres, por logica inversa, es que la publicidad comercial no
puede ser restringida absolutamente sin chocar con los limites de esa libertad
fundamental, si bien los escrutinios que se realizan en los diferentes casos
son bastante superficiales. En el asunto C-219/91, Teer Voort, se pregunta si
la definicion de un producto como medicamento, siguiendo lo establecido en
una Directiva, podria ser contraria a la libertad de expresion de un tercero no
comerciante. En el C-316/09, Sharp & Dohme, se especula sobre la aplica-
cion de la Directiva que establece un codigo comtn para la comercializacion
de medicamentos, y restringe su publicidad comercial. Se trata del articulo
88 de la Directiva, que prohibe la publicidad de los medicamentos que re-
quieren prescripcion médica, y de una informacion que reproduce en internet
lo escrito en el prospecto de un medicamento de ese tipo. El Tribunal de
Justicia elude abiertamente entrar a considerar si el articulo 88 de la Directiva
es conforme o no con la libertad de expresion, considerando que no se trata
de una cuestion prejudicial de validez sino de interpretacion, y resuelve que
la reproduccion literal del prospecto o la fiel del envase del medicamento,
accesibles a solicitud del interesado, no entraria dentro del &mbito de prohi-
bicion del articulo 88. Por fin, en el asunto C-421/07, el sefior Damgaard
alega que una condena penal por publicidad de medicamentos prohibidos en
Dinamarca seria contraria a la libertad de expresion, a lo que el Tribunal de

31 Asunto C-219/91, Johannes Stephanus Wilhelmus Ter Voort, Sentencia del Tribu-
nal de Justicia (Sala Quinta) de 28 de octubre de 1992, Rec. 1992, p. 5485; Asunto
C-316/09, MSD Sharp & Dohme GmbH vs. Merckle GmbH, Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Tercera) de 5 de mayo de 2011, Rec. 2011, p. 3249; Asunto C-421/07, Fre-
de Damgaard, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 2 de abril de 2009,
Rec. 2009, p. 2629.
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Justicia responde con la aplicabilidad de la misma Directiva que el caso an-
terior y con la proporcionalidad de la sancion, que es escrutada directamente
por el propio juez europeo al considerar que el objetivo de proteccion de la
salud de los consumidores la hace, por si misma, proporcional.

En el grupo de sentencias relacionadas con la frecuencia de la publicidad
en emisiones televisivas, pueden sefalarse las de los asuntos C-245/01, RTL
Television, y C-234/12, Sky Italia®. Los resultados del escrutinio del TJ son
aproximadamente los mismos que los obtenidos en relacion con los medica-
mentos: la proteccion de los espectadores, defendiéndolos de una invasion
de publicidad, justifica las limitaciones temporales en la emision de la mis-
ma. Las limitaciones estan permitidas en una sociedad democratica, siguien-
do el articulo 10 del Convenio, si son proporcionales y en ambos casos lo
son. En el asunto C-245/01, RTL Television, se trata de una serie de pelicu-
las con interrupciones publicitarias programadas, que se venden asi para
television, cuya emision es alterada al lanzarse en abierto. Por lo que a la
libertad de expresion se refiere, lo unico que llama la atencion es el inciso en
el que el TJ explica que una restriccion que no incide en el mensaje, es decir,
en el contenido, sino solo en la temporalidad de su emision apenas tiene
incidencia en el ejercicio de la libertad. En el asunto C-234/12, Sky Italia, se
especula sobre si la normativa de publicidad televisiva italiana, que permite
menos publicidad en las cadenas de pago, puede ser contraria a la libertad de
expresion y a la libre competencia. En ambos casos el TJ concluye que no lo
es, aunque en realidad el juez europeo pasa por delante de la cuestion de la
libertad de expresion cuando se le plantea una posible incompatibilidad de
la regulacion italiana aplicable con el articulo 11 CDFUE. Para zafarse del
espinoso asunto, que le hubiera obligado a realizar un control de iusfunda-
mentalidad de una norma estatal, el TJ expone que le faltan datos sobre el
mercado concreto, el audiovisual italiano, por lo que no puede determinar si
esas restricciones publicitarias establecidas para las cadenas de pago, y no
para las cadenas privadas, afectan a la libertad de expresion y al pluralismo
mediatico.

2.5. Libertad de expresion y proteccion de datos

La proteccion de datos de caracter personal tiene algo en comun con la
libertad de expresion: ambas gozan del estatus de derechos fundamentales.

32 Asunto C-245/01, RTL Television GmbH vs. Niedersdichsische Landesmedienans-
talt fiir privaten Rundfunk, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 23 de octu-
bre de 2003, Rec. 2003, p. 12489; Asunto C-234/12, Sky Italia Srl vs. Autorita per le
Garanzie nelle Comunicazioni, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 18 de
julio de 2013, pendiente de inclusion en el recopilatorio.
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Por supuesto lo hacen a nivel europeo, pues ambos se recogen en la Carta
de Derechos, pero también al del constitucionalismo de los Estados miem-
bros. Sea por méritos propios, sea por su caracter instrumental para la pro-
teccion de otros derechos de la personalidad, lo cierto es que el habeas data
ha alcanzado en el espacio constitucional europeo un importante grado de
protagonismo, por no decir de proteccidn, en el que las directivas relativas
a la proteccion de datos han tenido mucho que ver y, al menos en el caso
espafiol, se han superpuesto a una jurisprudencia previa sobre proteccion
de datos que la ha elevado de garantia de otros derechos a derechos funda-
mental autonomo. Precisamente por ello, los conflictos entre proteccion de
datos y libertad de expresion e informacion tienen en el Tribunal de la
Unioén Europea al intérprete de mayor autoridad, puesto que la jurispruden-
cia del TJ sobre la interpretacion de las directivas es sin duda imprescindi-
ble para entender el funcionamiento de la proteccion de datos en el espacio
europeo. La interpretacion de la Directiva de proteccion de datos, en parti-
cular, ha demostrado ser el eje de argumentacion del Tribunal de Justicia en
los distintos conflictos que sobre el conflicto entre habeas data y libertad
de expresion se han planteado.

Para arrancar podemos citar, el caso Lindgvist, C-101/01%, que nos lleva
a Suecia, donde una catequista, quizas en ejercicio de sus libertades comuni-
cativas, cuelga en la pagina web de su parroquia, que ademas estaba enlazada
a la de la Iglesia sueca, informacion personal relativa a los distintos catequis-
tas que colaboraban con ella. Su intencion era facilitar las inscripciones de
los cateciimenos y la organizacion de las actividades propias de la formacién
de los mismos, pero la sefiora Lindqvist fue denunciada por sus correligiona-
rios y se le impuso una sancién por haber publicado aquella informacion sin
consentimiento de los titulares de los datos. El Tribunal de Justicia, al ser
preguntado sobre la correccion de tal sancion conforme al Derecho europeo,
afirm6 expresamente que el asunto requeria una ponderacion entre libertad
de expresion, la de la sefiora Lindqvist, y la tutela de la intimidad de las per-
sonas cuyo nombre habia sido incluido en la pagina web. La ponderacion se
efectlia, no obstante, sobre la base de los parametros aportados por la Direc-
tiva. Asi, al ser un tratamiento de datos inconsentido, y al ser datos referidos
a la religion que estan especialmente protegidos por la norma, la balanza se
inclina desde el primer momento a favor de los catequistas. Sin duda no se
trataba de cuestiones de relevancia publica general, y sin duda la sefiora Lin-
dgvist tampoco era una profesional del periodismo. Por eso, en el contexto de
referencia, y tratandose de catequesis y de listas informativas, una actividad
particular sin dimension econémica, es llamativo que el TJ no considere ni el
ambito de proyeccion de la Directiva ni los objetivos de la misma, que, desde

3 Asunto C-101/01, Bodil Lindgvist, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea 6 de noviembre de 2003, Rec. 2003, p. I-12971.
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su punto de vista, no serian suficientemente atendidos si se ponderara de otra
manera**.

Caso distinto, en el que si hay un tratamiento periodistico de los datos de
caracter personal, es el del asunto Satakunnan, C-73/07%. Se trata de una
publicaciéon controvertida aparecida en el diario finlandés Veropdrssi, en la
que se desvela informacion fiscal relativa a varias personas que entablan un
proceso judicial para proteger sus derechos. Cuando el asunto es elevado ante
el TJ, de nuevo parece claro desde el primer momento que la ponderacion
entre libertades de comunicacion publica y proteccion de datos es el centro
del conflicto. La diferencia es que, en este supuesto, hay la transmision de
datos con fines exclusivamente periodisticos, aun realizadas con animo de
lucro, por lo que estas se encuadran naturalmente en las excepciones y exen-
ciones potenciales que para ese tipo de informacion se recogen en el articulo
9 de la Directiva de proteccion de datos. También afirma el TJ que la trans-
mision de informacién de interés publico se considera efectuada con fines
periodisticos independientemente del soporte, incluido internet, por el que se
transmita. En este asunto, la sensibilidad de los datos es menor, al no estar
tratada como tal en la Directiva, por lo que la balanza, en su inclinacion, va
en sentido distinto que en el caso anterior.

Por tanto, parece que cuando el articulo 9 de la Directiva hace posible
que, por motivos relacionados con la libertad de informacion, se excepcio-
nen las exigencias de la normativa de proteccion de datos, hace igualmente
viable la ponderacion de los derechos enfrentados en situaciones especifi-
cas. La confirmacion de este proceder la encontramos en la reciente senten-
cia del asunto C-131/12, Google Spain®, que parte de la reclamacion de un
ciudadano espafiol ante la Agencia de Proteccion de Datos contra Google
y contra un diario nacional, con edicidon digital, por hacer accesible una
informacion, publicada originariamente en 1998, que daba cuenta de la
subasta de bienes muebles en la que dicho ciudadano se habia visto inmer-
so a causa de un embargo por deudas. La deuda estaba liquidada hacia
tiempo y la reclamacion contra la editorial del diario fue desestimada al
tratarse de prensa institucionalizada, siguiendo la directriz marcada en la
Directiva. Sin embargo, la reclamacion contra el motor de blisqueda pros-

3% GERRERO Pi1coO, M., «El derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter
personal en la Constitucion Europeay, Revista de Derecho Constitucional Europeo, mim.
4,2005, p. 300, (pp. 293-332).

35 Asunto C-73/07, Tietosuojavaltuutettu vs. Satakunnan Markkinapérssi Oy y Sata-
media Oy, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) de 16 de
diciembre de 2008, Rec. 2008, p. I-09831.

¢ Asunto C-131/12, Google Spain SL y Google Inc. vs. Agencia Espariola de Pro-
teccion de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzdlez Google Spain, Sentencia del Tribunal
de Justicia (Gran Sala) de 13 de mayo de 2014, aun no incluida en el recopilatorio de ju-
risprudencia.
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perd, instandosele a adoptar las medidas necesarias para retirar los datos de
su indice e imposibilitar el acceso futuro a los mismos. Como consecuen-
cia de tal resolucion, Google Spain interpuso el recurso administrativo que
acabd como cuestion prejudicial ante el TJ. Y, en su sentencia sobre el
caso, el TJ sent6 algunos criterios de ponderacion de derechos de especial
interés para la libertad de expresion. En primer lugar, el juez europeo de-
termin6 que la Directiva de proteccion de datos era plenamente aplicable a
la actividad de indexacion llevada a cabo por el motor, aunque se tratara,
como en el caso concreto, de informacion aparecida previamente en un
medio de comunicacidon y amparada por una excepcion legal. En conse-
cuencia, para el Tribunal de Justica era evidente la responsabilidad del
motor de busqueda frente a las lesiones de los derechos de la personalidad,
protegidos por los derechos de autodeterminacion informativa, del ciuda-
dano. En segundo lugar, el TJ aclaré que los derechos a ponderar en torno
a estas cuestiones eran por un lado los del interesado, titular de los datos, y
por otro los derechos a recibir informacion de los internautas, dejando al
margen consideracidon alguna sobre el ejercicio por parte del motor de bus-
queda de libertades informativas o de expresion. A Google solo se le atri-
buian intereses econdmicos. En tercer lugar, el Tribunal establecio que en
la ponderacion entre derechos dos aspectos eran igualmente determinantes:
el perjuicio causado al titular de los datos y la relevancia publica del mis-
mo, es decir, su proyeccion mediatica. A mayor relevancia publica del ti-
tular de los datos, mayor seria el peso del derecho de los receptores de la
informacién. Y viceversa. En cuarto y ultimo lugar, el TJ afirmaba la exis-
tencia de un derecho al olvido para el titular de los datos en relacion con la
actividad de los motores de busqueda. Ese derecho existiria siempre y
cuando la ponderacion previa de derechos en conflicto, los del titular de los
datos frente a los de los internautas, receptores de contenidos, asi lo hicie-
ran deducir. Como puede observarse, el TJ introduce un nuevo modelo de
ponderacion para conflictos entre libertades comunicativas y proteccion de
datos, situando en un vértice a los derechos de la personalidad y en otro a
los derechos, difusos, de un publico receptor a acceder a la informacion
excepcionada por la Directiva®. Sin duda es algo de relevancia en la con-
figuracion de la dimension subjetiva de la libertad de expresion, que no
significa, por supuesto, que ese tipo de derechos difusos sea accionable
ante los tribunales. Por ahora.

37 Una interesante critica a la manera en la que se presenta la ponderacion en esta
sentencia, contraponiendo derechos de privacidad con derechos de los receptores que, en
la argumentacion del TJ, son tratados como «interés del publico» puede encontrarse en
FranTzIOU, E., «Further developments in the right to be forgotten: The European Court of
Justice's Judgment in case C-131/12, Google Spain, S.L. v Agencia Espaiiola de Protec-
cion de Datos», Human Rights Law Review, vol. 4,2014, p. 9, (pp. 0-17).
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2.6. Libertad de expresion y derechos de autor

Por ultimo, nos acercamos al sugerente escenario de colision entre liber-
tades comunicativas y derechos de autor, un conflicto que concita gran nume-
ro de discusiones sobre los limites que los segundos pueden imponer sobre
los primeros. A diferencia de lo que ocurre con la proteccion de datos de
caracter personal, los derechos de autor no tienen el mismo rango que la li-
bertad de expresion como derechos fundamentales. Por mas que haya teorias
que los conectan con la libertad de expresion artistica, lo cierto es que solo en
esa medida podria considerarse que los derechos de autor alcanzan tal nivel,
pues, aunque a nivel europeo se los menciona expresamente en el articulo 16
de la Carta de Derechos, dicha mencion se encuentra en sede de derecho de
propiedad y no, como ocurre con la expresion artistica en la Constitucion
Espafiola, de libertades comunicativas.

El hecho de que la Unién haya llevado a cabo un desarrollo cualitativa y
cuantitativamente importante de la proteccion de los derechos de autor, tiene
como consecuencia que el Tribunal de Justicia haya tenido que resolver con-
flictos entre estos derechos y la libertad de expresion en mas de una ocasion.
Como ocurre en otros ambitos de conflicto, también en la tension entre pro-
piedad intelectual y libertades de comunicacion el TJ recurre a la idea de
equilibrio entre las libertades de usuarios de las obras, que ejercerian la liber-
tad de expresion, y los titulares de los derechos protegidos. Esto se comprue-
ba inicialmente en el asunto C-479/04, Laserdisken®s, relacionado con la
venta de DVD, y en el que se impugnaba la validez de la Directiva por con-
siderar que se privaba al autor y a los receptores de las obras de su libertad de
expresion al establecer el agotamiento de los derechos de autor en el consen-
timiento prestado para la primera venta. El TJ desestima tan pretension bajo
la consideracion, en el caso del autor, de que ya ejerce su libertad con la
primera cesion de derechos y, en el caso de los receptores, de que la potencial
limitacion de su derecho a recibir informacion encuentra justificacion en la
necesidad de proteger la propiedad intelectual. La ponderacion, segin se
comprueba, no tiene apenas posibilidades de actuacion ante tal tipo de im-
pugnacion.

Un paso mas alla es el que da el TJ en el asunto C-145/2010, Painer®. Los
hechos se refieren a la publicacién por parte de varios diarios alemanes y
austriacos de la fotografia de una nifia desaparecida. La finalidad de la publi-
cacion era dar a conocer el suceso y contribuir a la busqueda de la nifia, pero
las imagenes concretas habian sido tomadas por una fotégrafa profesional,

3% Asunto C-479/04, Laserdisken ApS vs. Kulturministeriet, Sentencia del Tribunal de
Justicia (Gran Sala) de 12 de septiembre de 2006, Rec. 2006, p. 8089.

¥ Asuntos C-145/10, Eva-Maria Painer vs. Standard VerlagsGmbH y otros, Senten-
cia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 1 de diciembre de 2011, Rec. 2011, p. 12533.
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estaban protegidas por derechos de autor, y en las publicaciones no se hizo
referencia a tal autoria. La Directiva aplicable establece excepciones poten-
ciales en materia de derechos de autor, entre otras, por cuestiones de seguri-
dad publica. Esa fue la excepcion a la que se agarraron los diarios demanda-
dos por considerar que, al hacer publica la foto de la nifia, estaban realizando
una accion relativa a la seguridad publica. El problema es que dicha excep-
cion se refiere a la difusion de las obras protegidas por parte de las fuerzas de
seguridad del Estado y no directamente por la prensa. Asi, el TJ considero
que los diarios demandados no pueden acogerse a dichas excepciones, ni si-
quiera invocando el articulo 11 de la Carta de Derechos de la Union, pues el
mismo no otorga a la prensa la mision de proteger la seguridad publica. Lo
llamativo del caso es que, si bien es cierto que la prensa no tiene esa mision
constitucional por si misma, el TJ sea reacio a concederle a la publicacion de
la foto el grado de proteccion frente a los derechos de autor propio de la in-
formacion de relevancia o interés publico. Otra cuestion es la de la veracidad,
puesto que en esa linea si que se perfila una proteccion indirecta a la actua-
cion de la prensa por parte del juez europeo. En efecto, el hecho de que la
fotografia hubiera sido distribuida por las fuerzas de seguridad no resultaba
baladi, puesto que al ser asi no solo era posible que la prensa colaborase con
las autoridades en la tarea de seguridad publica, sino que también era excu-
sable el hecho de que la fotografia hubiera sido publicada sin hacer referencia
a la autoria de la misma, en la medida en que la fuente de la que habia sido
obtenida no hubiera facilitado tal referencia. Como puede deducirse del com-
plejo razonamiento, la situacion en la que queda la libertad de prensa frente
a los derechos de autor es muy distinta de la que hubiera resultado en una
ponderacién no condicionada por los margenes de la Directiva. No parece
muy descabellado afirmar que una ponderacién no condicionada podria ha-
ber tratado la publicacion como un supuesto de ejercicio veraz y relevante de
la libertad de informacion, cuyo alto valor como elemento imprescindible de
la formacién de una opinion publica libre habria avalado su caracter prefe-
rente. Es significativo que en este caso no se desarrolle el habitual escrutinio
que, sobre la base del articulo 10 del Convenio, el Tribunal de Justicia efec-
ta en otros casos que hemos analizado anteriormente. No es facil decir si esa
ausencia se debe al factor diferencial que aportan los derechos de autor,
como derechos de propiedad intelectual, o si la diferencia se encuentra en
que esta sentencia ya se elabora en funcion de la apelacion al articulo 11 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union.

Sobre excepciones también trata la sentencia del asunto C-201/13%°, Dec-
kmyn, en este caso sobre la excepcion que la Directiva de derechos de autor

40 Asunto C-201/13, Johan Deckmyn y Vrijheidsfonds VZWvs. Helena Vandersteen,
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 3 de septiembre de 2014, no incluida atin
en el repertorio de jurisprudencia.
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admite para la difusion de obras que sean parodias realizadas en observancia
de las buenas costumbres. Al parecer en un calendario avalado por un partido
politico se habia incluido un dibujo de portada que, reproduciendo los perso-
najes y actitudes de otro dibujo publicado en 1961, ironizaba sobre el alcalde
de Gante y la manera en la que, supuestamente, este manipulaba a la pobla-
cion inmigrante de origen arabe o de raza negra. Resulta bastante claro para
el Tribunal de Justicia que estamos ante una parodia cuya finalidad es expre-
sar una opinion, permitiéndose el juez europeo, incluso, desarrollar el con-
cepto de «parodia» como un concepto propio del Derecho europeo*'. Siendo
posible, por tanto, apelar a la excepcion, le queda al TJ la dificil tarea de
perfilar una particularidad muy Ilamativa del caso, pues desde el punto de
vista del autor del dibujo original la parodia descrita tenia tintes discrimina-
torios, por razon de raza y religion, y eso le perjudicaba adicionalmente en la
medida en que su obra, el dibujo original, podia acabar siendo asociada a ese
mensaje discriminatorio. El TJ, sin embargo, no resuelve esa cuestion, sino
que invita al juez nacional a tener en cuenta el necesario equilibrio entre los
intereses del autor y los del usuario de la obra original, dejando abierta la
posibilidad de inclinar la balanza hacia un lado o hacia el otro. No entran en
su argumentacion cuestiones referentes al valor preferente de la critica poli-
tica en la sociedad democratica, como no lo hicieron antes, en el asunto
Painer, las relativas a la relevancia ptbica de la fotografia controvertida.

En definitiva, parece que el ambito de los derechos de autor es, junto con
la proteccion de datos, el nuevo campo de batalla para las libertades de co-
municacion publica. Y resulta que el Tribunal de Justicia, en virtud de la
competencia que sobre tales cuestiones le da su posicion, tendra mucho que
decir sobre este tipo de conflictos, sobre todo cuando, como se vera a conti-
nuacion, la batalla tenga que decidirse en el complejo, escurridizo, transna-
cional y multifuncional pais de internet.

3. EL ARTICULO 11 DE LA CDFUE, INTERNET
Y LA JURISPRUDENCIA DEL TJ

Como hemos podido comprobar, la libertad de expresion tenia ya toda una
trayectoria como derecho fundamental perteneciente a las tradiciones consti-

4 «La parodia tiene por caracteristicas esenciales, por un lado, evocar una obra exis-
tente, si bien diferenciandose perceptiblemente de ésta, y, por otro, plasmar una manifes-
tacion humoristica o burlesca. El concepto de «parodiay, en el sentido de [la excepcion de
la Directiva], no se supedita a requisitos que impliquen la necesidad de que la parodia
tenga un caracter original propio, mas alla de la presencia de diferencias perceptibles con
respecto a la obra original parodiada, pueda razonablemente atribuirse a una persona que
no sea el propio autor de la obra original, incida sobre la propia obra original o mencione
la fuente de la obra parodiada». Asunto C-201/13, Deckmyn, op. cit., parrafo 33.
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tucionales comunes de los Estados miembros, y como derecho reconocido por
el Convenio, cuando la Carta de Derechos Fundamentales entr6 en vigor e
introdujo, con su articulo 11, una definicion especifica de la libertad de expre-
sion para el espacio de la Union*2. Si se toma en consideracion la jurispruden-
cia mas antigua al respecto del Tribunal de Justicia, y se la compara con la
mas reciente, nada parece haber cambiado. El juez europeo se ha acostumbra-
do a no tratar con los derechos fundamentales, y entre ellos la libertad de ex-
presion, si no es en relacion con las competencias de la Union y en eso lo 16-
gico es que, ahora con mas razdn, su posicion ante el articulo 11 respete
fielmente los limites marcados por el articulo 51 de la Carta: cefiir su interpre-
tacion sobre libertades de opinion y prensa a aquellos casos en los que real-
mente se estén ejerciendo competencias de la Unidn o se esté en ambito de
aplicacion del Derecho europeo; y no dar por asumidas competencias deriva-
das de los derechos fundamentales que no hayan sido atribuidas a la Union.

Por su parte, en los &mbitos de competencia de la Union que inciden en la
libertad de expresion, el Tribunal de Justicia se adentrara en el fondo de los
conflictos en la medida en que asi esté previsto en la regulacion europea apli-
cable, bien porque dicha regulacién introduzca excepciones que contemplen
la prioridad de las libertades informativas, bien porque de la misma se derive
una exigencia de ponderacion. Y, a su vez, esa regulacion de ambitos compe-
tenciales diversos, como la proteccion de datos o los derechos de autor, va a
repercutir de forma directa sobre la interpretacion y ponderacion que el TJ
haga de la libertad de expresion. No se barajaran, por tanto, criterios de es-
crutinio singulares derivados del articulo 11 de la Carta, que podrian dar va-
lor preferente a las libertades informativas de una manera directa, sino que
mas bien se seguiran los pardmetros de ponderacion consignados en las regu-
laciones aplicables. El resultado de esto, si se sigue la pauta que se ha llevado
hasta ahora, sera que el Tribunal de Justicia mantendra en sus escrutinios
sobre libertad de expresion argumentos propios de la interpretacion teleolo-
gica a la que nos tiene acostumbrados, con los cuales construye un muro de
contencion ante cualquier amenaza para la consecucion de los objetivos del
Derecho de la Unién. Pero puede ser que la aplicabilidad del articulo 11 de la
Carta, combinada con situaciones inéditas, provocadas por los avatares de la
comunicacion a través de internet, traiga nuevas formas de razonamiento a la
jurisprudencia del TJ.

Del mismo modo, a partir de ahora también sera importante observar en
qué medida las apelaciones al articulo 11 de la Carta van a ir sustituyendo a
las del articulo 10 del Convenio. Teniendo en cuenta lo habitual que ha sido
que el Tribunal de Justicia copie la dindmica de interpretacion del TEDH,

42 Nos remitimos a la nota 5, en la que se recogen las dicciones literales tanto del ar-
ticulo 11 de la Carta como del articulo 10 del Convenio, y a la reflexién que ahi se antici-
pa sobre la novedad del articulo 11.

Estudios de Deusto
25 ISSN: 0423-4847, Vol. 62/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2014, pags. 93-119 117



La libertad de expresion y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea  Miryam Rodriguez-1zquierdo Serrano

aplicando a las restricciones de las libertades de comunicacion el test de ne-
cesidad y proporcionalidad, sera importante analizar si el TJ modifica en al-
guna medida esa pauta ajena y si introduce alguna novedad que signifique la
adopcion de una doctrina propia sobre libertad de expresion.

En este sentido, es imprescindible hacer referencia a sendas sentencias
relativamente recientes, que versan sobre derechos de autor en internet y re-
querimientos judiciales para la proteccion de la propiedad intelectual, en las
que no se aplican los clasicos test del articulo 10 del Convenio, y si se hace
una lectura directa de la Carta. Una de ellas es la del asunto C-360/10, Sa-
bam®, en la que, en relacion con la interpretacion de varias regulaciones so-
bre propiedad intelectual y comercio electronico, se pregunta al TJ si un juez
estatal puede dictar una orden de cesacion, conforme a la legislacion procesal
estatal, que obligue a un intermediario de internet a implementar un sistema
de filtrado de la informacion que se aloje en sus servidores. El fin de ese sis-
tema de filtrado seria identificar los archivos que vulnerasen derechos de
autor y propiedad intelectual y bloquear su procesamiento. En su respuesta,
el juez europeo considera que tal actuacion vulneraria la libertad de informa-
cién, ya que el sistema no podria diferenciar contenidos licitos e ilicitos y se
acabarian bloqueando contenidos licitos o libres de derechos de autor. Mas
refinado atn es el fallo del asunto C-314/12, Telekabel*, en el que se pide
una orden judicial para bloquear el acceso de los internautas a un sitio web en
el que se ofrecia material cinematografico protegido por derechos de autor.
El Tribunal de Justicia plantea en este caso, y mas alla de los elementos nor-
mativos de las Directivas aplicables, que tiene que haber una armonizacion
de los distintos derechos fundamentales protegidos por la Carta, entre los que
estan tanto la libertad de informacion como la propiedad intelectual. Habla el
Tribunal de un justo equilibrio, exigido por el articulo 52 de la Carta, que
permite, por una parte, que se adopten medidas de bloqueo, sin que las mis-
mas puedan, por otra parte, llegar a ser privativas del derecho a acceder a
informacion licita por parte de los usuarios de internet. Ese es el ejercicio de
ponderacién que el Tribunal de Justicia invita a hacer al juez nacional y que
supone, como se ha sugerido, una innovacion sustantiva en la forma de pro-
ceder del juez europeo en cuestion de libertad de expresion. El camino para
una jurisprudencia importante sobre los conflictos entre libertades de comu-
nicacion, proteccion de datos y derechos de autor en internet esta abierto para
el Tribunal de Luxemburgo.

4 Asunto C-360/10, Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers
CVBA (SABAM) vs. Netlog NV, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 16 de
febrero de 2012, Rec. 2012.

4 Asunto C-314/12, UPC Telekabel Wien GmbH/Constantin Film Verleih GmbH y
Wega Filmproducktionsgesellschaft mbH, Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuar-
ta) de 27 de marzo de 2014, atin no incluida en el recopilatorio.
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TiTLE: Freedom of speech and the Case Law of the Court of Justice of the
European Union.

RESUMEN: El articulo 11 de la Carta de Derechos Fundamentales incor-
pora formalmente a la libertad de expresion en el ambito del Derecho de
la Union Europea. No obstante, como parte de las tradiciones constitu-
cionales comunes de los Estados miembros, asi como a través del articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la libertad de expresion
era ya un derecho fundamental europeo que se mezclaba con las liberta-
des economicas, con regulaciones relacionadas con la comunicacion
audiovisual, con la proteccion de datos, con la propiedad intelectual y
con el comercio electronico. El presente articulo analiza la situacion de
la libertad de expresion en ese contexto normativo y en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea.
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ABSTRACT: Article 11 of the Charter of Fundamental Rights officially in-
serts freedom of expression in the scope of European Union Law. But this
freedom was a European fundamental right already, as a part of the com-
mon constitutional traditions of the member states and also through arti-
cle 10 of the European Convention of Human Rights. At EU level, freedom
of expression has been mixed up with economic freedoms and competition
law, as well as with regulations on audiovisual communications, on data
protection, on intelectual property rights and on electronic commerce.
This article analyses the situation of freedom of expression in such regu-
latory framework and in the case law of the European Court of Justice.
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