EXPRESION DE GOBIERNO EN LAS REDES SOCIALES:
LA NUEVA DEFENSA DE LOS ALTOS FUNCIONARIOS
DE GOBIERNO

Zaicha M. Martinez Abreu*

Resumen

Los altos funcionarios de gobierno utilizan las redes sociales como instru-
mento para ejercer su derecho a la libertad de expresion. Ademas, utilizan
estas plataformas digitales para difundir el mensaje del gobierno en un mis-
mo espacio virtual, el cual atin no ha sido regulado en Puerto Rico. En este
articulo se analiza la figura del government speech con el fin de proponer una
metodologia adjudicativa que se ajuste a la nueva era de las redes sociales
para identificar cuando un alto funcionario ptblico se expresa como el go-
bierno y cuando lo hace como ciudadano particular.

Abstract

Government officials use social media as an instrument to exercise their
right to freedom of expression. In addition, they use these digital platforms
to broadcast the government’s message in the same virtual space, which
has not yet been regulated in Puerto Rico. This article analyzes the figure
of the government speech in order to propose an adjudicative methodology
that adjusts to the new era of social networks to identify when a govern-
ment official speaks on behalf of the government and when he does so as a
private citizen.
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I. Introduccion

Los cambios tecnologicos han influido en el ejercicio de la libertad de ex-
presion. El surgimiento de nuevas plataformas digitales como Twitter, Fa-
cebook, Instagram, entre otras, han propiciado un nuevo espacio virtual de co-
municacion accesible a nivel global. De forma que estas plataformas, llamadas
redes sociales, inevitablemente se han convertido en instrumentos para la libre
expresion.!

Uno de los primeros casos en abordar la relacion entre la libertad de expresion
y el mundo cibernético fue Packingham v. North Carolina.? Alli, la Corte Suprema
de los Estados Unidos compard el ciberespacio con una plaza publica.’ Sefialé que
prohibir el acceso a las redes sociales impide que las personas ejerzan su derecho
a la libertad de expresion.* En esta linea, el Segundo Circuito de Apelaciones de
los Estados Unidos atendi6 una controversia sobre un funcionario de gobierno que
utilizaba las redes sociales para propositos oficiales. Dicho foro apelativo resolvio
que la Primera Enmienda de la Constitucion norteamericana le prohibia al funcio-
nario de gobierno excluir a las personas del dialogo cibernético por expresar un
punto de vista distinto al suyo.’

No obstante, sobre estos temas, el Tribunal Supremo de Puerto Rico solamente
se ha expresado dentro de un contexto de ética judicial, particularmente en las
limitaciones al derecho de libertad de expresion que tienen los jueces en las redes
sociales. Por consiguiente, hay un vacio juridico sobre un tema de actualidad que

' Inre Hon. Colén Colén, 197 DPR 728, 741 (2017).

2 137S.Ct. 1730, 1736 (2017).

3 Id.enlapag. 1732.

4 I

5 Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ. v. Trump, 928 F.3d 226, 230 (2nd Cir. 2019).
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genera controversias diariamente. Esto cobra mayor sentido cuando el uso de las
redes sociales por parte de funcionarios de gobierno para transmitir sus mensajes
a la ciudadania ha ido en alzada.®

A modo de ejemplo, en los Estados Unidos las expresiones del presidente Do-
nald Trump han generado controversias que traen consigo nuevas interrogantes
juridicas que ameritan ser abordadas.” Entre ellas estan las siguientes: ;Qué tra-
tamiento se les otorga a las expresiones que hace un alto funcionario de gobierno
en su cuenta de red social? ;Debe este funcionario tener la misma libertad que un
ciudadano particular; o su puesto amerita mayores limitaciones? ;Sus expresiones
en una red social tienen el mismo impacto que si las hace en una conferencia de
prensa?

El objetivo de este articulo es contestar esas interrogantes bajo la doctrina
de government speech o expresion de gobierno. El proposito es atemperar la
interpretacion de la mencionada doctrina, conforme a los cambios tecnoldgicos,
al proponer que se limiten las expresiones de los funcionarios de gobierno en
las redes sociales. Para ello, se recomendard una metodologia adjudicativa para
identificar las situaciones que ameritan tal restriccion. Por ejemplo, la evalua-
cion del uso que le dan los altos funcionarios de gobierno a las redes sociales
para identificar donde hay expresiones de gobierno y donde hay expresiones
privadas.

Para lograr tal objetivo, este articulo se divide en cuatro partes. En la segunda
parte de este articulo se sintetiza el origen, objetivo y limitaciones del derecho
constitucional a la libertad de expresion. En la tercera parte, se describe la doctrina
de la expresion de gobierno. En esa direccion, se explica su origen, la diferencia
entre ésta y la libertad de expresion, la metodologia adjudicativa aplicable a las
expresiones de gobierno cuando las hace un funcionario publico, el ordenamiento
juridico actual y la problemadtica juridica sobre la doctrina en Puerto Rico. Por ul-
timo, la parte cuarta explica la propuesta para identificar cudndo hay expresiones
de gobierno y cuando hay expresiones privadas en los mensajes que realizan los
altos funcionarios de gobierno en sus redes sociales.

6 Leysa Caro Gonzalez, Las redes sociales impactan la politica puertorriqueiia, EL NUEvo Dia (12

de marzo de 2016) https://www.elnuevodia.com/noticias/politica/nota/lasredessocialesimpactanlapo-

liticapuertorriquena-2173186/ (ultima visita 27 de mayo de 2020).

7 Peter Suciu, Social Media and Local Government, Forses (19 de noviembre de 2019), https:/

www.forbes.com/sites/petersuciu/2019/11/19/social-media-and-local-government/#22ab17e¢87aa6
(0ltima visita 27 de mayo de 2020).
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I1. Derecho a la Libertad de Expresion

A. Breve Trasfondo Historico

El origen del derecho a la libertad de expresion surge de “las luchas contra los
gobiernos absolutistas de la Europa de los siglos XVI, XVII y XVIII”.? Este de-
recho esta consagrado en la Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados
Unidos que, en lo pertinente, dispone: “Congress shall make no law. . . abridging
the freedom of speech, or of the press. . .”.? Por Puerto Rico ser un territorio no
incorporado de los Estados Unidos, solo le aplican los derechos fundamentales de
la Constitucion federal.!® La Corte Suprema de los Estados Unidos reconoci6 que
el derecho a la libertad de expresion es un derecho fundamental protegido por la
Cuarta Enmienda.!! Por ser este un derecho fundamental, sus garantias y protec-
ciones aplican a Puerto Rico.!?

La Constitucion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, por su parte, dis-
pone en la seccion 4 del Articulo II que “[n]o se aprobara ley alguna que restrinja
la libertad de palabra o de prensa. . .”.!3 El propdsito primordial del derecho a la
libertad de expresion es proteger y garantizar el flujo de ideas y las diversas expre-
siones del pensamiento.' Sin embargo, la libertad de expresion no es absoluta y
puede estar sujeta a limitaciones.!>

Ante el problema de intervencion gubernamental con el derecho constitucional
a la libertad de expresion, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha clasificado

8 II RAUL SERRANO GEYLS, DERECHO CONSTITUCIONAL DE Estapos Unipos Y PuerTto Rico 1270 (2013).

9 Const. EE. UU. enm. L.

10 B L.A. v. Northwestern Selecta, 185 DPR 40, 61 (2012). “[E]n Puerto Rico solo aplican los dere-
chos fundamentales de la Constitucion de Estados Unidos, reconocidos por el Tribunal Supremo de
Estados Unidos”. Pueblo v. Casellas Toro, 197 DPR 1003, 1019 (2017). Asi las cosas, recientemente
“el Tribunal Supremo de Estados Unidos[, en Ramos v. Louisiana, 590 US __ (2020),] concluyd que
el derecho fundamental a un juicio por jurado garantizado por la Sexta Enmienda, segln incorporado
a los estados por via de la Decimocuarta Enmienda, no admite veredictos que no sean unanimes en los
casos penales que se ventilan en las cortes estatales”. Pueblo v. Torres Rivera, 2020 TSPR __ ,enla
pag. 12. Basado en esa determinacion del foro federal, el Tribunal Supremo de Puerto Rico concluyd
que “[e]l reconocimiento de la unanimidad como una cualidad intrinseca del derecho fundamental a
un juicio por un jurado imparcial es vinculante en nuestra jurisdiccion y obliga a nuestros tribunales
a requerir veredictos unanimes en todos los procedimientos penales por delitos graves que se ventilen

en sus salas”. Id. en las pags. 21-22.

1" Lorenzo R. Villalba Irlanda, Fortalezas de papel: Las calles, el control de acceso y las limitacio-

nes al derecho a la libre expresion, 48 Rev. Jur. UIPR 623, 639 (2013-2014).

12 Efrén Rivera Ramos & Alexandra Verdiales Costa, Derecho constitucional, 81 Rev. Jur. UPR 317,
330 (2012).

13 Const. PR art. II.
14 Mufiiz v. Admor. Deporte Hipico, 156 DPR 37, 23 (2002).
15 Id. en la pag. 24.
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como of lesser value algunas expresiones por su contenido. Como resultado, la
Corte Suprema federal cred ciertas categorias de expresiones dependiendo de su
contenido, conocidas como mini doctrinas. '° Dentro de estas categorias de expre-
siones se encuentran las expresiones difamatorias, las expresiones comerciales,
las expresiones obscenas, las que puedan generar violencia y las que incitan a co-
meter un delito.!” A éstas, se les otorga un tratamiento distinto a la hora de evaluar
su limitacion, de modo que el Estado si estd autorizado a limitar el contenido de la
expresion. Esto aplica a Puerto Rico.

A diferencia de las categorias mencionadas en el parrafo anterior, la metodo-
logia de adjudicacion cambia cuando el Estado limita la expresion por razon de
tiempo, lugar y manera, es decir, por el impacto no comunicativo de la expre-
sion.'® Hay distintas formas de regular el tiempo, lugar, y manera segun el foro
en el cual se emite la expresion.'® Dependera cual sea el tipo de foro en el que se
hagan las expresiones para elegir el escrutinio que se aplicara.?’

En un analisis sobre el mensaje que se pretende limitar, los tribunales deben
“determinar si la reglamentacion impugnada es neutral o no en cuanto al conteni-
do de la expresion que se pretende prohibir o restringir...”.?! Luego de un anélisis
a esos efectos, si el tribunal determina que la reglamentacion incide sobre el con-
tenido de la expresion, y que carece de neutralidad, la declarard inconstitucional.??
“Cualquier accion del gobierno de esta naturaleza, que esté dirigida al contenido o
al impacto comunicativo de la expresion, se considera tan ominosa juridicamente
que se presume contraria a la Primera Enmienda de la Constitucion federal y a la
seccion 4 del Articulo II de nuestra Constitucion”.?® Es decir, la regla general es
que el gobierno no puede ser participe en el discrimen por contenido ni sobre pun-
tos de vista del contenido de las expresiones de los ciudadanos, ya que estas estan
protegidas por el derecho constitucional a la libertad de expresion.?* No obstante,
esta regla no aplica si quien se expresa es el propio gobierno. En las instancias
donde el gobierno se expresa, rige la doctrina del government speech o expresion
de gobierno, la cual discutiremos a continuacion.

16 Carlos E. Ramos Gonzélez, La libertad de expresion en el derecho constitucional comparado, 44
REv. Jur. UIPR 429, 433 (2009-2010).

7 Id.

18 Id.

19" Fabiola E. Sosa Baco, La libertad de expresién en las prisiones: La correspondencia de los confi-
nados y confinadas, 87 Rev. Jur. UPR 1246, 1250 (2018).

20 4.

21 Mufiiz v. Admor. Deporte Hipico, 156 DPR 37, 25 (2002).

Id. en la pag. 26.

Id. en la pag. 35.

David S. Ardia, Government Speech and Online Forums: First Amendment Limitations on Mode-
rating Public Discourse on Government Websites, 2010 BYUL Rev. 1981, 2010 (2010).
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I11. Doctrina de la Expresion de Gobierno
A. Origen y Desarrollo de la Doctrina

La doctrina de government speech o expresion de gobierno se origind hace
aproximadamente diez afios.>> Seglin esta doctrina, cuando el discurso o expresion
es realizado por el gobierno, las limitaciones de la Primera Enmienda sobre la
censura del gobierno no aplican.?¢ Es decir, el Estado si puede realizar expresio-
nes que no son neutrales, con el proposito de participar en el mercado de ideas y
transmitir su mensaje a la ciudadania.?’ Esta actuacion por parte del gobierno se
cataloga como government speech y no viola los derechos y protecciones que la
Constitucion le consagra a los ciudadanos.?® Recordemos que, bajo los principios
de la Primera Enmienda, es inconstitucional distinguir entre puntos de vista.?® Sin
embargo, “[u]nder the government speech doctrine, ‘[t]he Free Speech Clause
does not require government to maintain viewpoint neutrality when its officers
and employees speak’ about governmental endeavors”.3°

Especificamente, la doctrina tuvo su origen en el caso de Rust v. Sullivan.! Los
hechos de este caso giran en torno a unas restricciones impuestas por un doctor
en una clinica de planificacion familiar financiada con fondos federales en la cual
los doctores ofrecian informacion acerca del aborto. En este caso, aunque no se
utilizo el término de government speech, la Corte Suprema de los Estados Unidos
resolvid que no se violentaba la Primera Enmienda. Determino que los doctores no
actuaban en su caracter privado con derecho a proteccion de libertad de expresion,
sino que lo hacian en representacion del gobierno.3? Para llegar a dicha conclu-
sion, el tribunal tomo en consideracion el control que ejercia el gobierno sobre las
expresiones de los doctores. En este caso, el gobierno tenia control directo sobre
las expresiones de la clinica ya que esta fue creada por un programa de fondos

25 Usma Sohail Ashraf-Khan, The Government’s Power to Block on Twitter: A First Amendment
Analysis, 46 RutGers L. Rec. 161, 173 (2019).

26 Ardia, supra nota 24 (“The general principle that the government may not engage in viewpoint
discrimination in a public or non-public forum does not apply when the government itself is speaking.
Pursuant to the government speech doctrine, when the speech is the government’s, the First Amend-
ment’s limitations on government censorship fall away.”).

27 Gabriela Pérez Vélez, Government-Sponsored Social Media Accounts: The New Designated Pu-
blic Forum, 87 Rev. Jur. UPR 1375, 1380 (2018).

2 d.
29 Sohail, supra nota 25, en la pag. 144.

30 Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ. v. Trump, 928 F.3d 226, 239 (2nd Cir. 2019)
(citando a Matal v. Tam, 137 S. Ct. 1744 (2017)).

31500 U.S. 173, 194 (1991).
32 Id. enla pag. 194.
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publicos.?? Por consiguiente, el gobierno tenia la potestad de definir los limites del
programa.’*

La aportacion principal de Rust fue sentar las bases de lo que hoy dia se conoce
como la doctrina del government speech al resolver que esta doctrina es de aplica-
cion exclusiva cuando el Estado se expresa por si mismo. Segun la Corte Suprema
de los Estados Unidos, bajo el government speech el Estado tiene la libertad de
regular su propia expresion. Principalmente, esta libertad surge de la idea de que
para que el gobierno pueda funcionar y llevar a cabo su encomienda, tiene que
ser capaz de poder expresar sus ideas y, a su vez, provocar una reaccion determi-
nada en sus ciudadanos.®® Si el gobierno no disfrutara de la libertad de regular su
mensaje, no podria cumplir con sus funciones de forma eficiente.’® Por tal razon,
es necesario que sea el propio gobierno quien controle las expresiones que quiere
llevar a los constituyentes.

Por otro lado, la cldusula de libertad de expresion bajo la Primera Enmien-
da restringe la regulacion gubernamental de la expresion privada.’” Es decir, no
regula las expresiones que hace el gobierno, sino como el gobierno regula las
expresiones de los ciudadanos.?® En este sentido, el gobierno tiene la potestad de
decir lo que desea, asi como seleccionar las ideas que quiere expresar.>® De hecho,
se reconoce que hay mas liberalidad sobre las limitaciones del government speech
cuando el gobierno va a difundir su propio mensaje.*’ Sin embargo, el gobierno
no tiene la libertad de regular el discurso privado en propiedad de gobierno o
lugares publicos. Sobre este particular, la Corte Suprema de los Estados Unidos
expreso en Pleasant Grove City v. Summum que:

While government speech is not restricted by the Free Speech Clause,
the government does not have a free hand to regulate private speech on
government property. This Court long ago recognized that members of
the public retain strong free speech rights when they venture into public
streets and parks, “which ‘have immemorially been held in trust for the

3 1d
M 1d.

35 Pérez, supranota 27 (citando a Marjorie Heins, Viewpoint discrimination, 24 HASTINGS CONST.
L.Q. 99 (1996)) (“The reasoning behind the concept of government speech is that ‘[to] function, go-
vernment must be able to express its ideas and exhort its constituents.’”).

36 Sohail, supra nota 25.

37 Pleasant Grove City v. Summum, 555 U.S. 460, 467 (2009).
B Id.

39 Id. en las pags. 467-68.

40 Peraica v. Riverside-Brookfield High Sch. Dist. No. 208, 2013 IL App (1st) 122351, 376 IIL. Dec.
516,999 N.E.2d 399.
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use of the public and, time out of mind, have been used for purposes
of assembly, communicating thoughts between citizens, and discussing
public questions.”” In order to preserve this freedom, government enti-
ties are strictly limited in their ability to regulate private speech in such
“traditional public fora.” Reasonable time, place, and manner restric-
tions are allowed, [. . .] but any restriction based on the content of the
speech must satisfy strict scrutiny, that is, the restriction must be nar-
rowly tailored to serve a compelling government interest, and restric-
tions based on viewpoint are prohibited.*!

Coénsono con lo anterior, la Primera Enmienda aplica al discurso privado en
propiedad del Estado.*? No obstante, si el gobierno posee y mantiene el control
sobre una propiedad, no es necesario que permita todas las formas de expresion
de los ciudadanos en ese espacio.®3 Ante ese escenario, la Corte Suprema de
los Estados Unidos ha creado una metodologia adjudicativa para identificar
las instancias en que el mensaje del gobierno se cataloga como government
speech.

B. Metodologia Adjudicativa de la Doctrina del Government Speech

En Walker v. Tex. Div., Sons of Confederate Veterans, Inc.,** la Corte Suprema
de los Estados Unidos atendi6 la controversia sobre la aplicacion de la doctrina
del government speech. En este caso se impugno el disefio de una tablilla especial
que se creo en el estado de Texas, distinta a las tablillas ordinarias. Los ciudadanos
que querian un disefio especial en las tablillas sometian su propuesta a una Junta
adscrita al Departamento de Vehiculos de Motor del estado de Texas (en adelante,
Junta). Una vez se entregaban las propuestas, la Junta deliberaba si aprobaban el
disefio 0 no. Asi las cosas, una organizacion sin fines de lucro sometio un disefio
que contenia la bandera confederada y el mensaje “SONS OF CONFEDERATE
VETERANS” en la parte posterior de la bandera.*> La Junta, por voto unanime,
rechazo realizar las tablillas especiales con ese logo, ya que podria ser ofensivo

Summum, 555 U.S. en la pag. 469 (citas omitidas).
42 Mitchell v. Md. Motor Vehicle Admin., 225 Md. App. 529, 547, 126 A.3d 165 (2015).
8 I

4 135 S. Ct. 2239 (2015). Véase, ademas, City of Pleasant Grove v. Summum, 555 U.S. 460, 467
(2009); Johanns v. Livestock Marketing Ass’n, 544 U.S. 550 (2005); Legal Services Corp v. Velaz-
quez, 531 U.S. 533 (2001); Board of Regents of the University of Wisconsin System v. Southworth,
529 U.S. 217 (2000); Rosenberger v. Rector & Visitors of University of Virginia, 515 U.S. 819 (1995).

4 Walker, 135 S. Ct. en la pag 2245.



2019-2020] EXPRESION DE GOBIERNO EN LAS REDES SOCIALES 611

para una gran porcion de la ciudadania del estado.*® La organizacion sin fines de
lucro demandé al presidente y a los miembros de la Junta.*’ Argument6 que la
decision de la Junta violentaba su derecho a la libertad de expresion. *8

La Corte Suprema de los Estados Unidos, explico la diferencia entre las ex-
presiones de gobierno versus la libertad de expresion protegida por la Primera
Enmienda. En particular, el Tribunal sefald que:

When government speaks, it is not barred by the Free Speech Clause
from determining the content of what it says. That freedom in part re-
flects the fact that it is the democratic electoral process that first and
foremost provides a check on government speech. Thus, government
statements (and government actions and programs that take the form of
speech) do not normally trigger the First Amendment rules designed to
protect the marketplace of ideas. Instead, the Free Speech Clause helps
produce informed opinions among members of the public, who are then
able to influence the choices of a government that, through words and
deeds, will reflect its electoral mandate.**

Ademas, aclard que, aunque a las expresiones de gobierno no le aplican las
mismas protecciones y limitaciones de la Primera Enmienda, ello no quiere decir
que no existan restricciones a las expresiones que emite el gobierno.>

Constitutional and statutory provisions outside of the Free Speech
Clause may limit government speech. And the Free Speech Clause itself
may constrain the government’s speech if, for example, the government
seeks to compel private persons to convey the government’s speech.
But, as a general matter, when the government speaks it is entitled to
promote a program, to espouse a policy, or to take a position. In doing
s0, it represents its citizens and it carries out its duties on their behalf 3!

46 Id. La historia de los Estados Unidos fue marcada en 1860 cuando once de los estados del sur se
separaron de la union estadounidense y crearon los Estados Confederados de América. El objetivo
principal de esta separacion fue proteger la institucion de la esclavitud. Durante la Guerra Civil en Es-
tados Unidos, las fuerzas militares de los Estados Confederados utilizaron la “bandera de batalla”, me-
jor conocida como la “bandera confederada”. Esta bandera fue adoptada como simbolo de esclavitud
y supremacia blanca por organizaciones como los Sons of Confederate Veterans. Como consecuencia,
hoy dia la bandera confederada es controversial. Confederate Flag, ANTI-DEFAMATION LEAGUE, https://
www.adl.org/education/references/hate-symbols/confederate-flag (ultima visita 7 de mayo de 2020).
7 1.

® I

4 Id. en las pags. 2245-246 (énfasis suplido) (citas omitidas).
30" Id. en la pag. 2246.

SUId.
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Luego de un analisis de los hechos del caso, la Corte Suprema federal concluy6
que las tablillas son parte de las expresiones del gobierno. Por lo tanto, este tiene
la potestad de decidir el mensaje que quiere llevar por este medio, sin que le apli-
quen las prohibiciones sobre punto de vista de la Primera Enmienda. Para llegar
a esa conclusion, la Corte Suprema federal aplico un andlisis de tres pasos para
determinar si habia government speech.’> En primer lugar, analizé si el gobierno
historicamente se comunico de esta manera. Aqui, el foro superior determin6 que
la historia ha demostrado que las tablillas se utilizan para llevar mensajes del Es-
tado, mas alla del nimero de licencia del automévil.* En segundo lugar, analizo
si el publico, de manera rutinaria y razonable, interpreta el mensaje como un dis-
curso del gobierno en lugar de un mensaje privado. De este andlisis concluyo que
la ciudadania reconoce que las tablillas son utilizadas por el Estado para mantener
un récord de los vehiculos y sus respectivos duefios.’* Finalmente, analizo si el
gobierno mantiene control directo sobre los mensajes transmitidos. La Corte Su-
prema federal concluy6 que la Junta del Departamento de Vehiculos de Motor del
estado de Texas, entiéndase el gobierno, son los unicos con la potestad de decidir
cual es el mensaje que se va a plasmar en las tablillas.> Por tal razon, ellos son
los que mantienen el control absoluto sobre el mensaje que pretenden trasmitir por
medio de las tablillas.

El analisis antes esbozado es la metodologia que actualmente se ha utilizado
por la Corte Suprema de los Estados Unidos para determinar si determinadas ex-
presiones caen bajo las protecciones de la Primera Enmienda o si, por el contrario,
se catalogan como government speech. En la metodologia adjudicativa utilizada
por el foro superior federal, el Tribunal debe considerar los siguientes factores:
(1) si el gobierno historicamente se comunico de esta manera; (2) si el publico de
manera rutinaria y razonable interpreta el mensaje como un discurso del gobierno
en lugar de un mensaje privado; y (3) si el gobierno mantiene control directo sobre
los mensajes transmitidos.>¢

Sin embargo, para poder aplicar la metodologia del government speech, es im-
portante poder identificar si es el gobierno el que lleva el mensaje, o si por el
contrario, es un ciudadano privado el que lo dirige. La importancia estriba en que,
si se determina que las expresiones son de un ciudadano particular, y no de un
funcionario publico en representacion del gobierno, si aplican las restricciones de
la Primera Enmienda.

2 Id.
3 Id. en la pag. 2248.
% Id.
35 Id. en la pag. 2249.

56 Sohail, supra nota 25, en las pags. 173-74.
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C. Expresiones de los Funcionarios Publicos

En Gracetti v. Ceballos®’, 1a Corte Suprema de los Estados Unidos se expreso
sobre la libertad de expresion de los funcionarios publicos y la aplicacion del go-
vernment speech. En este caso, el maximo foro federal concluy6 que cuando los
funcionarios publicos se expresan de conformidad con sus deberes oficiales, no
hablan como ciudadanos para propositos del derecho a la libertad de expresion de
la Primera Enmienda, sino que se expresan en representacion del Estado.

En este caso, un abogado de defensa le solicité al Fiscal de Distrito, Richard
Ceballos, que revisara un caso que tenia imprecisiones en una declaracion jurada
que se utiliz6 para obtener una orden de allanamiento.>® Luego de un analisis de la
declaracion jurada, Ceballos determiné que la declaracion contenia declaraciones
falsas de caréacter serio.”® Las declaraciones eran sobre unas aparentes huellas de
neumatico en una carretera vinculada a un caso criminal.®® En base a sus hallaz-
gos, Ceballos preparé un memorando en el que expresaba sus preocupaciones
y recomendaba desestimar el caso.%! Luego de varias reuniones, memorandos y
llamadas telefonicas con sus supervisores, Ceballos afirm6 que fue sometido a
una serie de acciones de represalia en su empleo.®? Las acciones incluyeron la
reasignacion de puesto, la denegacion de ascenso y la transferencia a otro lugar de
trabajo.®® Después que le denegaran una queja administrativa, Ceballos demand6
al condado y a sus supervisores de la Oficina del Fiscal de Distrito en la Corte de
Distrito de California.%* Alegd que los peticionarios violaron la Primera y Deci-
mocuarta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos al tomar represalias
contra él debido a un memorando sobre una investigacion criminal.®> Los peticio-
narios sostuvieron que el memorando en cuestion no era un discurso protegido
bajo la Primera Enmienda.®® La controversia de este caso fue en torno a si las
expresiones de Ceballos vertidas en el memorando se realizaron como funcionario
publico o como un ciudadano particular.

La Corte Suprema de los Estados Unidos aclard que los funcionarios publicos
no renuncian a su derecho constitucional a la libertad de expresion cuando aceptan

57547 U.S. 410 (2006).
38 Id. en las pags. 413-14.
3 Id. enla pag. 414.

0 1d.

ol Id.

92 Id. en la pag. 415.

3 Id.

6 Id.

% Id.

66 Id.
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su cargo.%” En lo pertinente, el tribunal dijo: “[...]the First Amendment protects a
public employee’s right, in certain circumstances, to speak as a citizen addressing
matters of public concern”.%® Sobre este particular, aclar6 que:

When a citizen enters government service, the citizen by necessity
must accept certain limitations on his or her freedom. Government
employers, like private employers, need a significant degree of con-
trol over their employees’ words and actions; without it, there would
be little chance for the efficient provision of public services. Pub-
lic employees, moreover, often occupy trusted positions in society.
When they speak out, they can express views that contravene gov-
ernmental policies or impair the proper performance of governmen-
tal functions.®

De la misma manera, se reconocio que el foro superior federal siempre ha bus-
cado promover los intereses individuales y sociales que atienden los funcionarios
publicos en cuanto a asuntos de interés publico y, a su vez, respetar sus necesida-
des como funcionarios de gobierno que ejercen su labor.”” Basado en ese anali-
sis, la Corte Suprema federal concluyo que el supervisor del Fiscal realizaba sus
labores como funcionario publico cuando redact6é el memorando.”! Este no actu6
como un ciudadano mas, sino que ejercia una de sus responsabilidades como fun-
cionario publico. Ahadié que cuando el supervisor de fiscales iba a su trabajo y
realizaba actividades, por las cuales obtenia remuneracion, actuaba como un em-
pleado de gobierno.

El analisis de la Corte Suprema federal en Gracetti trazd una clara distincién
entre las expresiones de un ciudadano y las expresiones de un funcionario publi-
co. Esta distincion es esencial al momento de determinar si aplica la doctrina del
government speech o las protecciones de la Primera Enmienda.”” Esto se hace aun
mas imprescindible en la nueva era de la tecnologia y las redes sociales.

67 Id. en la pag. 417.

8 Id.

Id. en las pags. 418-19 (énfasis suplido) (citas omitidas).

Id. en la pag. 420 (“The Court’s decisions, then, have sought both to promote the individual and

societal interests that are served when employees speak as citizens on matters of public concern and to
respect the needs of government employers attempting to perform their important public functions.”).
71 Id. en la pag. 422.

72 Para prop6sitos de la futura discusién incluida en este articulo es importante aclarar que existe una
distincion entre los términos “empleado publico” y “funcionario publico”. Recientemente, en Gomez
Marquez v. Periddico el Oriental Inc., 2020 TSPR 03, en las pags. 18, 21-22, el Tribunal Supremo
de Puerto Rico defini6 el concepto “funcionario ptblico” en un contexto de reclamacion de dafios y
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D. Expresiones de los Funcionarios de Gobierno en las Redes Sociales y
Cémo Identificar si se Clasifican Como Government Speech”

Actualmente, los altos funcionarios de gobierno utilizan las plataformas di-
gitales, conocidas como redes sociales, para participar en el mercado de ideas.’”
Hay funcionarios que tienen cuentas oficiales por medio de las cuales se comu-
nican directamente con los ciudadanos y expresan asuntos relacionados a poli-
tica publica y de alto interés publico.”> También, hay funcionarios que tienen
su cuenta privada y la utilizan para ejercer su derecho a la libertad de expresion
como ciudadanos privados.’® El problema estriba en que, en muchas ocasiones,
las expresiones que se realizan en estos foros digitales pueden estar mezcladas.
Entiéndase, que un funcionario de gobierno, en su cuenta oficial, realice expre-
siones tanto de politica publica, como personales. En ese escenario, es complica-
do identificar cudndo hay government speech y cuando aplican las restricciones
de la Primera Enmienda.

El presidente de los Estados Unidos, Donald J. Trump, es un ejemplo del im-
pacto que pueden tener las expresiones y actuaciones de un jefe de gobierno en
una plataforma digital que utilizan millones de personas. En Knight First Amend-
ment Inst. at Columbia Univ. v. Trump’’, el Segundo Circuito Apelativo de los
Estados Unidos tuvo ante si una controversia que involucraba al presidente Do-
nald J. Trump y su red social de Twitter. Especificamente, la controversia era si el

perjuicios por difamacioén. Concluyd que un funcionario publico es una persona que: (1) establece
politica publica; (2) tiene control decisional; (3) ejerce funciones ejecutivas, fiscalizadoras, de evalua-
cion o supervision; (4) tiene una posicion gubernamental de tal importancia que el publico tuviera un
interés en sus cualificaciones y ejecutorias; (5) tienen mayor acceso a los medios; y (6) han asumido
cargos influyentes en la discusion publica. Para efectos de este articulo, acogemos la definicion de
funcionario publico que implemento el Tribunal Supremo de Puerto Rico en Gémez Mdarquez. Cuando
en este articulo mencionamos “altos funcionarios de gobierno” nos referimos a empleados que tienen
un puesto jerarquico alto en el gobierno. Entiéndase, un gobernador o una gobernadora, un presidente
o una presidenta del Senado o de la Camara de Representantes de Puerto Rico que, a diferencia del
caso de Gracetti, tienen un cargo que establece politica publica.

73 Es importante sefialar que, para propésitos de este articulo, no se analizara si las redes sociales se
consideran un foro publico y sus posibles implicaciones. Para un analisis sobre dicho tema, véase Ga-
briela Pérez Vélez, Government-sponsored social media accounts: The new designated public forum,
87 Rev. Jur. UPR 1375 (2018).

74 David McGee, What Constitutes a Public Forum on Social Media?, AMERICAN BAR ASSOCIATION,
(31 de marzo de 2020), https://www.americanbar.org/groups/crsj/publications/human_rights maga-
zine_home/the-ongoing-challenge-to-define-free-speech/public-forum-social-media/ (0ltima visita 28
de mayo de 2020).

.

7 Id.

77928 F.3d 226, 230 (2nd Cir. 2019).
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presidente puede bloquear a un ciudadano de su pagina para que este no exprese
su punto de vista.

En Knight, como parte del andlisis que hace el Segundo Circuito federal, se
desglosa la naturaleza de la red social utilizada por el presidente. De los hechos
surge que Trump tenia establecida su cuenta de Twitter para participar en el
mercado de ideas como un ciudadano privado desde afios antes de convertirse
en presidente. Sin embargo, una vez comenzo6 su cargo como presidente de los
Estados Unidos, ademas de sus expresiones privadas, comenzo6 a utilizar la plata-
forma como medio principal para comunicarse e interactuar con los ciudadanos
en calidad de primer mandatario.”® En este andlisis de la cuenta de Trump, €l Se-
gundo Circuito puntualizé que cualquier persona que tenga una cuenta de Twitter
puede acceder a la cuenta del presidente y participar en el intercambio de ideas.”

El Segundo Circuito federal también consider6 el contenido de la cuenta de
Twitter del presidente.®® Encontré que Trump constantemente publicaba men-
sajes sobre decisiones oficiales y su agenda administrativa y legislativa.?! Tam-
bién, la cuenta contaba con fotografias que mostraban a Trump en el ejercicio de
sus labores oficiales como presidente. En algunas de esas fotografias, aparecia
firmando ordenes ejecutivas.’? Ademas, mantenia comunicaciones con lideres
extranjeros.®3

Como parte del analisis, el Segundo Circuito Apelativo de los Estados Unidos
expresO que en varias ocasiones el presidente Trump y algunos de los integrantes
de su gabinete, como lo es el Secretario de Prensa de la Casa Blanca, Sean Spicer,
han catalogado las expresiones del presidente en su red social de Twitter como
declaraciones oficiales del alto mandatario.®* Incluso, el Archivo Nacional de los
Estados Unidos, que es la agencia encargada de mantener un récord de las expre-
siones oficiales del presidente, ha concluido que los mensajes que Trump escribe
en su red social de Twitter se consideran como récord oficial ®

78 Id. en la pag. 231.
P Id

80 Es importante aclarar que en Knight el Segundo Circuito Apelativo de los Estados Unidos, en la
adjudicacion de la controversia no analizo si las expresiones en la red social del presidente Trump
violentaban los principios de la Primera Enmienda. El Segundo Circuito federal solo se limit6 a de-
terminar si el acto de bloquear a una persona de la red social del presidente de los Estados Unidos era
contrario a lo establecido en la Primera Enmienda. Ademas, el Segundo Circuito no analiz6 la defensa
de government speech presentada por Trump. Concluy6 que la red social del presidente era oficial y
aplicaban los principios de la Primera Enmienda, no el government speech.

81 Knight, 928 F.3d en la pag. 231.
8 Id.

8 Id

8 Id. enlapag. 232.

8 Id.
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Luego de un extenso analisis del uso que el presidente de los Estados Unidos
le da a su red social de Twitter, el Segundo Circuito concluyd que la evidencia
claramente sefiala que la cuenta del presidente es una de uso oficial.®® Aclard
que el presidente ha elegido darle a su red social, que antes era privada, un uso
abierto e interactivo en el cual millones de personas, especialmente ciudada-
nos estadounidenses, intercambian ideas.?’ Por consiguiente, el presidente esta
impedido de bloquear a una persona de su cuenta oficial de Twitter, basado en
discriminacion por punto de vista, ya que esto es contrario a los principios de la
Primera Enmienda.%®

El aumento en el uso de las redes sociales por funcionarios de gobierno para
comunicarse con la ciudadania amerita que el Estado regule las expresiones de
sus funcionarios en estas plataformas. Knight es un caso importante ante el vacio
jurisprudencial sobre el tema de las redes sociales y la aplicacion del government
speech. El andlisis que hizo el Segundo Circuito Apelativo de los Estados Unidos
es de suma importancia. Dicho analisis se debe utilizar como complemento a la
metodologia adjudicativa que utilizé la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso de Walker. Si se complementan ambos analisis, se facilitaria el proceso de
determinar cuando aplica el government speech y cuando no.

El presidente de los Estados Unidos, Donald J. Trump, no es el tinico funciona-
rio publico que utiliza sus redes sociales para expresarse como el gobierno. Tam-
bién hay jueces que participan de este nuevo método de comunicacion. Ademas,
altos funcionarios de gobierno a nivel estatal, como gobernantes y representantes,
utilizan las redes sociales para informar a sus constituyentes.®* En Puerto Rico,
este fenomeno también ocurre.

E. Ordenamiento Juridico de la Doctrina de Government Speech en
Puerto Rico y Problematica Actual Sobre las Expresiones de Gobierno

La doctrina del government speech, segun se ha desarrollado en el ambito fe-
deral, ha sido poco interpretada por el Tribunal Supremo de Puerto Rico.”® Las

8 Id. en la pag. 234.

8 Id.

8 Id.

8 Véase, Hargis v. Bevin, 298 F. Supp. 3d 1003 (E.D. Ky. 2018).

% Véase, Com. PNP v. CEE et al., 197 DPR 914, 957 (2017) (Oronoz Rodriguez, opinion disidente);
ELA v. Supermercados Amigo, 170 DPR 459, 491 (2007) (Rodriguez Rodriguez, opinion disidente);
PPD. v. Rossell6 Gonzalez, 139 DPR 643, 701 (1995); PPD v. Rossellé Gonzalez, 136 DPR 916, 930
(1994) (Hernandez Denton, opinioén de conformidad).
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expresiones que ha hecho el foro superior puertorriquefio respecto a esta doctrina
han sido en el contexto de propaganda del gobierno en afio electoral.’! En esta
linea, en una discusion fragmentada de la curia se fusiono la libertad que tiene
el gobierno a expresarse y el deber que tiene el gobierno de informar al pueblo
sobre su labor gubernamental, pero sin propaganda.’?> Afios después, en ELA v.
Supermercados Amigo, la Juez Asociada Rodriguez Rodriguez aclar6 en una nota
al calce de su opinion concurrente que debe puntualizarse que “[la doctrina de
expresion gubernamental es de reciente creacion en Estados Unidos donde ha ge-
nerado una enorme controversia. Su desarrollo por lo tanto se encuentra en etapa
incipiente por lo que los contornos de la doctrina no han sido delineados con
total precision”.”®> Recordemos que la metodologia adjudicativa de la doctrina de
government speech en Walker es del ano 2015, lo cual fue posterior a las decisio-
nes del Tribunal Supremo de Puerto Rico sobre las expresiones de gobierno aqui
mencionadas.

Asi las cosas, el Tribunal Supremo de Puerto Rico no se ha expresado so-
bre la aplicacion de la doctrina de government speech en las expresiones de los
altos funcionarios de gobierno en su red social. Sin embargo, recientemente se
han presentado interrogantes y posibles controversias juridicas que ameritan que

1 En este articulo no se analizara el government speech en afio electoral. Sobre este tema, en PP.D. v.

Rossello Gonzdlez, el Juez Asociado Rebollo Lopez en su opinion concurrente y disidente expresé que:

[L]a Legislatura de Puerto Rico, en virtud del poder que le confiere el Art. VI, Sec. 4 de la
Constitucion E.L.A., para reglamentar el proceso electoral, asi como lo relativo a los parti-
dos politicos y candidaturas, ha restringido la expresion del Gobierno (government speech)
sobre anuncios de programas, logros y proyecciones durante el afio electoral, sin establecer
dicha limitacion en los tres (3) aflos que no son electorales. Por consiguiente, es impropio
que este Tribunal pretenda aplicar limitaciones al deber y a la facultad del Gobierno de
expresarse sobre asuntos de interés publico, como son sus logros y programas, durante el
periodo fuera de la veda electoral de anuncios.

Tanto Yudof como Emerson reconocen que anuncios del Gobierno para promover directa-
mente, de forma expl[i]cita y patente, un candidato a un puesto politico no representa una
expresion legitima de gobierno.

PPD v. Rosselld Gonzélez, 139 DPR 643, 847-48 (1995) (Rebollo Lopez, opinidon concurrente y
disidente).
92 Id. en las pags. 844-48 (Rebollo Lopez, opinién concurrente y disidente) (“Es importante resaltar
que aunque el Gobierno no tiene un derecho de expresion garantizado por el Art. II, Sec. 4 de 1a Cons-
titucion de Puerto Rico, y por la Primera Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos--ello porque
la libertad de expresion alli garantizada es una proteccion que se le brinda a los individuos—frente al
Estado, y no al Estado frente a los individuos, ello no significa que el Gobierno no tenga la facultad
y, m[a]s aun, e/ deber de mantener informado al pueblo sobre temas de interés publico, incluso sus
logros, programas, planes y proyecciones” (citas omitidas)).

9 ELA v. Supermercados Amigo, 170 DPR 459, 491 (2007) (Rodriguez Rodriguez, opinién disiden-
te) (citas omitidas).
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el ordenamiento juridico actual de Puerto Rico tenga un cambio. En el verano
2019, el entonces gobernador de Puerto Rico, Ricardo Rosselld, hizo expresio-
nes homofobicas y sexistas en una plataforma de internet de mensajeria privada.
Cuando sus expresiones salieron a la luz publica, se cred el ahora famoso hashtag
#RickyRenuncia.”* Este se utilizo en la red social Twitter para que los ciudadanos
expresaran su insatisfaccion con las expresiones del gobernante. A raiz de esos
sucesos hubo protestas masivas que culminaron en la renuncia oficial del primer
mandatario, la cual se transmitio en vivo por una red social. Esos sucesos han de-
mostrado el poder de influencia que tiene una red social, especialmente cuando la
utiliza un alto funcionario de gobierno.

En las ultimas décadas, el gobierno ha utilizado el Internet como su método
principal de comunicacion con la ciudadania.”> En especifico, las redes sociales
son utilizadas por altos funcionarios de gobierno para difundir sus mensajes a
los constituyentes.’® Entre las expresiones de los funcionaros de gobierno hay
asuntos de politica publica en representacion del Estado, pero también hay ex-
presiones de ideologias personales en su caracter privado. Esta practica genera
conflictos juridicos que ameritan atenderse con limitaciones a las expresiones del
gobierno.

Como ejemplo de lo anterior, el presidente actual del Senado de Puerto Rico,
Thomas Rivera Shatz, utiliza sus redes sociales para comunicarse con la ciuda-
dania. En sus plataformas sociales comparte asuntos de politica publica, como
los proyectos que se ventilan ante la Camara. Ademads, comparte sus ideologias
sobre los distintos asuntos que estan bajo el debate publico. A modo de ejemplo,
en un mensaje que Rivera Shatz comparti6 en sus redes sociales se expresd de
la siguiente manera: “jA chillidos de puerco... oidos de carnicero! jTe llegara tu
noche buena puerquito!”.”” Estas expresiones fueron el final de un largo parrafo en
el cual el presidente del Senado de Puerto Rico se expresé de forma amenazante
acerca de un miembro de la prensa del pais.

Para una situacion como la anterior, en la cual un alto funcionario de gobierno
utiliza sus redes sociales para expresar politica publica y, a su vez, expresiones
personales como ciudadano, no existe un marco juridico que atienda este tipo de
controversias en Puerto Rico. Este tipo de expresiones cibernéticas no han sido

9% #RickyRenuncia es tendencia en Twitter, EL Vocero (15 de julio de 2019), https://www.elvo-
cero.com/gobierno/rickyrenuncia-es-tendencia-en-twitter/article_9dc926b8-a74a-11e9-b5e1-8fcf-

8513d4e2.html (ultima visita 27 de mayo de 2020).
9 Ardia, supra nota 24, pag. 1985.

%  McGee, supra en la nota 74.

o7 @trschatz51, Twirter (Oct. 10, 2019, 4:46 AM), https:/twitter.com/trschatz51/sta-
tus/1182261100252995585.
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reguladas, ni se han interpretado hasta el dia de hoy, aun cuando se han presentado
controversias sobre esto en el &mbito administrativo.”®

El Tribunal Supremo de Puerto Rico no se ha expresado sobre el alcance o las
limitaciones de las expresiones de gobierno en las redes sociales. Sin embargo,
en In re Hon. Colén Colén®’, el tribunal reconocié que los cambios tecnoldgicos
y el surgimiento de las redes sociales hacen necesario un cambio en el derecho a
la libertad de expresion.!? Acorde a ello, el tribunal concluy6 que los canones de
ética de la Rama Judicial limitan la libertad de expresion de los jueces.

En In re Hon. Colon Colon, un Juez Municipal, en su caracter personal, publi-
caba en su red social de Facebook, entre otras cosas, asuntos que se dilucidaban
en su sala con la intencidén de compartirlas tinicamente con su circulo de amistades
virtuales.!! Es importante sefialar que, aunque la intencion del Juez era compartir
sus expresiones con su red de amigos, cualquier persona tenia acceso a ver sus pu-
blicaciones.!? Entre los comentarios que realizé el Juez en su red social, expreso
que: “Sigo acordandome de cosas: Hace algin tiempo, un sefior se excuso6 porque
no pudo compadecer al tribunal. Yo le contesté¢ que no habia ningin problema,
que el tribunal estaba de lo més bien, pero que gracias por preocuparse. Lolll”.!%3
Sobre las expresiones vertidas por el Juez y la controversia ante si, el Tribunal
Supremo sefalé que:

[E]s necesario hacer un balance entre la novedad que caracteriza el uso
de las redes sociales -cuyas ramificaciones estdn comenzando a revelar-
se en nuestra sociedad moderna- y los deberes éticos que deben guiar a
los integrantes de la judicatura tanto en el ejercicio de sus prerrogativas
adjudicativas, como en sus vidas privadas. Ello enmarcado dentro de
un andlisis objetivo de proporcionalidad, de acuerdo con el estandar de
equivalencia en la sancién que impera en nuestro ordenamiento.!%

En su andlisis, el Tribunal Supremo tomo en consideracion el puesto privilegia-
do que ocupa un juez en nuestro ordenamiento. Sobre ello, expresé que un puesto

%8 Sadot Santana Miranda, Gobierno no cuenta con un protocolo de manejo de redes sociales para las
agencias, METRO PR (18 de febrero de 2020), https://www.metro.pr/pr/metroamp/noticias/2020/02/18/
gobierno-no-cuenta-protocolo-manejo-redes-sociales-las-agencias.html? _twitter impression=true
(0ltima visita 27 de mayo de 2020).

% 197 DPR 728 (2017).

100 Jd. en las pags. 741, 744.
101 1d. en las pags. 732-33.
102 77

103 Jd. en la pag. 734.

104 Jd. en la pag. 732.
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de tal importancia requiere que se impongan restricciones a su conducta, lo cual
constituye sacrificios a su vida publica y privada.!> Ademas, el foro supremo
interpretd varios de los canones de ética judicial. Luego de ese analisis, concluyo
que el Juez Municipal infringi6 varios de los canones de ética y afiadié que:

Si bien es cierto que existe un consenso en cuanto a que los jueces no
estdn vedados de utilizar las distintas redes sociales que tienen a su al-
cance, el uso que el Juez Colén Colén le dio a este medio de expresion
tuvo el efecto de infringir los deberes éticos dimanantes de los cdnones
previamente mencionados. La aplicacién de los Cénones de Etica Judi-
cial no se extingue por el mero hecho de que la conducta sancionada se
haya efectuado a través de un medio virtual. Como vimos, lo esencial es
analizar el uso que se le da al medio y el contenido de las expresiones
ahi publicadas. El medio a través del cual se da la conducta no es, por
s solo, determinante.!%6

A diferencia de lo discutido en In re Hon. Colon Colon, las expresiones de altos
funcionarios de gobierno de Puerto Rico en las redes sociales no estan reguladas
en sus respectivos canones de €tica. En este sentido, los aspectos éticos de la Rama
Legislativa se dividen por Camara. Existe un Codigo de Etica de la Camara de
Representantes y uno del Senado. Cada Cdmara autorregula su Codigo de Etica.
197 Por otro lado, los aspectos éticos de la Rama Ejecutiva los rige la Ley Orgdnica
de la Oficina de Etica Gubernamental de Puerto Rico.'% Uno de los propésitos de
esta ley es fiscalizar la conducta de los servidores publicos y penalizar a los que
transgredan la normativa ética que integra los valores en el servicio publico.'?”
En lo pertinente, la Ley Organica de la Oficina de Etica Gubernamental de Puerto
Rico establece que:

El estado de derecho que establece este estatuto va dirigido al estable-
cimiento de un Cédigo de Etica que reglamenta la conducta de los ser-
vidores y ex servidores publicos de la Rama Ejecutiva, y que se cons-
tituye como principio cardinal de esta legislacion para proscribir las

105 Id. en la pag. 737.

196 4. en la pag. 744 (énfasis suplido).

107 Véase R. de la C. 500 de 8 de enero de 2009, 1ra. Ses. Ord., 18va. Asam.; R. del S. 98 de 8 de
febrero de 2017, 1ra. Ses. Ord., 16ta. Asam.

108 T ey Orgéanica de la Oficina de Etica Gubernamental de Puerto Rico, Ley Num. 1-2012, 3 LPRA §§
1854-1860 (2019).

109 Exposicion de motivos, Ley Orgénica de la Oficina de Etica Gubernamental de Puerto Rico, Ley
Num. 1 de 3 de enero de 2012, 2012 LPR 1.
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acciones improcedentes que ponen en riesgo la estabilidad del soporte
moral del Estado. Con tal fin, presenta diversos mecanismos que tienen
como norte evitar que se vulnere la pureza de las responsabilidades co-
rrespondientes al puesto ocupado, ya sea por menoscabo o por conflicto
de intereses.'1°

Ninguno de los codigos de ética de la Rama Legislativa y de la Ejecutiva con-
tienen alguna disposicion sobre las limitaciones a la libertad de expresion de los
funcionarios de esta rama de gobierno. Tampoco hay disposiciones analogas a las
discutidas e interpretadas por el Tribunal Supremo de Puerto Rico en el caso de In
re Hon. Colon Colon antes discutido. El vacio en nuestro ordenamiento juridico
actual requiere accion inmediata de parte del Gobierno para regular sus expresio-
nes en las redes sociales.

IV. Propuesta para Determinar si las Expresiones de los Altos Funcionarios
de Gobierno en las Redes Sociales son Government Speech

El Estado, como su propio regulador de expresiones, debe limitar las expresio-
nes de los altos funcionarios de gobierno en las redes sociales. Actualmente, no
existe legislacion que limite las expresiones que hace un alto funcionario publico
mientras ejerce su cargo. A diferencia de un funcionario publico ordinario, que
tiene un horario laboral especifico, un alto funcionario de gobierno, como por
ejemplo un gobernador o gobernadora, no tiene un horario de salida para dejar de
ejercer sus labores. Ellos y ellas son funcionarios y funcionarias las veinticuatro
horas del dia, los siete dias de la semana. Esto tiene como resultado que se mez-
clen las expresiones personales con expresiones en representacion de gobierno,
especialmente cuando se expresan en plataformas de difusion masiva como lo son
las redes sociales.

A falta de legislacion que atienda las limitaciones de las expresiones de los al-
tos funcionarios de gobierno, proponemos que, de llegar alguna controversia juri-
dica sobre las expresiones de un alto funcionario de gobierno en las redes sociales,
el Tribunal realice un analisis de la totalidad de las circunstancias y utilice, tanto la
metodologia del Segundo Circuito Apelativo de los Estados Unidos en el caso de
Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ. v. Trump, como la metodologia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso de Walker v. Tex. Div., Sons
of Confederate Veterans, Inc. Veamos.

En el analisis general que provee Walker, el tribunal debe considerar los siguien-

110 Exposiciéon de motivos, Ley Organica de la Oficina de Etica Gubernamental de Puerto Rico, Ley
Num. 1 de 3 de enero de 2012, 2012 LPR 1.
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tes factores: (1) si el gobierno histéricamente se comunico de esta manera; (2) si
el publico de manera rutinaria y razonable interpreta el mensaje como un discurso
del gobierno en lugar de un mensaje privado; y (3) si el gobierno mantiene control
directo sobre los mensajes transmitidos. Si concurren estos factores, estamos ante
government speech y el Estado tiene la libertad de regular sus propias expresiones.
Sin embargo, de no concurrir alguno de esos factores, se aplicarian los principios
y protecciones de la libertad de expresion bajo la Primera Enmienda.

El analisis de Walker requiere que se atempere al espacio cibernético de las re-
des sociales. Si consideramos el primer aspecto sobre si el gobierno se comunicod
historicamente de esta manera, por ser las redes sociales un fenomeno relativa-
mente nuevo y en constante desarrollo, vamos a contestar en la negativa. Es en
este punto donde serd necesario hacer el andlisis de Knight para poder identificar
si la cuenta es un espacio privado, donde el gobierno mantiene el control de sus
expresiones; o si por el contrario es un espacio publico, en el cual los ciudadanos
ejercen su libertad de expresion. Veamos.

En primer lugar, es imperativo que se identifique si las expresiones hechas por
el funcionario fueron en su caracter oficial o en su caracter personal. Para ello, el
Tribunal debera hacer un analisis de la totalidad de las circunstancias de la red
social en controversia. En ese analisis, se debe identificar el uso que se le da a
esa cuenta: si es un uso privado o si es oficial. En esta etapa, el Tribunal tiene que
considerar el contenido de la cuenta en la red social; si hay fotos del funcionario
publico durante sus labores oficiales y si hay mensajes sobre politica publica. Se
tomara en consideracion, ademas, la descripcion que aparezca en la parte biogra-
fica de la cuenta. Si del analisis resulta que, en efecto, el funcionario de gobierno
publica asuntos relacionados a sus responsabilidades laborales, fotos durante acti-
vidades de naturaleza laboral y tiene en su descripcion bibliografica el puesto que
ocupa en el gobierno, estamos ante una cuenta de naturaleza oficial.

En segundo lugar, se tienen que identificar las medidas de limitacion a la par-
ticipacion ciudadana, si alguna, que el funcionario de gobierno le da a esa cuenta.
En este analisis, se identificara si cualquier ciudadano, que tenga una cuenta en
esa red social en particular, puede ver todas las publicaciones que realiza el fun-
cionario de gobierno en su cuenta. Ademas, hay que ver los ciudadanos pueden
comentar o interactuar en las publicaciones del funcionario de gobierno. Si resulta
que cualquier ciudadano puede, ademas de ver el contenido, comentar y participar
activamente en ese espacio, entonces se concluye que el funcionario no tiene la
intencion que su cuenta se considere como un espacio privado para expresarse,
sino que esta abierto a la ciudadania en general. Por otro lado, hay que considerar
si cualquier otro funcionario publico o asistente tiene acceso y control de la cuen-
ta. Si mas de una persona que trabaja para el gobierno o para el funcionario de
gobierno, maneja la cuenta, estamos ante un espacio oficial. Este analisis va de la
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mano con el tercer punto del analisis de Walker; es decir, si el gobierno mantiene
control directo sobre los mensajes transmitidos.

Si luego del analisis anterior, se determina que la cuenta del funcionario es una
cuenta oficial abierta al publico en general para que ejerzan su libertad de expre-
sidn, no aplica el government speech. Recordemos que para que esta doctrina se
aplique, el gobierno tiene que mantener un control sobre el espacio y el mensaje
que le quiere transmitir a los constituyentes. En una cuenta donde todos los ciu-
dadanos pueden expresar su sentir, las actuaciones del gobierno para limitar esa
actividad va en contra de los principios de la Primera Enmienda. Por el contrario,
si se concluye que la cuenta del funcionario de gobierno no esta abierta a la parti-
cipacion activa y al intercambio de ideas de los ciudadanos, entonces volvemos al
andlisis de Walker. En ese sentido, se analizara si el publico, de manera rutinaria
y razonable, interpreta las expresiones que hace el funcionario de gobierno en
su cuenta de red social como un discurso del gobierno en lugar de un mensaje
privado. Si las personas interpretan las expresiones en la cuenta del funcionario
como un discurso de gobierno, estamos ante la doctrina del government speech.
Sin embargo, si se concluye que las expresiones del funcionario son un mensaje
privado, entraria la aplicacion de la Primera Enmienda con todas sus garantizas
y limitaciones. El andlisis de este aspecto se hard a base de la totalidad de las pu-
blicaciones del funcionario de gobierno en su cuenta de red social, y no sobre un
mensaje aislado.

A modo de ejemplo, si se analiza la cuenta de Twitter del presidente del Senado
de Puerto Rico, Rivera Shatz, podemos ver que su cuenta esta accesible al publico
en general.'!! Cualquier persona que tenga una cuenta de Twitter puede acceder a
la cuenta de Rivera Shatz. Ademads, cada mensaje que escribe el alto funcionario
esta abierto para que las personas puedan interactuar con ¢l y con los demas ciu-
dadanos en el intercambio de ideas. Inclusive, aunque la persona no tenga cuenta
de Twitter puede ver todo lo que el presidente del Senado publica, pero no puede
participar de la conversacion, ya que para ello necesita una cuenta. En cuanto al
contenido de la cuenta, el presidente del Senado tiene mensajes, tanto de proyec-
tos legislativos y politica publica, como mensajes de sus expresiones personales.
Luego de un analisis del contenido y uso que le da este alto funcionario publico a
su red social, se puede concluir que es un uso oficial y no personal. Esto quiere de-
cir que la doctrina de government speech no aplicaria a la cuenta de Rivera Shatz.
Es decir, ante reclamos de un ciudadano sobre violaciones a la Primera Enmienda,
el funcionario de gobierno tendria que responder.

1 E] analisis de la cuenta corresponde a la fecha de publicacién de este articulo. Esto podria cambiar,
toda vez que los usuarios pueden editar sus perfiles, controlar los accesos, borrar mensajes, entre
otras modificaciones a sus cuentas.
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Por el contrario, imaginemos que Rivera Shatz no permite que los ciudadanos
se expresen en su red y mantiene sus mensajes controlados. En ese escenario debe-
mos analizar si las personas que ven su contenido, y no pueden participar de la dis-
cusion activamente, interpretan sus publicaciones como un discurso de gobierno.
Con un breve analisis del contenido de la cuenta de Rivera Shatz se puede concluir
que el uso de esta red para sus comunicaciones oficiales es constante y rutinario y
que este alto funcionario de gobierno mantiene el control sobre su red. Ademas, la
mayor parte de sus publicaciones son relacionadas a politica publica y actividades
dentro de sus responsabilidades como alto funcionario de gobierno. Ante este es-
cenario hipotético, podemos concluir que si aplicaria el government speech.

V. Conclusion

Es evidente que las redes sociales son el medio de comunicaciéon masivo alta-
mente utilizado por altos funcionarios de gobierno para expresar asuntos de go-
bierno y asuntos personales. La tecnologia sigue avanzando y los funcionarios
de gobierno se aprovechan de esta plataforma de comunicacion para llevar sus
mensajes a la ciudadania. Sin embargo, los funcionarios mezclan sus expresiones
privadas con las expresiones oficiales, lo cual hace dificil su respectiva distincion.
Esta mezcla de expresiones del gobierno en una plataforma concurrida por millo-
nes de ciudadanos puede traer consigo controversias juridicas sin precedente. La
falta de interpretacion judicial sobre el uso que le dan los funcionarios publicos
a estas plataformas les otorga la libertad de hasta de reprimir las expresiones de
los ciudadanos y violentar las protecciones del derecho a la libertad de expresion
que les consagra la Primera Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos
y la Constitucion de Puerto Rico. Estos altos funcionarios de gobierno utilizan la
figura del government speech como defensa o escudo para evadir las protecciones
que la Primera Enmienda les consagra a los ciudadanos. Por ello, es necesaria la
implementacion de una metodologia que ayude a los tribunales a identificar cuan-
do la doctrina del government speech esta en accion y cuando no lo esta.

El Estado, como su propio regulador de expresiones, debe limitar las expresio-
nes de los altos funcionarios de gobierno en las redes sociales. No obstante, a falta
de estatutos que regulen las expresiones de gobierno, los tribunales deben aplicar
un analisis, como el utilizado en Knight First Amendment Inst. at Columbia Univ.
v. Trump y en Walker v. Tex. Div., Sons of Confederate Veterans, Inc., para deter-
minar si las expresiones hechas por el funcionario caen bajo la doctrina de gover-
nment speech o bajo las protecciones de la Primera Enmienda.

En este articulo armonizamos ambos andlisis para que se atempere al espacio
cibernético de las redes sociales. Proponemos que el tribunal considere los si-
guientes factores: (1) si el gobierno historicamente se comunic6 de esta manera.
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Aqui serd necesario identificar si la cuenta es un espacio privado, donde el go-
bierno mantiene el control de sus expresiones, o si por el contrario es un espacio
publico, en el cual los ciudadanos ejercen su libertad de expresion; (2) si el publico
de manera rutinaria y razonable interpreta el mensaje como un discurso del go-
bierno en lugar de un mensaje privado; y (3) si el gobierno mantiene control direc-
to sobre los mensajes transmitidos. Aqui se tienen que identificar las medidas de
limitacion a la participacion ciudadana, si alguna, que el funcionario de gobierno
le da a su cuenta de red social. Ademas, hay que considerar si cualquier otro fun-
cionario publico o asistente tiene acceso y control de la cuenta. Si concurren estos
factores, estamos ante government speech y el Estado tiene la libertad de regular
sus propias expresiones. Sin embargo, de no concurrir alguno de esos factores, se
aplicarian los principios y protecciones de la libertad de expresion bajo la Primera
Enmienda.

Es cuestion de tiempo para que surja una controversia relacionada a las ex-
presiones de los altos funcionarios de gobierno en las redes sociales. De hecho,
actualmente se han identificado situaciones que apuntan a ello.!'? Puerto Rico
es un lugar en el cual funcionarios publicos, tales como el propio presidente del
Senado, han adoptado la misma practica del presidente de los Estados Unidos de
bloquear de su red social Twitter a ciudadanos por razon de expresar un punto de
vista distinto al suyo. Esta controversia pronto llegard ante la consideracion de los
tribunales de Puerto Rico y el presente articulo pretende llenar el vacio jurispru-
dencial que existe respecto al tema.

112 Silverio Pérez, Facesook (May 16, 2020, 10:07 AM), https://www.facebook.com/SilverioPerez-
PR/posts/10157326719083240. Véase, también, Kara Swisher, Twitter Must Cleanse the Trump Stain,
THENEWYORKTIMES (26 de mayo de 2020), https://www.nytimes.com/2020/05/26/opinion/trump-
scarborough-twitter.html.
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