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1. INTRODUCCION

En esta misma revista publicamos el afio pasado un articulo sobre la
sentencia dictada por un Tribunal de Philadelphia el 11 de junio de 1996
declarando inconstitucional la Communications Decency Act o CDA, ley
que forma parte de la Telecommunications Act 1996, caso conocido popu-
larmente como el «asunto Internet», pues de lo que se trataba era de perse-
guir y castigar las conductas tendentes a distribuir pornografia en el citado
medio (1).

La sentencia declaraba inconstitucional la citada ley, por su vaguedad,
su finalidad restrictiva de la libre expresién entre adultos en un medio (el
ciberespacio) cuya caracteristica principal reside en la ausencia de contro-
les v, en suma, por «invadir el terreno sagrado de la Primera Enmienda», tal
como manifestaba el juez Buckwalter.

Ya comentamos también en su dfa ¢l acierto de las conclusiones juridi-
cas elaboradas separadamente por los tres magistrados, en linea con la
mejor jurisprudencia nortcamericana sobre libertad de expresion. No obs-
tante la correccion de la sentencia, el Gobierno, y en su nombre la Fiscal
Gencral, Janet Reno, presentaron recurso contra la misma ante el Tribunal

(1) Vide Reflexiones sobre la jurisprudencia norteamericana en materia de libertad de
expresion: de Holmes a la sentencia del caso Internet, en ¢l nam. 141 de esta REVISTA, sep-
tiembre-diciembre 1996, pag. 395.
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Supremo el dia 1 de julio de 1996, recurso que acaba de ser resuelto con
fecha 26 de junio de 1997 (2), dictando el Tribunal la sentencia sobre cl
caso, que es la que vamos a cstudiar seguidamente (3).

2. LA SENTENCIA RENO V. ACLU

2.1.  Una sentencia esperada

La sentencia, redactada por el ponente Stevens, confirma la dictada
por el Tribunal de Philadelphia, como por otra parte cra de esperar, y asi
lo manifestamos en su dia (4), fundamentalmente teniendo en mente la ex-
tensa jurisprudencia nortcamericana protectora de la libertad de expresién
en su sentido mas amplio. Especialmente llegdbamos a tal conclusion si
examiniabamos alguna sentencia posterior a la del caso Internet, como la
de Denver Consortiun {3), asunto en el que ¢l Gobierno también trataba, al
igual que con la CDA, de proteger a la infancia de determinados progra-
mas pornograficos, en este caso los emitidos por cable.

Esta sentencia, aunque reconocfa la facultad del Gobicrno de cstable-
cer limitaciones al derecho a la libre expresién para afrontar problemas
extraordinarios, exigia quc las restricciones fueran necesarias y que fucran
disefadas adecuadamente para conscguir el fin perscguido (appropiately
tailored). Y, sobre todo, la resolucién recomendaba una adaptacién de los
distintos principios acorde con las diferentes circunstancias. Esta claro
que, siguiendo esa doctrina, las restricciones a imponer al ciberespacio
han de ser las minimas posibles, por las especiales caracteristicas que tiene
este medio: una auscncia gencral de controles v una casi absoluta libertad
dc expresar y recibir todo tipo de mensajes e ideas.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la aplicacién realizada por el Tribunal
de primera instancia, en el sentido de considerar al Internet como un am-
bito que debe tener las menos trabas posibles, y por opinar también que
las limitaciones impucstas por la CDA iban mas alla de lo estrictamente
nccesario, y tenicndo en cuenta la reafirmaciéon de esta doctrina por la sen-
tencia posterior de Denver Consortium, era légico y previsible que el Su-
premo siguicse mantenicndo la misma linea. Veamos los principales pun-
tos de la sentencia en cuestion.

(2) Cfr. Janer Reno, Attornev General of the United States, et al., Appelants v. Anerican
Civil Liberties Union et al. {(Supreme Court of the United States no. 96-511).

(3) La sentencia ha sido comentada brevemente por Pablo SALVADOR CODERCH en un
(lucido) articulo periodistico escrito tan sélo cinco dias después de la decisién, por la
pronta aparicion de la sentencia en el Internet, hecho que el Catedratico resalia frente ala
situacién espanola (vide Los jueces v la Red, «La Vanguardia». 1 de julio de 1997).

(4) Chr. Reflexiones sobre la jurisprudencia norteamericana (...), cit., pag. 424.

(3) Véase Denver Area Educational Consortium, Inc., et al., v. FCC, 28 de junio de
1996.
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2.2.  Las principales lineas de la sentencia «Reno v. ACLU»
2.2.1.  Un breve resumen de la sentencia de Philadelphia.

En primer lugar, el Supremo acepta la legitimidad e importancia de
cualquier labor que haga el Congreso para protcger a la infancia, pero ello
no debe suponer un recorte de las libertades protegidas por la Primera En-
mienda (6).

Tras esta afirmacién inicial, se entra a analizar los hechos no cuestio-
nados de la sentencia de instancia, explicando qué es el Internet y cémo
funciona. La resolucién explica brevemente los conceptos basicos de la red
de redes, sin entrar en tantos detalles como la sentencia de Philadelphia
(que era extraordinariamente detallista sobre estos aspectos, pero al mis-
mo tiempo muy clara), deteniéndose tinicamente un poco mas en el tema
del material sexual que circula por la red. Se acepta que hay, efectivamen-
te, mucho «material explicitamente sexual» (sexually explicit material),
pero que es raro que tal material pueda ser encontrado casualmente, ya
que se exige una cierta actividad para ello, salvando distintos obstaculos,
que requieren una cierta habilidad que los nifos no poseen. Ademas, se
han desarrollado ciertos sistemas para facilitar a los padres un control so-
bre lo que sus hijos pueden ver.

Es cierto, sin embargo, que tales mecanismos de control no estan atn
demasiado perfeccionados, por lo que no siempre se puede distinguir entre
los menores y los adultos, a fin de posibilitar el acceso a los ultimos y ne-
garselo a los primeros. Igualmente la CDA incurre en vagucdad, al castigar
la puesta en circulacién de material sexual que pucde llegar a menores, sin
respetar el derecho de los adultos a recibir tal material.

2.2.2. La argumentacion del Gobierno en su recurso.

El Gobierno alega que la CDA no viola ni la Primera ni la Quinta En-
mienda (el derecho al proceso debido), a lo que el Supremo responde que
sf viola la Primera, no habiendo necesidad de entrar a estudiar la otra En-
mienda.

La Fiscal General basaba su posicién de constitucionalidad de la ley en
varias sentencias anteriores, sentencias que son examinadas brevemente
por el Supremo, que llega a la conclusién que el examen de estos casos
apova mas las dudas acerca de la inconstitucionalidad de la CDA que la
idea contraria. Veamos algunos de estos supuestos.

En el caso Ginsberg v. New York (7), el Supremo apoyé la validez de
una ley de Nueva York que prohibia la venta de material obsceno a meno-

(6) Recordemos que la Primera Enmienda dice que «el Congreso no hard ninguna ley
(...) recortando la libertad de expresion».
(7) 390 US 629, 1968.
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res de 17 afos. El caso no es comparable al de la CDA, dice el Tribunal,
porque ¢l alcance de la ley del Estado era considerablemente inferior a la
que ahora sc examina. Y ello porque, fundamentalmente, la prohibicién de
la ley de Nueva York no impedia que cualquicr padre que asi lo desease
comprasc material obsceno para sus hijos. La CDA, por contra, no impide
que la participacién de los padres en la recepciéon de una comunicacién
obscena permita la inaplicacion de la norma.

El argumento no nos acaba de convencer, porque se basa en la actua-
cién de los padres para legitimar conductas que el mismo Supremo consi-
dera que son legitimamente perseguibles por los poderes publicos. En
suma, el Tribunal considera que si una ley permite a los padres consentir
la entrega de material obsceno a sus hijos ¢s valida, mientras que si no lo
permite es invalida.

Afortunadamente, el Supremo extrae dos argumentos mejores de la
sentencia Ginsberg, que son los siguientes:

— por un lado, la ley de Nueva York solo se aplicaba a transacciones
comerciales, limitacion que no se da en el caso de la CDA;

— vy, por otro, la ley ncoyorquina definia lo que era material dafino
para los nifios («inaterial sin una importancia social favorable para
los menores», una definiciéon un tanto oscura, por otra parte), mien-
tras quc la CDA no define el término indecente y omite cualquicr
alusion a que el material obsceno carezca de interés cultural.

Por ultimo, la CDA se aplica a menores de 18 afios, mientras que la ley
de Nucva York hablaba de menores de 17 afios, una diferencia favorable
de un afio. Tampoco este argumento nos dice gran cosa, ¢qué méas da un
afo arriba o abajo?

En ¢l caso FCC v. Pacifica Foundation (8), el Tribunal habia mantenido
la constitucionalidad de una orden de la Federal Communications Commis-
sion que posibilitaba la adopcién de sanciones administrativas a la emi-
sién por una cadena televisiva en un programa vespertino con un mondélo-
go considerado indecente. El Supremo afirma que, al igual que ocurria con
el caso Ginsbherg, habian aqui diferencias sustanciales con la regulacién
impuesta por la CDA. Micntras en Pacifica la accién se dirigia a un objeti-
vo concreto, ¢n ¢l asunto Internet existian unas prohibiciones categéricas
de amplio cspectro. Ademas, la CDA cstablecia sanciones penales, no esta-
blecidas en ¢l otro asunto. Y, por ultimo, la orden de la FCC se dirigia a un
medio —la televisién— histéricamente mas regulado que el Internet, que
no ticne una historia comparable.

En Rentorn v. Playtime Theatres Inc. (9) se habia mantenido la validez
de una ordenanza que prohibia el establecimiento de cines para adultos en
zonas residenciales. Pero, al contrario que en este caso, que establecia una
limitacién zonal, y por lo tanto no general, la CDA pretende aplicarse en

(8) 438 US 726, 1978.
(9) 475US 41, 1986.
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todo el universo del ciberespacio. En palabras del Supremo: «la CDA es
una restriccion en blanco basada en el contenido y, como tal, no puede ser
correctamente analizada como una forma de regulacion de tiempo, lugar y
forman,

Tras el senalamiento por el Tribunal de la inaplicacién de estas senten-
cias al caso CDA, al menos tal como pretendia el Gobierno, el Supremo si-
gue analizando decisiones anteriores para fundamentar su criterio.

Asi, en Southeastern Promotions Lid. v. Conrad (10) el Supremo habla-
ba de la particularidad de cada medio de expresion, que tiene sus propios
problemas y requiere sus propias regulaciones. Frente a los antiguos argu-
mentos de la escasez y del caracter invasivo de ciertos medios (como la te-
levisién), el Internet es totalmente distinto, no tiene ese caracter invasivo,
requiere un paso afirmativo para entrar y navegar en el mismo. Ello se ha-
bia puesto asimismo de manifiesto en otra sentencia, la de Sable Cornunu-
nications of Cal., Inc., v. FCC (11), sobre teléfonos eréticos con mensajes
pregrabados.

2.2.3. ¢Por qué debe ser considerada inconstitucional la CDA?

Tras el examen de la principal jurisprudencia anterior sobre las restric-
ciones a la libre expresion v el rechazo de las sentencias alegadas por cl
Gobierno en favor de su posicién, el Tribunal entra de lleno en el examen
de la Communications Decency Act y explica por qué deben ser rechazados
algunos de sus articulos. Los argumentos los podemos sintetizar en los si-

guientes puntos:

a) Ambigiiedad e incerteza (vagueness).

Cada una de las dos partes de la CDA, dice el Supremo, utiliza térmi-
nos distintos. Mientras al principio se usa la palabra «indecente», poste-
riormente se habla de «ofensividad de acuerdo con estandares comunita-
rios contemporaneos». Pcro, en cualquiera de los dos supuestos, ni se defi-
nen ambos conceptos ni se explica por qué a veces se usa uno u otro, sin
explicarse asimismo la relacién entre ambos, todo lo que provoca incer-
teza.

Y la incerteza podria ser causa de que las personas, por miedo a incu-
rrir en las penas de la ley, reprimiesen su libre expresion en temas que
podrian ser perfectamente legitimos, como, por ejemplo, sobre control de
la natalidad, homosexualidad o temas sobre violaciones en las carceles.
Y este efecto congelador de la expresion (traduccién nuestra de la expresion,
muy utilizada en estas materias por los tribunales, chilling effect) es toda-
via mas grave porquc graves son las consecuencias que pueden derivarse

(10) 420 US 546, 1975.
(11) 492 US 1153, 1989,
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de la aplicacion de la norma, que es una ley penal, con penas que pueden
llegar hasta los dos anios de prisién.

Y ante la pretensién del Gobierno de que la CDA no es mas ambigua o
incierta que la posicién sefalada en el clasico «test de obscenidad», esta-
blecido por el Supreme en ¢l caso Miller (12), el Tribunal le recuerda el test
y le dice que tal afirmacion es incorrecta, fundamentalmente porque el test
exige que para considerar una conducta obscena la misma ha de cstar es-
pecificamente definida por la ley estatal correspondiente, lo que no se re-
coge cn la CDA.

b) Posibilidad de elaborar una ley mas respetuosa con la tibre
expresion.

Aunquc apenas se entra en cste punto, la sentencia considera que po-
dria elaborarse una ley para regular y castigar ciertos contenidos en cl In-
ternet, pero deberfa estar mejor redactada para evitar el conflicto con la
Primera Enmienda.

¢) La protecciéon de los menores no debe impedir la libre expresién
cntre los adultos.

Las palabras del Tribunal a este respecto son claras y tajantes:

«Estamos convencidos que la CDA carece de la precisiéon que
la Primera Enmienda requiere a una ley cuando regula el con-
tenido de la expresion. Para denegar a los menores el acceso a
expresidn potencialmente daiina, la CDA efectivainente supri-
nie una gran cantidad de expresion a la gue los adultos tienen
un derecho constitucional a recibir y comunicar a otros. Esa
carga sobre la expresion adulta es inaceprable si alternativas
menos restrictivas pudieran ser al imenos tan efectivas en lo-
grar el legitimo propdsito para el que la ley fue elaborada. »

La sentencia no deja de scialar ¢l derecho y el deber del Gobierno en
elaborar normas para proteger a la infancia, pero ello no debe perjudicar
los derechos de los adultos.

Sin embargo, el Supremo no acaba de aclarar bien, a nuestro entender,
cémo puede llevarse a cabo tal labor vdlidamente, sin lesionar los derechos
de los adultos. Puede que piense que su labor no es orientar al poder legis-
lativo sobre la forma correcta de actuacion a la hora de legislar, respetan-
do la separacion de poderes, pero, si censura v anula sus normas, quizas
pudiera dar una orientacién acerca de futuras acciones y la manera de lle-

(12)  Miller v. California, 413 US 13, 1973.
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varlas a cabo para lograr que se admitiese la constitucionalidad de las mis-
mas por parte de la judicatura.

d) Inaplicabilidad de las defensas basadas en las acciones adoptadas
con buena fe y racionalidad.

El Gobierno y el legislativo, al incluir tales defensas en la ley, preten-
dian proteger a las personas que, aunque hayan introducido en la red ma-
teriales indecentes que puedan haber llegado a manos de los menores, ha-
van obrado con buena fe, al establecer mecanismos que limiten el acceso
de los nifos. Sin embargo, el Supremo le recuerda al Gobierno que tales
mecanismos (el etiquetado, la codificacién, la verificacién por tarjeta de
crédito...) estdn aan en sus inicios, con lo que se recogen defensas de difi-
cil aplicacién practica.

2.2.4.  ;Puede salvarse alguna parte de la ley?

Ante la pretensién del Gobierno de que, caso de que se declarase la in-
constitucionalidad de la CDA, el Tribunal podria salvar las partes de la
misma que sf considere conformes a la Constitucién, el Supremo, aunque
mantiene su conocida postura de que «Este Tribunal no reescribira una...
ley para adaptarla a los requisitos constitucionales», reconoce que la ley
tiene partes salvables. No se trata de redactar la norma de nuevo, sino de
separar de la misma lo que es constitucional y lo que no.

Se admite, pues, aqui por el Supremo que se puedan castigar las con-
ductas obscenas, manteniendo asi la vigencia del articulo 223.a) en lo refe-
rente a las mismas, pero excluyéndose expresamente cualquier referencia a
conductas «indecentes», que ¢s un término demasiado vago v no se sabe
muy bien a qué se refiere (13). En realidad, viene entendiéndose como
conductas indecentes las descripciones ofensivas de actividades sexuales o
excretorias, mientras que las conductas obscenas son las mismas pero ca-
rentes de cualquier valor cultural (literario, cientifico, artistico, etc.)

Pero, aparte de ese parrafo, el Tribunal afirma que no puede salvarse
nada mas de los articulos 223 a) 1 b) y 223 d)1 cuestionados.

2.2.5. El nuevo mercado de las ideas.

El Gobierno formula ante el Tribunal Supremo un tema que no habia
planteado anteriormente. Con la CDA se trata, dice, no sélo de proteger a

(13) Recordemos que cl articulo en cuestion castigaba a cualquier persona que «a sa-
biendas vy por medio de un instrumento de telecomunicaciones I) haga, cree o solicite e
2) inicie la transmision de cualquier conientario, peticion, sugestion, proposicién, imagen u
otra comunicacion que sea obscena o indecente, sabiendo que el receptor de la comunicacion
tiene menos de 18 avios de edad (... )».
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los menores, sino de proteger al mundo del Internet en general. Y ello por-
que la aparicion de gran cantidad de material indecente u obsceno en el
medio esta provocando que haya muchas personas que se «alejen» del mis-
mo para evitarse dafios a sf mismos o a sus hijos.

El argumento nos parcce una defcnsa absurda de la CDA, y da la im-
presién de que el Gobierno, y en su nombre la Fiscal, estan buscando de-
sesperadamente ideas para defender una ley cuya validez ven perdida des-
de un principio. Porque defender una ley que censura cl Internet, cn nom-
bre de la supervivencia de tal medio, cuando ademas el mismo consiste
fundamentalmente en la ausencia casi absoluta de controles, es un contra-
scentido.

Y asi lo entiende el Supremo, que, en el Gltimo parrafo de la sentencia,
formula la tesis principal de 1odo el asunto:

«Encontramos este argumento [el de la defensa del Intermet
mediante la CDAJ totalmente falto de persuasion. La dramadti-
ca expansion de este nuevo mercado de las ideas contradice la
base fdctica de esta posicién. Las estadisticas demuestran que
el crecindento del Internet ha sido, v contintia siendo, enorine.
Como una cuestion de tradicion constitucional, ante la falta
de prueba contraria, suponemos que la regulacion guberna-
mental del contenido de la libre expresion es mds probable que
interfiera con el libre intercambio de las ideas que la promue-
va. El interés en fomentar la libertad de expresién en una so-
ciedad democrdtica supera cualquier beneficio de censura ted-
rico pero no probado.»

Nos encontramos aqui de nuevo con la tesis del «mercado de las
ideas», expuesta por el juez Holmes a principios de siglo y resucitada de
nuevo aquf con una nueva formulacion: «el nuevo mercado de las ideas»,
con la que el Supremo ha bautizado al Internct. Vamos a examinar cste
tema un poco mas detenidamente después, pero antes veamos cémo acaba
el asunto.

2.3.  Ladecision final y el voio particular en contra de la inisima

Ya adelantamos que la decisién, conociendo la jurisprudencia del Su-
premo sobre libertad de expresién, no podia ser otra que la declaracion de
nulidad de la CDA por su vaguedad. Pero, al contrario que la sentencia del
tribunal a quo, que tuc suscrita por unanimidad por los tres magistrados,
aqui nos cncontramos con un jucz, O'Connor (apovado por el Chief Justi-
ce), que discrepa de la opinién mayoritaria, formulando un voto particular
a la scntencia.

Y, como siempre, cuando se trata de sentencias relevantes por el inte-
rés general que despicrtan o por su valor juridico, convienc dedicar un
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poco de atencién a los votos particulares de las mismas. Porque ademads en
este caso, a nuestro cntender, el razonamiento de O’'Connor no deja de es-
tar bien fundamentado y de merecer un cierto anélisis.

El juez opina que la CDA lo que busca es establecer una «zonificacién»,
de manera que se creen apartados separados para los adultos y los meno-
res. La zona de los menores puede ver asi restringida cierta speech, limi-
tandose los contenidos que llegan alli, Y esta elaboracién de zonas es vali-
da, segun la jurisprudencia tradicional, siempre que «el derecho no restrin-
ja indebidamente el acceso de los adultos a la expresion constitucionalmente
protegida», tal como dice O’'Connor.

Aunque reconoce que la tecnologia actual no permite muchas veces
separar determinadas informaciones para que lleguen a los adultos y
no a los menores, el jucz mantiene que las previsiones de la ley se pue-
den salvar, sicmpre que las mismas sc apliquen a la transmisién de co-
municaciones via Internet en las que la persona que las inicia sabe que
todos los receptores de las mismas son menores. Y tampoco se puede
pretender que en nombre de la cultura se permita que los menores reci-
ban ciertas informaciones; O’Connor plantea que cuestiones como vio-
laciones entre presos o relacionadas con el arte del desnudo pueden te-
ner importancia social para los adultos, pero no necesariamente la tie-
nen para los menores. Ello lo apoyan sentencias del Supremo como la
de Ginsberg (14), en la que se afirmaba que los menores sé6lo tienen un
derecho derivado de la Primera Enmienda a obtener material clara-
mente ofensivo si éste tiene «una importancia social que redime a los
MSMOS».

La ley, ademas, no peca de overbreadth o amplitud excesiva; de acuerdo
con los parametros jurisprudenciales aplicativos de la Primera Enmienda,
para anular una norma no basta con que sea algo amplia, sino que ha de
tratarse de una amplitud real y sustancial, lo que no se da en el caso, ya
que el universo de informacién que la CDA pretende prohibir, y que es
ofensivo para los menores pero con un cierto valor para los mismos, es
muy reducido, y no se explica bien en qué consiste.

En conclusién: se propone el mantenimiento de la ley en lo que se re-
fiere a la aplicacién de penas a las comunicaciones realizadas entre adul-
tos y menores, v su revocacion en lo que no sea esto.

O’Connor tiene razén en que la jurisprudencia del Supremo permite es-
tablecer «zonas de expresién» v proteger unas y castigar las otras, asi
como su exposiciéon no deja de tener su importancia en cuanto sefala el li-
mitado alcance que tienen los derechos de los menores a recibir determi-
nadas informaciones, tema que no habfa sido demasiado estudiado en este
caso ni por el Supremo ni por el Tribunal de Philadelphia.

Sin embargo, pensamos que no se da cuenta de que la doctrina tunda-
mental que subyace en las dos sentencias es que si normalinente ha de pro-
tegerse la expresion (speech) a roda costa en cualquier tipo de comunicacio-

(14) Citada, supra.
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nes, atin mds ha de hacerse en un dmbito como el Intermnet, que se presuine
es fundamentalmente una red sin controles (153).

Por lo tanto, cualquier ley que pretenda regular la red ha de estar per-
fectamente dirigida al fin previsto, y no ser ni vaga ni demasiado amplia,
como sin duda es la que nos ocupa, que aun persiguiendo un fin admirable
no lo hace debidamente, corriendo ¢l riesgo de sancionar sin razén a los
adultos que ejerzan sus derechos derivados de la Primera Enmienda sin
perjudicar a nadie.

3. NUESTRAS CONCLUSIONES SOBRE LA SENTENCIA:
DE NUEVO LA DESCONFIANZA FRENTE A LA INTERVENCION DEL GOBIERNO

En primer lugar hay que mencionar que, aunque podria parecer que en
el ambito del Internet «todo vale», no es asi. Como no se han cansado de
remarcar las dos sentencias sobre la CDA, ¢s legitima la preocupacién por
la proteccion de los menores respecto a ciertas materias obscenas. Tal
como nos pone de manifiesto el Supremo, «la transmision de obscenidad y
pomografia infantil, va sea via Internet o por otros medios, va es ilegal de
acuerdo con la lev federal tanto para adultos como para menores. Vednse 18
USC 1464-1465 (criminalizando la obscenidad) v 2251 (criminalizando la
pomografia infantil)» (16).

Y de hecho el Gobierno, cuando ¢l Congreso estaba elaborando la CDA,
manifestod su opinion de que la ley era innecesaria, porque las leyes exis-
tentes ya permitian perseguir la obscenidad y la pornografia infantil. No
deja de ser paraddjico, pues, que este mismo Gobicrno, que avisé de la in-
necesariedad de la norma, se vea después obligado, a través del Fiscal Ge-
neral, a defender la constitucionalidad de la misma cuando ésta c¢s cuestio-
nada ante los tribunales.

El crror ha sido, pues, de los legisladores que se han empefiado en sa-
car adelante una legislacién determinada, a pesar de que algunos miem-
bros de las Cdmaras ya avisaron de que la ley «llevard a que el Gobierno fe-
deral gaste enormes sumas de dinero intentando definir términos elusivos
que van a conducir a una catarata de procedimientos legales mientras nues-
tros nifios estdn desprotegidos» (17).

No se trata, cfectivamente, de que los menores estén desprotegidos,
pues ya hemos dicho que hay otras normas que los protegen, pero sf el que
la ley, mal redactada y ambigua desde un principio, se vio fuertemente
cuestionada y a cualquicra que conociera un poco la tradicién de las sen-
tencias del Supremo en esta materia le daba la impresién de que no iba a
salir adelante.

(15)  Pablo Sarvapor CopErcH, al examinar la sentencia v hablar de quien ha ganado
el juicio, lo plantea en términos de libertarios contra legaloides, asi «(...) hoy por hoy los
cibernautas. gente mas bien libertaria, han ganado la batalla a los legaloides. No sera la
ultima» (Los jueces v la Red, cit.).

(16) Nota 44 de la sentencia Reno v. ACLU.

(17) Nota 24 de la seniencia Reno v. ACLU.
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Porque, ademas, el principal error de la misma ha sido el intentar regu-
lar un campo, como el Internet, que no debe estar sujeto a regulaciones es-
pecificas a menos que sean estrictamente necesarias y ajustadas a una fi-
nalidad legitima. Si ya hay normas para ello (generales) y la CDA es dema-
siado ambigua, a juicio del Supremo, no puede ser admitida. Pensemos
que el Tribunal considera a la red «un nuevo mercado de las ideas», como
va hemos dicho, y como tal debe estar libre de intromisiones.

Y es que, de acuerdo con tal doctrina, como ya manifestamos en su dia
al comentar la sentencia del Tribunal de Philadelphia (18), lo que subyace
en la mejor jurisprudencia norteamericana sobre libertad de expresiéon es
no solo el que la verdad se pueda obtener a través del libre flujo de las
ideas, sino también la existencia de una desconfianza frentc al Gobicrno y
cualquier aparicién de éste relacionada con la speech, bien sea para repri-
mirla o incluso para fomentarla {como, por ejemplo, al estableccr derechos
de réplica).

Y no se habfa puesto nunca de manifiesto tal hecho con tanta claridad
como hasta ahora, en el parrafo en el que el Supremo dice que «supone-
mos que la regulacion gubernamental del contenido de la libre expresion es
mids probable que interfiera con el libre intercambio de las ideas que la pro-
mueva.

Contrasta, sin embargo, esta politica favorecedora de la libre expresién
a todo trance con ciertas medidas que se toman a menudo en un pais que
tiene una base social exageradamente puritana, a nuestro entender. Un
ejemplo reciente: el secucstro en el Estado de Oklahoma de la pelfcula, ba-
sada en la novela de Giinter Grass, «El tambor de hojalata» (19). La peli-
cula fuc considerada obscena por un juez de ese Estado, y ha llegado el
caso hasta el extremo de que la policia se presenté en casa de un ciudada-
no, que por otra parte es presidente en el Estado de la ACLU (Anzerican Ci-
vil Liberties Union-Unién de Libertades Civiles Norteamericanas, uno de los
grupos que presentaron una demanda contra la CDA), para contfiscar el vi-
deo. Y no se trata de un caso aislado, pues hay muchos mas (20).

Y es que algunas contradicciones de este tipo son inseparables de la
cultura juridica norteamericana de nuestros dias, como, por cjemplo, la
gran cantidad de procesos por libelo que resultan en ocasiones en imposi-
cién de grandes indemnizaciones. A pesar de la ya histérica decision del
caso Times (21), cuando vemos las cxorbitadas indemnizaciones y punitive
damages concedidos en ocasiones, pensamos que la sentencia, o no ha
cambiado el estado de las cosas lo que debiera, o ha sido pronto olvidada.

Por otra parte, la enorme proteccién de la libertad de informacién da
al traste muchas veces con cl derecho a un proceso debido, pues existe una

(18) CIr. nam. 141 dc esta REVISTA, septiembre-diciembre 1996, pag. 397.

(19) La noticia la cita «E] Pais» de 1 de julio de 1997.

(20) Pablo SaLvaDor CODERCH nos cita el caso del vino Mouton Rotschild, que ha te-
nido que ser retirado del mercado porque determinados grupos puritanos se consideraron
ofendidos por la etiqueta de la botella, un casto desnudo adolescente de Malthus (Los jue-
ces v la Red, cit.)

(21) Cfr. New York Times v. Sullivan, 376 US 254, 1964.
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libertad casi absoluta para informar y comentar lo que sucede en los pro-
cesos judiciales. En el mismo sentido tal libertad provoca que, en la practi-
ca, el derecho a la intimidad (también reconocido como constitucional
desde la sentencia Griswold), y concrctamente el tort o ilicito civil de reve-
lacion de hechos privados, quede ignorado en aras de la noticiabilidad
(newsworthiness) o interés publico que se les concede a casi todos los
asuntos a los que los medios de comunicacién dedican su atencién. (Y qué
decir de la proteccién otorgada a algunos asuntos racistas, como los actos
de quema de cruces, en aras de la libre expresiéon? (22).

Pero, en cualquier caso, lo que aprendemos de sentencias como la del
caso CDA es que a los nortcamericanos siempre les queda la esperanza de
que cuando sus tribunales, y en especial el Tribunal Supremo, sospechen
de la existencia de la mas minima posibilidad de interferencia guberna-
mental para coartar la correcta aplicacion de la Primera Enmienda, van a
intervenir de forma tajante para declarar la inconstitucionalidad de las
medidas de que se trate.

En este sentido hay que advertir, no obstante, que el Tribunal no siem-
pre ha mantenido posturas uniformes en defensa de la libre expresion a ul-
tranza. Pensemos en la defensa de las posiciones en favor de la Fairness
Doctrine, a través de la sentencia Red Lion (23), que permitia a las emiso-
ras de radio v televisién que cditorializaran libremente, pero se exigfa un
cierto tiempo de discusién sobre asuntos publicos v la presentacién de
puntos de vista contradictorios (24). La posicién fue abandonada en 1987,
v hoy en dia nadie pensaria que ¢l Tribunal la iba a considerar constitucio-
nal en la actualidad. Asimismo, ¢l modelo dual de tratamiento diferencia-
do entre medios de comunicacién escritos y medios no escritos, de forma
que éstos han de soportar un mayor intervencionismo (en virtud de obsole-
tos argumentos como el de la cscasez), esta practicamente olvidado o en
camino de estarlo (23).

Y si esta intervencién publica cn medios recientes estd ya casi desauto-
rizada por la aplicacién judicial de la Primera Enmienda, aun més se de-
niega el control sobre ciertos medios como el Internet, cuya filosofia es el
de ser una libertad de comunicacién total sin controles. De esto trata la
scntencia de la CDA,

Pero quizéds debamos hacer una tiltima reflexion olvidandonos un poco

(22) Vide al respecto la obra del profesor Eric BARENDT, denunciando en este sentido
ciertas actitudes que él considera «paranoides» (e¢n «The Importation of United States
Free Speech jurisprudence?», en A Special relationship, American Influences on Public Law
in the UK, dir. lan LoviLann, Clarendon Press, Oxford, 1995, pags. 213 y ss.). También el
profesor Pablo Salvabpor Copsren ha estudiado en nuestro pafs las polémicas sentencias
sobre quema de banderas v de cruces (El Derecho de la Libertad, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1993).

(23) Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, 395 US 367, 1969.

(24) Veidse una exposicién detallada del tema en la obra de Eric BARENDT, Broadcas-
ting Law, Clarendon Press, Oxford, 1993, pag. 29.

(25) Véanse la obra de Lee C. BOLLINGER, [niages of a Free Press, Univ. of Chicago
Press, 1991, v los comentarios realizados a la misma por Eric BaArexDT, en The Yearbook of
Media and Entertainment Law, vol. II, Clarendon Press, Oxford, 1996, pigs. 549 v ss.
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de la euforia provocada por la sentencia. Posiblemente, los grandes perde-
dores de todo el asunto sean los menores. Y lo son porque, aunque todos
—legisladores, jueces y Gobierno— consideran primordial su proteccién
frente a ciertos abusos, no aciertan en el modo correcto de hacerlo.

Y en un mundo donde cada vez mé4s los menores son objeto de ataques
de todo tipo, es labor de los padres y responsables de los mismos el otor-
garles proteccién, pero también los poderes publicos han de colaborar en
el empeno. Sin duda, los métodos de acceso al Internet, una vez lo permi-
tan las posibilidades técnicas, pueden ayudar. Pero también los legislado-
res han de buscar la manera, sin espcrar a que una futura tecnologia lo
resuelva. Lo que no quicre decir que ello suponga la limitacién de los dere-
chos de los adultos. Porque de lo que se trata aqui es de legislar adecuada-
mente. Pensamos que éste ha de ser el mensaje que hemos de obtener de
las dos sentencias sobre la CDA.
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