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RESOLUCION ADOPTADA POR EL DEFENSOR DE! P%EBLO EN RELACION
CON LA SOLICITUD DE RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL
APARTADO DOS DEL ARTICULO 4 DE LA LEY 56/2007, DE 28 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE IMPULSO DE LA SOCIEDAD DE LA
INFORMACION.

Mediante escrito presentado por D. Victor Domingo Prieto, en su calidad de
Presidente de la Asociacion de Internautas, que ha tenido entrada en el Registro
General de esta Institucion el 14 de febrero de 2008, se solicité al Defensor del
Pueblo mediante la utilizacién de la legitimacion otorgada por el articulo 162 de
la Constitucién espafiola, articulo 32.1 b) de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y articulo 29 de la Ley Organica del Defensor del Pueblo, la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el apartado dos del
articulo 4 de la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la
Sociedad de la Informaciéon, publicada en el Boletin Oficial del Estado n° 312, de
29 de diciembre 2007.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El apartado dos del articulo 4 de la Ley 56/2007, de 28 de
diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion da una
nueva redaccién al articulo 8 de la Ley 34/2002, de 11 de julio de Servicio de la
Sociedad de la Informacion y Comercio Electronico, en los siguientes términos:

“1. En caso de que un determinado servicio de la sociedad de la informacion
atente o pueda atentar contra los principios gue se expresan a continuacion, los
organos competentes para su proteccion, en ejercicio de las funciones gue tengan
legalmente atribuidas. podran adoptar las medidas necesarias para que se
interrumpa su prestacion para retirar los datos que los vulneran. Los principios a
que alude este apartado son los siguientes:

a) la salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la seguridad y
la defensa nacional.

b) la proteccion de la salud ptiblica o de las personas fisicas o juridicas que
tengan la condicion de consumidores o usuarios, incluso cuando acttien
como inversores.



kS
) Boa Es copia li igi :
y .7 pia literal del original que
Tioponion . N en el Archive del Defensor del Puck

LA SECRETARIA GEN

c) el respeto a la dignidad de la persona y al pri
por motivos de raza, sexo, religion, opinion,
o cualquier otra circunstancia personal o soct

ionalidad, discapacidad
Y

d) la proteccion de la juventud y de la infancia

En la adopcion de las medidas de restriccion a que alude este apartado se
respetaran, en todo caso, las garantias, normas y procedimientos previstos en el
ordenamiento juridico para proteger los derechos a la intimidad personal y
JSamiliar, a la proteccién de los datos personales, a la libertad de expresion o a la
libertad de informacion, cuando estos pudieran resultar afectados.

En todos los casos en los que la Constitucion y las leyes reguladoras de los
respectivos derechos y libertades asi lo prevean de forma excluyente, solo la
autoridad judicial competente podré adoptar las medidas previstas en este
articulo, en tanto garante del derecho a la libertad de expresion, del derecho de
produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, la libertad de catedra
y el derecho de informacion.

2. La adopcion de restricciones a la prestacion de servicios de la sociedad
de la informacion provenientes de prestadores establecidos en un Estado de la
Union Europea o del Espacio Economico Europeo distinto a Esparia debera seguir
el procedimiento de cooperacién intracomunitario descrito el siguiente apartado de
este titulo, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion procesal y de cooperacion
judicial.

3. Cuando un drgano competente acuerde, en ejercicio de las competencias
que tenga legalmente atribuidas, y de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo aj del
apartado 4 del articulo 3 de la Directiva 2000/31 /CE, establecer restricciones que
afecten a un servicio de la socledad de la informacién que proceda de alguno de
los Estados miembros de la Union Europea o del Espacio Economico Europeo
distinto de Espana, dicho érgano debera seguir el siguiente procedimiento:

a) El drgano competente requerira al Estado miembro en que esté
establecido el prestador afectado para que adopte las medidas
oportunas. En el caso de que no las adopte o resulten insuficientes,
dicho érgano notificarc con cardcter previo, a la Comision Europea o, en
su caso, al Comité Mixto del Espacio Econdomico Europeo y al Estado
miembro de que se trate las medidas que tiene intencién de adoptar.

b) En los supuestos de urgencia, el érgano competente podra adoptar las
medidas oportunas notificandolas al Estado miembro de procedencia y a
la Comision Europea o, en su caso, al Comité Mixto del Espacio
Econémico Europeo con la mayor brevedad y, en cualquier caso, como
méaximo, en el plazo de quince dias desde su adopcién. Asi mismo,
debera indicar la causa de dicha urgencia.
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Los requerimientos y notificaciones a que alude este apartado se realizaran
siempre a través del érgano de la Administracion Generdl del Estado competente
para la comunicacion y transmision de informacion a las Comunidades Europeas.

4. Los organos competentes de otros Estados miembros de la Unién Europea
o del Espacio Econdmico Europeo podran requerir la colaboracion de los
prestadores de servicios de intermediacion establecidos en Espana en los términos
previstos en el apartado 2 del articulo 11 de esta ley si lo estiman necesario para
garantizar la eficacia de las medidas de restriccion que adopten al amparo del
articulo anterior.

5. Las medidas de restriccion que se adopten al amparo de este articulo
deberan, en todo caso, cumplir las garantias y los requisitos previstos en los
apartados 3 y 4 del articulo 11 de esta ley."

SEGUNDO.- En primer término se fundamenta la solicitud de
interposicion de recurso de inconstitucionalidad en el incumplimiento del
procedimiento legislativo previsto en el articulo 81 de la Constitucion espanola
para el desarrollo normativo de los derechos fundamentales. ya que el solicitante
de interposicién de recurso de inconstitucionalidad estima que la nueva Ley
versa sobre un derecho fundamental.

En el escrito de solicitud de recurso se considera que el principio de
reserva de ley obliga a que la forma que adopten las normas que delimiten las
restricciones de los derechos fundamentales revistan forma de ley organica y
sean aprobadas de acuerde al procedimiento previsto al efecto en el articulo 81
de la Constitucién Esparfiola y dado que la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, no
es una ley organica se habria vulnerado dicho precepto.

TERCERO.- El solicitante de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad alega de manera implicita la vulneracién del derecho de
libertad de expresion reconocido en el articulo 20.1 de la Constitucién Espariola
pues la norma cuya inconstitucionalidad se pretende, a su juicio, limitaria este
derecho.

CUARTO-. Por ultimo, aunque no se cita expresamente, del escrito
presentado se deduce que también se considera infringido el derecho a la libertad
de empresa constitucionalmente recogido en el articulo 38, pues se estima en el
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QUINTO.- Ademas, en el escrito de interposicion de recurso de
inconstitucionalidad se pone de manifiesto el desacuerdo con el concepto de
actividad economica que la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, contiene y con la
utilizacion del término organo competente y autoridad sin citar el organo
concreto.

Estudiados los antecedentes expuestos, se adopta la siguiente resolucion,
en base a los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El caracter democratico del Estado espanol proclamado en el
articulo 1 de la Constitucion espafiola implica que debe ser el principio de
mayorias el que regule la actuacion de los érganos parlamentarios en el proceso
de toma de decisiones. Aunque generalmente se exige la mayoria simple, no
siempre ha de ser esta mayoria la que rija todos los procesos parlamentarios, al
contrario la propia Constitucion en el articulo 81 prevé la exigencia de mayoria
cualificada para los supuestos incluidos en el mismo, entre los que se
encuentran las leyes relativas al desarrollo de derechos fundamentales y
libertades publicas.

Ahora bien, el sistema configura la ley organica de modo restrictivo y
excepcional, en cuanto excepcional es la exigencia de mayoria absoluta y su
votacion y la congelacion de rango que supone. Por ello, la reserva de ley
organica solo existe en los supuestos y respecto a las materias expresamente
contenidas en el articulo 81 de la Constitucién, debiendo interpretarse ademas
los mismos restrictivamente.

Esta ha sido la doctrina del Tribunal Constitucional desde el comienzo. Asi
la STC 127/1994, fundamento juridico 3, establece:

"A) En diversas resoluciones hemos afirmado que nuestro constituyente, al
configurar la denominada Ley Organica (art. 81 CE), lo ha hecho, y ast lo ha
interpretado este Tribunal Constitucional "de modo restrictivo y excepcional
en cuanto excepcional es también la exigencia de mayoria absoluta y no la
simple para su votacién y decisién parlamentaria” (STC 160/1987 (RTC
1987\160)].
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a) Ello supone "que sélo habran de revestir la forma\de! Ley Organica
aquellas materias previstas de manera expresa por el constituyente, sin que
el alcance de la interpretacion pueda ser extensivo al tiempo que, por lo
mismo, dichas materias deberan recibir una interpretacion restrictiva” [STC
160/ 1987, fundamento juridico 2°1].

Este caracter rigurosamente excepcional de la Ley Orgdnica como fuente del
Derecho se justifica, entre otras razones, porque "llevada a su extremo, la
concepcion formal de la Ley Organica podria producir en el ordenamiento
Juridico una petrificacion abusiva en beneficio de quienes en un momento
dado gozasen de la mayoria parlamentaria suficiente y en detrimento del
cardcter democratico del Estado, ya que nuestra Constitucion ha instaurado
una democracia basada en el juego de las mayorias, previendo tan solo
para supuestos tasados Yy excepcionales una democracia basada en
mayorias cualificadas o reforzadas” [STC 5/1981 (RTC 198\5), fundamento
Juridico 21.A), y, entre otras, la STC 76/1983 (RTC 1983\76), fundamento
Juridico 2°]. De manera que +si es cierto que existen materias reservadas a
las Leyes Orgdnicas (art. 81.1 de la CE) también lo es que las Leyes
Organicas estan reservadas a estas materias y que, por tanto, seria
disconforme con la Constitucion la Ley organica que invadiera materias
reservadas a la Ley ordinaria».”

Del mismo modo en la STC 129/1999, fundamento juridico 2° se afirma:

"Pues bien, desde la STC 5/1981 (RTC 1981\5), este Tribunal ha destacado
de forma ininterrumpida la necesidad de aplicar un criterio estricto para
determinar el alcance de la reserva y ello tanto en lo referente al término
"desarrollar” como a "la materia” objeto de reserva. Se trata, dice el Tribunal
en reiteradas resoluciones, de evitar petrificaciones del ordenamiento y de
preservar la regla de las mayorias parlamentarias no cualificadas (por
todas, STC 173/1998 [RTC 1998\173] fundamento juridico 7°). Mas
concretamente, se ha afirmado que requiere ley orgdnica unicamente la
regulacion de un derecho fundamental o de una libertad que "desarrolle la
Constitucién de manera directa y en elementos esenciales para la definicion
del derecho fundamental, ya sea en una regulacion directa, general y global
del mismo o en una parcial o sectorial, pero igualmente relativa a aspectos
esenciales del derecho y no, por parcial, menos directa o encaminada a
contribuir a la delimitacion y definicién legal del derecho” (STC 127/1994
[RTC 1994\127], fundamento juridico 3°). Desarrollar no puede equipararse
a simplemente afectar.”

Pero no so6lo ha de tener caracter restrictivo la interpretacion de las
materias reservadas a la Ley Organica sino también el concepto de desarrollo de
derechos fundamentales y libertades publicas, segun ha establecido el Tribunal
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Constitucional en su jurisprudencia y, en concreto, en sentencia 127/1994,
fundamento juridico 3° se afirma: '

1]

"b) Mas no sélo las materias objeto de la reserva de Ley Orgdnica sino
también la expresion "desarrollo” que la Constitucion emplea para delimitar
en este extremo el objeto de las Leyes Organicas ha de recibir una
interpretacion restrictiva. Ast, tal expresion se refiere al desarrollo "directo”
de los derechos fundamentales [STC 6/1982 (RTC 1982\6), fundamento
Juridico 6°], puesto que el instrumento de la Ley Organica "'nmo puede
extremarse” hasta el punto "de convertir el ordenamiento juridico entero en
una mayoria de Leyes Organicas, ya que es dificil concebir una norma que
no tenga una conexion, al menos remota, con un derecho fundamental’,
habida cuenta, ademds, de que el instrumento de la Ley Organica "convierte
a las Cortes en constituyente permanente”. Es por ello, por lo que hemos
precisado que "el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en
abstracto en la Constitucion consiste, precisamente, en la determinacién de
su alcance y limites en relacion con otros derechos y con su ejercicio por las
demas personas...” [STC 140/1986 (RTC 1986\ 140), fundamento juridico
5°; siendo, no obstante, cierto que el dato que de la Constitucion requiera
que una norma se contenga en una Ley Organica, con un procedimiento
especifico de elaboracién y aprobacion, "ariade una garantia frente al mismo
legislador a las demas constitucionalmente previstas para proteger el
derecho a la libertad’. Todavia con mayor concrecion en la STC 93/1988
(RTC 1988\93) (fundamento juridico 5°) pusimos de manifiesto que no es
posible equiparar "el ambito negativo de exclusion de Decreto-ley del art.
86.1 de la CE con el positivo de exigencia de Ley Orgéanica del art. 81.1 CE.
Este tiltimo es por fuerza mas restringido, pues tan sélo cubre el desarrollo
general de un derecho o, en todo caso, la regulacion de aspectos esenciales
de dicho desarrollo, aunque se produzca en Leyes sectoriales” (en el mismo
sentido, STC 140/1986, fundamento juridico 5°).

B) De la anterior doctrina una primera conclusion se desprende y es la de
que la prohibicion de "afectar” a los derechos, deberes y libertades de los
ciudadanos por Decretos-leyes (art. 86.1 de la Constitucién) no coincide en
su objeto con la necesidad de disciplinar por Ley Organica el "desarrollo” de
los derechos _fundamentales y libertades publicas. O, en otras palabras, no
todo lo que "afecte” a los derechos fundameniales constitucionalizados en el
art. 20.1 -como parece creerse en la demanda presentada por el
Comisionado parlamentario- es un desarrollo directo de esos derechos
JSfundamentales, esto es, una regulaciéon de sus aspeclos esenciales que
requiera de una disposicion de las Cortes emanada con forma de Ley
Orgdnica. La Constitucién veda al Decreto-ley afectar a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos y, correlativamente, reserva a la Ley
ordinaria regular el ejercicio de tales derechos y libertades respetando su
contenido esencial (art. 53.1); pero no obliga -por obvio que sea el recordarlo-
a regular por Ley organica las modalidades de su ejercicio ni los
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presupuestos o condiciones gque los hagan efectivos, extremos que restan en
los cometidos que la Constitucién senala a la Ley ordinaria.

De este modo, hemos reconocido que "la _funcion de garantia adicional” que
cumple el at 81.1 de la Constitucion en materia de derechos
Jundamentales "conduce a reducir su aplicacion a las normas que
establezcan restricciones de esos derechos y libertades” o los desarrollen de
modo directo "en cuanto regulen aspectos consustanciales de los mismos,
excluyendo, por tanto, aquellas otras que simplemente afecten a elementos
no necesarios sin incidir directamente sobre su ambito y limites” [STC
101/1991, fundamento juridico 2° que invoca las SSTC 160/1987,
161/1987 (RTC 1987\161), 57/1989 (RIC 1989\57) y 132/1989 (RIC
1989\ 132)].

En suma, cualquier disciplina legal que “afecte” a los derechos
JSfundamentales no viene constitucionalmente obligada a ser aprobada por
Ley Organica, sino que una "regulacion” de tales derechos se adentra
inevitablemente en la reserva del art. 81.1 de la Constitucion -en vez de en
la reserva de Ley ordinaria del art. 53.1- cuando "desarrolle” la. Constitucion
de manera directa y en elementos esenciales para la definicién del derecho
Jundamental, ya sea en una regulacion directa, general y global del mismo o
en una parcial o sectorial, pero, igualmente, relativa a aspectos esenciales
del derecho y no, por parcial, menos directa o encaminada a contribuir a la
delimitacion y definicion legal del derecho. Puede, por eso, razonarse que
cuando las Cortes Generales en Ley Organica desarrollan un derecho
JSundamental estan, en realidad, desarrollando y concretando la norma
constitucional reconocedora del derecho -a menudo dotada de considerables
dosis de abstraccion- en sus espacios abiertos a la libertad de configuracion
normativa del legislador de los derechos fundamental se integran, por tanto
estrechamente -como evidencia el art. 28.2 de la LOTC-, sin perjuicio de la
evidente superioridad jerarquica de las normas constitucionales.”

En consecuencia, un caso como la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de
Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién, no constituye materia
reservada a Ley Organica segun el articulo 81 de la Constitucién espafiola y la
interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional, maxime teniendo en
cuenta que las restricciones que impone hw%mu%’_MMr
las leyes organicas que han desarrollado el contenido esencial de los derechos

fundamemn .

El citado apartado dos del articulo 4, cuya inconstitucionalidad se
pretende, no supone el desarrollo normativo de derecho fundamental alguno, ya
que regula el respeto a los principios constitucionales cuya restriccion se ha de
adoptar con las debidas garantias judiciales segiin se manifiesta expresamente
en el Preambulo de la propia Ley. Por ello, se entiende que el motivo de
inconstitucionalidad formal de la Ley carece de fundamento.

3

]
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SEGUNDO.- Respecto al derecho a la libertad dé expresiéon el Tribunal
Constitucional ha elaborado una amplia doctrina sefialando que los derechos
fundamentales no son absolutos, sino que estan sujetos a una serie de limites.
Estos limites se establecen por el propio ordenamiento juridico y muchos derivan
de la Constitucion directa o indirectamente.

El propio Tribunal Censtitucional, en uno de sus primeros fallos,
Sentencia 11/1981, admite que ningin derecho tiene caracter ilimitado y precisa
que los limites de los derechos tienen su origen no sélo de su posible conexion
con otros derechos -constitucionalmente, sino también con otros bienes
constitucionalmente protegidos. Asi afirma que:

"Tampoco puede aceptarse la tesis del recurso de que los derechos
reconocidos o consagrados por la Constitucién sélo pueden quedar acotados
en virtud de lmites de la propia Constitucion o por la necesaria
acomodacion con el ejercicio de otros derechos reconocidos y declarados
igualmente por la norma fundamental. Una conclusion como ésta es
demastado estricta y carece de fundamento en una interpretacion
sistematica en la Constitucién y en el Derecho constitucional, sobre todo si
al hablar de limites derivados de la Constitucion, esta expresién se entiende
como derivacion directa. La Constitucion establece por si misma los limites
de los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el
limite del derecho deriva de la Constitucion sélo de una manera mediata o
indirecta, en cuanto que ha de justificarse por la necesidad de proteger o
preservar no sélo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionales protegidos.” (fundamento juridico 7°)

La Constitucién esparola, ademas de los limites concretos para
determinados derechos, prevé de modo genérico en el articulo 10.1 como limite al
ejercicio de los mismos el respeto a los derechos de los demas.

A su vez, €l articulo 10.2 de la Constitucion espafiola introduce una regla
hermenéutica para los derechos fundamentales, cuando dispone que estos han
de interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia. Por lo
que la libertad de expresion e informacién al igual que los otros derechos
fundamentales tiene que contar con los limites establecidos en estos tratados, lo
que hace traer a colaciéon la determinacién del articulo 29.2 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en cuya virtud:

"En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la Ley
con el tnico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
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libertades de los demas, y de satisfacer las justas exi encias de la moral,
del orden ptblico y del bienestar en general de la sociedad democratica.”

Del mismo modo, el articulo 10.2 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, referido a la
libertad de expresion, dispone los limites a que el legislador puede someter el
ejercicio de este derecho:

"El gjercicio de estas libertades, que entranan deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o
sanciones preuvistas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una
soctedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion 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.”

Se trata pues de establecer los limites que permitan encontrar el equilibrio
en el ejercicio de los derechos fundamentales y el respeto a los derechos de los
demas y la proteccion del interés general. En este sentido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en Sentencia de 29 de abril de 1999 (caso Chassagnou y
otros contra Francia) afirma la necesidad de las limitaciones al exigir un justo
equilibrio entre los imperativos de interés general y los derechos fundamentales
del individuo.

La Constitucion, ademas de establecer los limites generales ya
comentados, dispone otros concretos para cada derecho, asi el propio articulo
20.1 de la Constitucion espafiola sefiala que las libertades en él contenidas
tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en el Titulo 1 de la
Constitucion, en los preceptos y las leyes que los desarrollan y en el derecho al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia.

En primer lugar se puede sedalar que los derechos y libertades
proclamados en el articulo 20 de la Constitucién espafiola no son ilimitados
segun la doctrina del Tribunal Constitucional:

"Partiendo de esta premisa, ha de recordarse que segun reiterada doctrina
de este Tribunal, los derechos fundamentales, y los del art. 20 de la
Constitucién espariola entre ellos, no son derechos absolutos e ilimitados:
por el contrario, su ejercicio estd sujeto tanto a lmites expresos
constitucionalmente como a otros que puedan fjjarse para proteger o
preservar otros derechos o bienes constitucionalmente protegidos. (STC
181/1990, fundamento juridico 2°)."
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Pero estos limites han de establecerse cumpliendo unos reqﬁ's?i‘t s, siendo
el primero de ellos su establecimiento por ley, segun se deriva del propio articulo
20 y segun ha fijado el Tribunal Constitucional desde sus comienzos, cuando
afirma en el fundamento juridico 4° de la STC 6/1981 que:

"Ciertamente cualquier limitacién de estas libertades solo es vdlida en
cuanto hecha por Ley, no ya porque asi lo exijan diversos Pactos
Internacionales ratificados por Espana, sino sobre todo, porque asi lo
impone la propia Constitucion, que extremando atin mds la garantias, exige
para esas Leyes limitativas una forma especial e impone al propio legislador
una barrera infranqueable (articulos 53 y 81). Pero esta reserva de Ley solo
incluye las limitaciones o restricciones de la libertad., no los actos de
administracion por los que un ente ptblico, actuando como titular de un
determinado medio de comunicacion, acuerda  suspender su
funcionamiento.”

Estas limitaciones no pueden obstruir el derecho mas alla de lo razonable
(STC 53/1986 y 120/1990), de modo gque todo acto o resolucidén que limite
derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean
necesarias para conseguir el fin perseguido (STC 62/1982 y 13/1985) y ha de
atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en que
se halla aquel a quien se impone (STC 37/1989 y 120/1990) debiendo respetar
en todo caso el contenido esencial del derecho como exige el articulo 53.1 de la
propia Constitucién.

Respecto a los limites, el Tribunal Constitucional ha indicado en STC
52/1992 que:

"Como hemos dicho desde la STC 26/1981, la restriccién del gjercicio de
derechos fundamentales necesita encontrar una causa especifica y el hecho
o la razén que la justifique debe explicarse con el fin de que los
destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrifico,
siendo la motivacidn «wn riguroso requisito del acto del sacrificio de los
derechos». Exigencia constitucional no solo del acto administrativo sino
también de la decision judicial que lo confirma, que en casos como éste debe
contener sun razonamiento suficiente en orden a determinar y concretar el
exceso o extralimitacion en el ejercicio del derecho fundamentalr, tambien
para ponderar el principio de proporcionalidad del sacrificio en el gjercicio
del derecho fundamental (STC 28/1993 [RTC 1993\28]."” (fundamento
Juridico 5°)

En el caso concreto que se analiza en la presente resolucion el apartado
dos del articulo 4 de la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, invoca como finalidad
para las posibles medidas restrictivas de la libertad de expresiéon el respeto y
conservacién de principios y valores constitucionalmente recogidos,
estableciendo las debidas garantias a las posibles restricciones al encargar a la
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autoridad judicial competente la decisién de las mismas y no anade novedad
alguna a lo previsto en el ordenamiento juridico en este sentido.

El legislador en cumplimiento de las competencias atribuidas y dentro de
las posibilidades que ofrece la Constitucién ha optado, como ya lo hizo en el ano
2002, por clarificar las actividades legales que se pueden realizar a través de la
sociedad de la informacion acotando la necesidad de respeto al interés general y
otros derechos individuales.

TERCERO.- El articulo 38 de la Constitucion Espafiola reconoce la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, que los poderes
publicos estan llamados a garantizar. Pero ello no significa que esta libertad no
pueda ser acotada negativamente y asi lo ha entendido el Tribunal
Constitucional gque ha precisado que dicho articulo no reconoce el derecho a
acometer cualquier empresa, sino sélo el de iniciar y sostener en libertad la
actividad empresarial, cuyo ejercicio estd disciplinado por normas de muy distinto
orden’' (STC 83/1984, fundamento juridico 3°). Esta libertad de empresa no se
reconoce con caracter absoluto, sino que estd sujeta a las normas del mercado y
asi lo reconoce la STC 225/1993.

"Actividad empresarial que, por fundamentarse en una libertad
constitucionalmente garantizada, ha de ejercerse en condiciones de
igualdad pero también, de otra parte, con plena sujeciéon a la normativa
sobre ordenacion del mercado y de la actividad econdmica general.”
(fundamento juridico 39

Un aspecto de su cardcter limitado viene dado, porque la libertad de
empresa debe respetar y convivir con los diversos derechos de caracter
socioeconoémico que la Constitucién reconoce. La libertad de empresa no es
ilimitada, sino que debe interpretarse de acuerdo con los limites que
constitucionalmente le han sido impuestos (STC 147/1986), asi como el respeto
a los demas bienes protegidos por la Constitucion Espanola, segun ha sefialado
el propio Tribunal Constitucional, entre otras, en sentencia 37/1987:

"Alegan asimismo los recurrentes la violacion que la libertad de empresa
reconocida en el art. 38 de la Constitucion, que se imputa a los arts. 2, 18.2
y 5, 25 y 26 de la Ley de Reforma Agraria del Parlamento de Andalucia.
Para ello parten también aqui, como en posiciones anteriores, de una
concepcion abstracta y virtualmente ilimitada de este derecho constitucional
que pretenden deductble del citado art. 38 y la confrontan con la
interpretacion que, a su entender ha de darse a lo que establecen los
referidos preceptos de la Ley impugnada.
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El art. 38 de la Constitucién dispone que los poderes puiblicos garantizan el
ejercicio de la libre empresa -al tiempo que la défensa de la productividad,
que a su vez puede suponer un limite a aquélla- de acuerdo con las
exigencias de la economia general, entre las que hay que incluir las que
pueden imponerse en virtud de determinados bienes o principios
constitucionalmente protegidos (a alguno de los cuales ya nos hemos
referido con anterioridad, arts. 40, 128.1, 130.1) y, en su caso, de la
planificacion.” (fundamento juridico 5)

e

De ello se deduce que la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado puede estar limitada por las normas que regulan el mismo y sujeta a
reglas y autorizaciones sin merma de la constitucionalidad de dichas reglas y asi
lo ha entendide el Tribunal Constitucional cuando dice que «la vigencia de la
libertad de empresa no resulta constitucionalmente resquebrajada por el hecho de
las limitaciones derivadas de las reglas que disciplinan, proporcionada y
razonablemente el mercador. (STC 127/1994)

En consecuencia desde la perspectiva constitucional (STC 225/1993) la
libertad de empresa no ampara en sus contenidos un derecho incondicionado a
la libre instalacién de cualquier establecimiento comercial en cualquier espacio y
sin sometimiento alguno al cumplimiento de requisitos y condiciones,
precisamente la admisién constitucional de estas limitaciones y reglas es la que
lleva a concluir que este derecho no se encuentra infringido por la Ley que se
analiza.

Al igual que en la libertad de expresion el legislador es libre para regular el
ejercicio de una actividad, como la publicidad, con las consecuencias juridicas
que desee siempre que respete los limites constitucionales. En cualquier caso,
hay que insistir en que la nueva redaccion del articulo 8 de la Ley 34/2002, de
11 de julio, ofrece las garantias necesarias en los posibles limites que pudieran
operar en los supuestos concretos legalmente previstos.

CUARTO.- En lo que se refiere al concepto de actividad econémica
contenido en la Ley 56/2007, de 28 de diciembre, hay que insistir en que nada
nuevo afnade a lo regulado por otras normas, ya que dicha actividad se puede
ejercer tanto por personas fisicas, como juridicas o grupos sin personalidad. El
concepto de empresas no viene dado por el sujeto que lo realiza, sino por la
actividad que se desarrolla que es la ordenacién por cuenta propia de medios de
produccién y de recursos humanos o uno de ambos, con la finalidad de
intervenir en la produccién o distribuciéon de bienes o servicios.

Del mismo modo hay que indicar que la utilizacién del concepto autoridad
competente hace referencia a todo organo jurisdiccional o administrativo que
actue en el ejercicio de competencias legalmente atribuidas segiin el Anexo de la
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Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicio Social de la Informacion y de Comercio
Electronico.

Por todo ello v en base a las consideraciones que anteceden, el Defensor
del Pueblo ha estimado la conveniencia de adoptar la siguiente

RESOLUCION

Sentados estos presupuestos, y de acuerdo con la opinién unanime de la
Junta de Coordinacién y Régimen Interior, en su reunién del dia 26 de marzo de
2008 y con pleno respeto a cualquier otra opinion diferente, el Defensor del
Pueblo resuelve, en relacion con lo contenido en el articulo 162.la) de la
Constitucién Espariola y el articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, 10 interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el apartado dos del articulo 4, de la Ley 56/2007, de
28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la informacion,
publicada en el Boletin Oficial del Estado n° 312, de 29 de diciembre de 2007.

Madrid, 26 de marzo de 2008

Enrique Mugica Herzog
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