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RESUMEN. En este trabajo se analiza, desde el derecho cons-
titucional, el principio de neutralidad de Internet. Dicho prin-
cipio es garantia de imparcialidad e igual trato en relacién con
los contenidos, el origen y acceso del trdfico en Internet y la
interconectividad entre los distintos sistemas y tecnologias de la
red. Se analizard también el impacto que las politicas y la forma
de hacer politica del presidente Donald Trump podria represen-
tar para la red por la revocacion de la neutralidad de Internet por
parte de la Federal Communications Commission (FCC, por sus
siglas en inglés), asi como por la expansion de la posverdad. El
articulo comienza con una aproximacién sobre cémo el derecho
constitucional afronta hoy el reto tecnolégico de Internet, para
luego analizar la neutralidad en su doble dimensién sustantiva y
formal (o tecnolégica), y concluir con algunas consideraciones
acerca de las transformaciones y riesgos que puede generar el
nuevo giro de la administracion de Trump en la democracia.
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ABSTRACT. This work analyses the principle of Internet neutrali-
ty from the scope of Constitutional Law. This principle is a guaran-
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tee for impartiality and equal treatment in relation to the contents,
origin and access to Internet traffic, as well as the interconnectivity
between different network systems and technologies. It also analy-
zes how Donald Trump's policies and politics may have an impact
on the network, given the revocation of Internet neutrality by the
Federal Commumnications Commission (FCC), as well as the ex-
pansion of post-truth. The article starts with a brief approximation
50 about how Constitutional Law faces today the Internet technologi-
cal challenge, to later analyze neutrality in its double substantive
and formal (or technological) dimension and concludes with seve-
ral considerations about the transformations and risks that Trump's
administration might represent for democracy.

[ NON ]

KEY WORDS. Constitutional Law, Trump, net neutrality, post-
truth, democracy.

. INTRODUCCION

Aunque hablar de una era Trump puede resultar pretencioso y excesivo (pues
falta perspectiva histérica), si que sirve para alertar sobre un tiempo de cam-
bios mas alld de la l6gica de nuevos programas politicos tras procesos electo-
rales, y en antesala de un periodo con caracteristicas propias y distintas fren-
te al anterior;' y en tal sentido (para estas pdginas) al respecto de Internet, a
tenor de la revocacion de la neutralidad de Internet por parte de la Federal
Communications Commission de Norteamérica (en adelante, FCC), como
por la expansién de la posverdad y la manipulacién politica en las redes a la
sombra de la accién del referido presidente.

Se propone el estudio sobre cémo las politicas de Donald Trump, e in-
cluso su propia forma de hacer politica, pueden trasformar al Internet, y en
concreto a la neutralidad sustantiva y formal que se habria alcanzado juri-
dicamente durante estos afios. A su vez, se estudia como ello puede reper-
cutir més alld de las fronteras norteamericanas, especialmente en Europa

I A dos afios de la investidura de Donald Trump (20/01/2017), sus propuestas restric-
tivas en inmigracion y asilo, su negacion frente al cambio climatico, su vuelta al proteccio-
nismo econdémico y su exaltacion nacionalista a nivel internacional, asi como el desmante-
lamiento de politicas sociales previas y el impulso de rebajas fiscales a favor de quienes mds
tienen (entre otras politicas), suponen ya transformaciones sociales, econémicas, politicas
y juridicas internas y externas de innegable trascendencia constitucional; de ahi, entonces,
el planteamiento sobre una “era Trump”.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082¢.2020.9.14278

EL INTERNET EN LA ERA TRUMP: APROXIMACION CONSTITUCIONAL...

(donde se ha mantenido durante afos cierto continuismo de las politicas
norteamericanas al respecto).

Se comenzard con una breve aproximacién a la forma en cémo el
derecho constitucional afronta hoy retos tecnolégicos como es Internet,
para luego continuar con el principio de neutralidad en su dimension
sustantiva y formal, y con el impacto que para tal principio puede supo-
ner tanto la expansion de la posverdad en las redes como su desmante-

51
lamiento por la FCC. Finalmente, se verterdn algunas consideraciones
acerca de las transformaciones y riesgos que el modelo de red desarrolla-
do en las politicas de Trump pueda tener sobre la democracia.

[ ]

o

[ ]

[I. DERECHO CONSTITUCIONAL E INTERNET

Si el derecho tiene por funcién esencial regular relaciones intersubjetivas,
el derecho constitucional entronca ahora con relaciones de poder (Cabo,
1988), las cuales, hasta no hace demasiado, se concentraban en Constitu-
ciones normativas del ambito estatal (entre otros, Fioravanti, 2011). Sin em-
bargo, desde el impulso de la globalizacion, dichas relaciones se han abierto
a un derecho complejo y compuesto,? de manera que el derecho constitu-
cional deja de girar exclusivamente en torno a perspectivas constitucionales
estatales para reconfigurarse desde un enfoque mas dindmico y dialéctico
en relacién con procesos de cooperacién internacional e integracion, y des-
de una dimension comparada y cultural (Sdnchez Barrilao, 2014a: 55).
Tomando en cuenta el contexto anterior, y a modo de un hipotético
derecho constitucional globalizado,? es que, por un lado, cambios drésticos
politicos y juridicos (que parecen no tener reflejo directo en reformas cons-
titucionales) inciden positiva o negativamente en el derecho constitucio-
nal. Y, por otro lado, que tales cambios si se dan en determinados espacios
politicos y juridicos de especial posicionamiento y proyeccion en el marco
globalizado (como es el de EE.UU.), también pueden incidir en ordena-
mientos constitucionales propios de otros espacios, en atencién a su cons-
tante comunicacién y comparticion juridico-cultural.* Asi, una nueva forma
de entender el derecho constitucional toma singular proyeccién cuando se
trata de objetos de cardcter global, como el mercado, el medio ambiente,
los procesos migratorios o el mismo Internet (Sanchez Barrilao, 2004: 241).

2 A partir de las tesis de Hiberle, véase Balaguer (2010: 189).

3 Desde el llamado derecho globalizado, segtin Cassese (2009).

4+ Desde esta perspectiva, véase a Pizzorusso (2005: 313, y 2009: 231). Caso distinto
es atender al andlisis propiamente comparado de regimenes juridicos diversos.
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Desde esta perspectiva, se propone una aproximacion a las transfor-
maciones que se plantean sobre el régimen juridico-constitucional de In-
ternet en relacién con su neutralidad sustantiva, ya sea formal o técnica.
Lo anterior debe abordarse desde el paradigma tecnolégico y tomando en
cuenta su cardcter extremadamente cambiante y abierto, de modo que se
observe la fluidez del progreso tecnolégico e informadtico en sus interaccio-
nes con el derecho constitucional s

” En este sentido, Internet y el desarrollo de las redes ocupan, desde
hace tiempo, un lugar cada vez mds distinguido a nivel constitucional en
razo6n de los rdpidos cambios transversales que en la realidad se estédn ori-

5 ginando (Sdnchez Barrilao, 2016a: 225), como acontece en relacién con

e la neutralidad de Internet (véase Rodriguez Garceia, 2011: 100-102), en

cuanto que, particularmente, garantiza imparcialidad e igual trato del trafi-
co de lared en relacion con los contenidos, su origen y su acceso, como de
la interconectividad de sistemas y tecnologias en la red (Sdnchez Barrilao,
2016b: 197),¢ y generalmente, a tenor de la preocupacion del ejercicio del
poder y de los derechos y las libertades de las personas, pues con ocasién
del Internet (entendido en el contexto del progreso informético y la globa-
lizacién) aparecen nuevos sujetos a su alrededor, asi como nuevas formas
de entenderlo y ejercerlo.”

A lo anterior se suma el cardcter meramente regulador con el que se
caracteriza a la accién publica actualmente, de acuerdo con el cual los
poderes publicos renuncian a proveer directamente servicios publicos a
la ciudadania y éstos quedan en manos de particulares, pero manteniendo
cierto control en aras de garantizar un interés publico y general (Parejo,
2016: cap. III).

Asumiendo el retroceso de los poderes ptblicos ante una participa-
cion cada vez mayor de particulares en la gestion de espacios y servicios
publicos, y coincidiendo en el déficit de herramientas y capacidades pu-
blicas de la red que ello conlleva, ya no debe mantenerse cierto con-
trol sobre Internet (pues en estricto sentido nunca lo han tenido), sino
conquistar, verdadera y progresivamente, posiciones politicas y juridicas
en un espacio protagonizado primero por los propios internautas, y pos-

5 Y es que el derecho tiende a avanzar a rebufo del progreso tecnolégico (Sanchez
Barrilao, 2005: 257).
¢ Se busca que tal consideracién de la neutralidad lleve principalmente a contemplar
las amenazas que la sobrevuelan, mds que a reconsiderar su cardcter constitucional.
Acerca del conflicto entre ciudadanos y corporaciones privadas respecto de Internet
como uno de los grandes temas a resolver desde el derecho constitucional hoy, Aguilar
(2017: 430).
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teriormente por los proveedores (como se abordard mds adelante), pero
principalmente como drea de accién humana en derechos, libertades y
responsabilidades privadas y publicas (Pérez Lufo, 2011: 322; Luciani,
2018). Es decir, un espacio de relaciones en conflicto que reflejan los di-
versos intereses y formas de entenderlo y conformarlo segtin internautas y
proveedores (Esteve Pardo, 2013: 123).

Dicho espacio, independientemente de su virtualidad, es hoy ya una 4
auténtica realidad sobre la que, indiferentemente de sus concepciones po-
sitivas o negativas,® los poderes ptblicos estdn legitimamente llamados a
actuar conforme a un fin ptblico general y abstracto, con el que recompo-
ner (superponiéndose a intereses y actores particulares) la accién publica
(Esteve Pardo, 2013: 183).0

Con ello se estd haciendo referencia a un principio juridico que gana
cada dia mayor incidencia en el derecho publico y constitucional respec-
to de las relaciones de los poderes publicos con los sujetos privados en el
contexto de la globalizacién: la subsidiariedad en su dimensién horizontal
(Sanchez Barrilao, 2014b: 627). Este principio insta a que las decisiones
sobre determinadas materias sean adoptadas por la sociedad civil o de-
terminados sujetos privados en vez de los poderes publicos vy, siguiendo a
Ridola, a modo de cldusula de limitacién de intervencién de éstos (2001:
221;y 2010: 361). De esta forma es que se pueda hablar de expansion de
la subsidiariedad como criterio relacional entre lo ptblico y lo no publico,
buscando promover y garantizar ciertos dmbitos a favor del segundo, y fo-
mentando asi heterogéneos procesos de autorregulacion.!

e0Oe®

8 Sobre la dualidad cultural de la tecnologfa, véase Winner (2001: 55).

9 Dada la f4ctica realidad informdtica y digital que supone Internet, asi como su plu-
ralidad ordinamental (Casanovas, 2003: 12), se entiende la necesidad de redirigir, mas que
de inhibir, el desarrollo de Internet, sin perjuicio de advertir potenciales limites juridicos
ante la generacion de dafios y riesgos, especialmente con relacién con derechos y liberta-
des. Véase, por ejemplo, Pérez Lufio (2005: 230).

10 Por ejemplo: Esteve Pardo (2002) y Simonetti (2009).Y ello por tratarse sobre ciertos
colectivos cuyos miembros se consideran sujetos preferentes respecto a como determinar
sus propias relaciones y conducta, como sucede hace tiempo con la autorregulacién en
Internet (Teubner, 2004: 3); ya por referirse a materias muy técnicas (incluso tecnoldgicas),
en las que expertos y técnicos se presentan como mejor llamados a decidir y regularlas,
como también acontece respecto de Internet sobre las llamadas “normas técnicas” y el
principio de subsidiariedad (Salmoni, 2001: 89-95, y especialmente 337-342; Penasa 2012:
159-165); o ya por tratar sobre materias y actividades que actian a nivel global, de manera
que sus actores o protagonistas se presentan como sujetos privilegiados a fin de determinar
su ordenacién y normacién, como acontece con el comercio internacional e Internet (Mi-
guel Asensio, 2003: 47-84, y en especial parrafos 13-30).
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Debe tenerse en mente tal dimensién de la subsidiariedad, previnien-
do de su cardcter mds corporativo que democrético y plural (el cual se
refleja en no pocos casos) (Ridola, 2001: 221-226), a la hora de conjugar
adecuadamente la subsidiariedad horizontal en relacién con la definicién
de intereses generales y desde criterios y procedimientos democritico-
pluralistas; de ahi que se presuponga una mayor capacidad a los poderes
ptiblicos para redefinir (en dltima instancia de manera unilateral) las re-

" laciones entre éstos y los sujetos privados en atencion al paradigma de la
promocién y la garantia de intereses generales y abstractos politica y demo-
craticamente establecidos (como precisamente acontece con la neutrali-

5 dad en su dimension mas técnica o formal al respecto del mercado) (véase

e 3 Mufioz Machado, 2000: 55-61).

[II. DE LA NEUTRALIDAD SUSTANTIVA DE INTERNET
TRAS LA POSVERDAD EN LAS REDES

Como es conocido, el origen de Internet se remonta a la investigacioén en
redes de conmutacién de paquetes de informacion (ARPANET) dentro
del 4mbito de la administracion militar norteamericana (a la que se suma-
rian luego otras instituciones gubernamentales y universitarias). A fin de
evitar el riesgo de aislamiento de una parte del sistema de defensa ante un
ataque externo, se buscé garantizar que la informacion llegara a su destino
aunque parte de la red estuviera destruida (Hafner y Lyon, 1998).

Es asf que el origen de Internet conformara su cardcter no controlable,
caético incluso (Munoz Machado, 2000: 31, 34y 37).1' A partir de ese mo-
mento, especificamente en una primera fase de su desarrollo y evolucion
por parte de particulares (en oposicién a instituciones publicas), surge el
reclamo por éstos de un espacio virtual de autogobierno; una auténtica re-
publica digital de internautas sin injerencias de los poderes publicos y bajo
un marco autorregulado por aquéllos. 2

A'lo anterior se le habria de sumar cierta apatia por parte de los propios
poderes ptiblicos en los primeros momentos de crecimiento de Internet (a
diferencia de lo acontecido en el pasado en materia de telecomunicacio-
nes), dejando que fueran los proveedores privados de redes y telecomuni-

11 Como sociedad andrquica, véase Frosini, V. (2000: 275).

12 Muestra popularizada de este momento es la Declaracién de independencia del ci-
berespacio (1996), concebida precisamente como respuesta a los primeros intentos de
regulacion de Internet por los poderes publicos (Barlow, 2009: 241 y 242). Sobre dicha
declaracion, véase también Pérez Lufio (2011: 318-320) o Garcfa Mexia (2016: 21).
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caciones los que fueran conformando aquél (Olmos, 2016: 344 y 345).

No obstante, los Estados finalmente penetraron en dicho espacio virtual

a tenor del interés publico y general que supone para toda la comunidad,

en razon a especificas actividades desarrolladas en Internet que afectan a
intereses y bienes juridicos dignos de la médxima proteccién publica. En
contrapartida a ello, se ha conformado un principio juridico-constitucio-

nal sobre la imparcialidad sustantiva de la regulacién piblica de Internet, .,
al que se denomina neutralidad sustantiva; es decir, que tal intervencion
putblica en la red ha de llevarse a cabo garantizando que ésta se manten-
ga como un nuevo espacio digital y plural de expresion, comunicacion
e informacion de las personas, en aras de una neutralidad sustantiva o
material sobre la red y sus contenidos, asi como de las personas que los
vierten y visitan.

Se enfatiza el cardcter de neutralidad sustantiva y material dado que
expresa y proyecta (juridicamente), por un lado, el desarrollo y la expansion
de los derechos humanos y derechos fundamentales en la llamada globa-
lizacion juridica (Frosini, V., 2001-2002: 289),'3 y por otro, la concepcion
compuesta, compleja, cooperativa y expansiva del derecho constitucional
con ocasion de los derechos y las libertades (Héberle, 2001). Consecuen-
temente, se da una traslacion de la libertad de expresion y la prohibicion
de censura previa en garantia de un espacio de libertad y pluralismo ideo-
légico, tal como sentarfa tempranamente la sentencia del Tribunal Supre-
mo norteamericano del 26 de junio de 1997 en el caso Communications
Decency Act, en relacion con la transformacion de las libertades de expre-
si6n e informacion sobre Internet, en tanto se consider6 como un nuevo y
singular medio de comunicacion mundial (Frosini, T. E., 2004: 138-142).14
O mds recientemente, en relacion con la limitacion de acceso a Internet y
a las redes sociales, el pronunciamiento del mismo tribunal del 19 de junio
de 2017 en el caso Packingham v. North Carolina, el cual supone impedir
el acceso al que actualmente es el principal lugar de comunicacion social
y de obtencién e intercambio de informacion, Internet (Presno Linera,
2017; Butler, 2017: 555).

e0Oe®

13- Una globalizacién juridica que a su vez es consecuencia del desarrollo de Internet,
al ser una via de transmisién mundial de los valores que comprenden éstos en torno a la
persona y los respectivos sistemas jurfdico-politicos en los que se integra (Pérez Lufo,
2007: 488).

14 Véase Fayos Gardo (1997: 231), Fernandez Esteban (1998: 283) y Pérez Lufio (2011:
306-308). Sobre la oportunidad de prohibicién de acceso a determinados contenidos en
Internet, véase el interesante debate que plantea Mathiesen (2008: 573).
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En Europa también se ha reconocido la extension de la libertad de ex-
presiéon y comunicacion en Internet, como acontece en el caso Satakum-
nan Markkinaporssy y Satamedia, resuelto por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en sentencia del 16 de diciembre de 2008 (Sigiienza
Flérez, 2016: 59). A nivel del Consejo de Europa, esta la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Ahmet Yildirim

56 contra Turquia, del 18 de marzo de 2013 (Demanda ntim. 3111/10), en
la que el Tribunal insiste en la importancia de los sitios webs respecto
de la libertad de expresion (y recordando asuntos como Times Newspapers
Ltd contra Reino Unido, demandas nims. 3002/03 y 23676/03, de 2009),
y de aplicaciones informéticas a su servicio, como Google Sites (Bouazza
Arifio, 2013: 304 y 305), afirmando que “Internet es en la actualidad el
principal medio de la gente para ejercer su derecho a la libertad de ex-
presion y de informacion: se encuentran herramientas esenciales de par-
ticipacion en actividades y debates relativos a cuestiones politicas o de
interés publico”.1>

Es asi como Internet (y el foro de ideas que fluyen en él, junto con las
nuevas posibilidades de accién conjunta y concertada que suponen las re-
des sociales) ha resultado ser un espacio virtual plural en el que los ciu-
dadanos han ganado mayor capacidad de interaccion ante los que ejercen
el poder, cualquiera que sea éste (Fusco, 2013: 269). Lo anterior sucede
mientras los canales cldsicos de television y radio estdn siendo sustitui-
dos por plataformas streaming (Mufioz Machado, 2010: 78 y 79), a la par
que la prensa, la histérica guardiana y mediadora politica de la democra-
cia, pierde cada dia mayor presencia e influencia ante los nuevos diarios
digitales.

Como ha senalado Castells (2003: 400), se advierten profundos cam-
bios en la politica y en los medios de comunicacién, especialmente en las
formas en como los grupos econémicos y mediaticos han entrado en con-
tacto con el mercado de las comunicaciones, con los proveedores de ser-
vicios y con los grupos politicos (privados y ptblicos). Estos cambios son
visibles a través de la proliferacion de variedad de medios en la era digital,
a la par de los procesos de concentracion en los medios mds tradicionales

[ NON ]

15 Naturalmente lo anterior no significa que dichas libertades se extiendan sin mis,
salvo concretas adecuaciones a las especificidades que éste supone (altisima capacidad
de difusion, bajos costes, anonimato, potencialidad de dafio, etcétera), pues dichas espe-
cificidades pueden llegar a exigir nuevas formas de entender constitucionalmente estas
libertades. Véase Tushnet (§ 54, in fine, 2015).
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y el desarrollo de nuevas formas de entender las relaciones entre el poder,
los medios y los ciudadanos (Castells, 2016: 140-142).1¢

En este contexto de cambios es que a su vez se enmarca el enfrenta-
miento desatado al tiempo entre los tradicionales medios de comunicacion
y las redes sociales, en particular tras el Brexit y las elecciones presidencia-
les en los Estados Unidos con la victoria de Trump, a la vista de las campa-
fas que se desarrollaron en ambos soportes y votaciones, y con publicacion
incluso de contenidos e informaciones falsas distorsionando el debate pu-
blico (entre otros, Allcott y Gentzkow, 2017: 211 y ss.). Y también, desde
la relacion directa (e intensa) que mantiene el ya presidente de los Estados
Unidos con los ciudadanos a través de las redes sociales (y en tanto que
auténtico “foro publico habilitado”),!” el desafio publico y directo de éste a
los medios de comunicacion criticos al mismo; y ello, especialmente, me-
diante una comunicacién impulsiva, provocadora y mendaz (a tenor de la
publicacién de aseveraciones, como poco, no contrastadas).!s

Arribamos de esta forma a la posverdad, como cultura hoy de la false-
dad publica y la desinformacion en distorsion del debate publico, y que,
actuando como instrumento del populismo, acaba por alterar una de las
bases esenciales de las democracias pluralistas (en tanto que representati-
vas y deliberativas)(por ejemplo, Valadier, 2017: 297 y ss.); todo esto, pre-
cisamente, desarrollando Internet y las redes sociales un papel esencial en
tal cultura y manera de hacer politica (Trejo, 2017: 8-10). De ahi, luego,
la extension de la sospecha sobre Internet y las redes sociales'® a modo de
nueva amenaza sobre la misma democracia pluralista (D’Atena, 2018), y
a la sombra de ello, entonces, un riesgo de intervencién en los contenidos
que por ellas circulan y, por tanto, respecto de su neutralidad sustantiva
(seglin se viene a mostrar).

Ciertamente la posverdad resulta un gran peligro para la democracia
pluralista, en especial cuando su potencialidad distorsionadora es impul-
sada deliberadamente para alterar el normal desarrollo de instituciones
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16 No debe perderse de vista la responsabilidad de los referidos medios clasicos, como
desde hace afos ya advierte Dworkin (2008: 165y 166).

17 Al venir a establecerse un nuevo cauce de comunicacion entre el poder publico y los
ciudadanos. Asi, la sentencia del juez federal del Distrito de Nueva York del 23 de mayo de
2008 (en el caso 1:17-cv-05205-NRB), y por la que se considera no conforme a la primera
enmienda el bloqueo en Twitter por Trump; sobre ello, Presno (2018).

18- Con cardcter general, acerca del uso de Twitter en la reciente politica norteamerica-
na: Ott (2017: 59 y ss.) y Alvarez (2017: 173 y ss.).

19" Desde esta inquietante perspectiva de sospecha sobre Internet (e incluso sobre su
misma neutralidad, distorsionada), Gémez, C. (2017: en especial 26 y 27).
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democraticas a fin de desestabilizarlas.20 Asi, hay propuestas destinadas a
combatir tales actuaciones y contenidos en las redes sociales; propuestas
que, y aun desde la mds estricta proporcionalidad necesaria, pueden su-
poner restricciones (aun legitimas) a las libertades de expresion, comuni-
cacion e informacién en Internet.?! Es el caso, por ejemplo, de Alemania,
con ocasion de la Network Enforcement Act (o NetzDG), del 30 de junio de
2017, contra las fake news y la inaccion de las redes al respecto, al obligar-

” les a eliminar noticias falsas bajo sancién de elevadisimas multas (Grego-

rio, 2017: 97 y ss.; y Claussen, 2018: 1 y ss.), y de Francia, con una Ley so-
. bre la lucha contra la manipulacién de la informacién (Loi 2018-1202), del
o 22de diciembre de 2018, permitiéndose la vigilancia sobre redes sociales y
e medios extranjeros, la eliminacién de noticias falsas en periodo electoral e

incluso la suspension de un canal si se considera que éste puede interferir
en los resultados electorales; o a nivel doctrinal, la propuesta de una espe-
cie de autoridad independiente de la verdad en las redes que, sobre la base
de principios predefinidos, intervenga de manera rapida al respecto (en
tal sentido, Pitruzzella, 2018: 26 ss.; mientras, expresamente en contra,
Zanon, 2018: 87 ss.).

En este contexto es que la neutralidad sustantiva de Internet entra en
riesgo ante un mayor grado de (potencial) control por los poderes ptblicos
frente a la mentira y en garantia de la verdad (Cuniberti, 2017: 26 ss.),
cuando esta tltima nunca ha sido del todo objetiva (por todos, Hiberle,
2000) y detrés de tal control cabe vislumbrar riesgos propios respecto de
un debate auténticamente publico y plural:2? la amenaza de la posverdad,
entonces, como riesgo en si mismo (Rubio, 2017: 58 ss.), y como histérica-
mente se manifestara con ocasién de la invencion de la imprenta y la rup-
tura del monopolio de la verdad existente hasta ese momento (y en tanto
que base y eje, precisamente, de la misma modernidad).?* La posverdad,

20 Asi, especialmente critico con dicho fenémeno, Balaguer (2018: 189). Y mds, toda-
via, en caso de que dicha distorsion venga dirigida o fomentada por terceros Estados, de
modo que la misma seguridad nacional queda afecta al hilo de las llamadas “amenazas hi-
bridas” (en la que se combinan acciones de desinformacién con otras de diverso tipo con las
que desestabilizar y subvertir la normalidad democrética); cfr., expresamente, Gobierno de
Espafia (2017: 16, 32, 65y 82); y sobre éste, y en especial acerca de las llamadas “amenazas
hibridas”, Ballesteros (2017: especialmente 5y 8).

21 Decimos que “pueden suponer restricciones a las libertades de informacion y ex-
presion”, por cuanto que también caben otras medidas de tipo tecnoldgico, en el senti-
do de limitar herramientas digitales potenciadoras o amplificantes de la posverdad (por
ejemplo, limitando con cardcter abstracto el reenvio de contenidos).

22 Sobre los riesgos de una verdad en la que no cabe la duda, Zagrebelsky (2017).

23 De interés, siguiendo a McLuhan, Moya (1979: 7 y ss).
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ademads, no es s6lo un problema de contenidos (pues muchos de los cua-
les, por si, no son antijuridicos), sino de la forma y medios a través de los
cuales se presentan y proyectan éstos,?* como de la facultad intelectual y
de la aptitud civica de los internautas para interactuar en el nuevo espacio
que supone Internet tanto a la hora de evaluar adecuada y criticamente
dichos contenidos como al contribuir en los mismos; esto, no se olvide,
es una cuestion principalmente cultural y de educacion, de modo que la

posverdad no puede resolverse final y simplemente mediante limitaciones ”
al ejercicio de derechos y libertades, sino impulsando también politicas
ptblicas en fomento de una cultura y educacion digital que permita fun-
damentar una ciudadania critica y activa politicamente ante la nueva reali- (;
dad democritica digital (Pizzetti, 2017: 58 y 59).25 No en vano la garantia

tradicional a nivel constitucional del derecho a recibir informacién veraz
no pasa tanto por una especifica garantia de tal veracidad (sin perjuicio
de la exigencia juridica de contrastar la noticia para su emisor, claro), sino
por la garantia de una pluralidad informativa que permita al receptor su
efectivo y critico contraste, de modo que sea éste quien, finalmente, acabe
por conformar su visioén sobre la informacion o noticia.2¢ Desde tal pers-
pectiva, entonces, surge el impulso por los poderes publicos de cédigos de
buenas pricticas en las redes ulteriormente verificables por terceros, como
acontece con la propuesta por la Comisién Europea, de abril de 2018,
de un cédigo en tal sentido (Code of Practice on Disinformation) y de una
red europea independiente de verificadores de informacién, o el mero be-
nepldcito sobre cierta autotutela por los propios internautas mediante la
implantacién de instrumentos discursivos (como la First Draft Coalition).
Pero la garantia de la neutralidad sustantiva de Internet también en-
tronca respecto de los propios prestadores de aplicaciones a la vista de la
autorregulacion impuesta por éstos (ya como condiciones generales de
contratacion,?” o meros co6digos de conductas y mecanismos extrajudicia-
les de resolucion de conflictos),?s segtin se aprecia en aplicaciones tan
extendidas como Facebook (Declaracion de derechos y responsabilidades y
Normas comunitarias), YouTube (Términos y condiciones del servicio, y muy
especialmente, Directrices de contenido adecuado para anunciantes), o es-

24 Desde esta perspectiva, Magallon (2018).

25 También, Frau-Meigs (2017: 12y ss.) y Gémez, A. (2018).

26 Si bien respecto del pluralismo televisivo, ya, Sanchez, J. F. (2009: 153 y 154, y en
especial nota 9).

27 De particular interés, al respecto, Cdmara (2014).

28 Sobre tales c6digos y mecanismos, y sus riesgos para la libertad de expresion, Teruel
(2011: en especial 68).
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pecialmente en Twitter (Términos de uso, y en especial Cumplimiento de
nuestra reglas), y ello, y en particular, desde la influencia social, cultural,
econémica y politica que a través de tales aplicaciones pueden alcanzar
determinados sujetos (como es Trump).2? En tal sentido, los proveedo-
res de estas aplicaciones estan previendo cada vez mas limitaciones al
respecto de sus usuarios (a la hora de subir o colgar contenidos, como
sobre su retirada de la red), lo que puede llegar a afectar a las libertades

" de expresion, informacién y comunicacion de éstos, ademds de su negati-
va interaccién en la conformacién de una auténtica opinién publica libre;
incluso, especificas herramientas contra noticias falsas comienzan a im-

5 plantarse en Facebook o Google, a la par que aumentan mecanismos (tanto

e digitales como humanos) de revision de contenidos. Claro que el temor

de los proveedores de aplicaciones sociales a potenciales responsabilida-
des publicas derivadas de contenidos elevados por los internautas en ellas
permite explicar dichas limitaciones,* pero esto sin que quepa autorizarse
restricciones a modo de censura auto-corporativa por cuanto que, al mar-
gen del grado de autodisponibilidad posible en los derechos fundamen-
tales, éstos constituyen precisamente el marco bdsico desde el que viene
configurandose Internet como nuevo espacio de libertad en comunicacion,
informacién y expresion (segtn se ha visto, y del que participan asimismo
tales proveedores de aplicaciones), y ello por méds que quepa reconocer el
riesgo que para el debate publico supone la posverdad y la legitima critica
a las redes por su confinada capacidad para desarrollar una comunicacion
reflexiva (Pinelli, 2017: 41 ss.).

IV. DESMANTELANDOSE LA NEUTRALIDAD FORMAL DE INTERNET

A la par que se manifestaba el cardcter no del todo controlable de Inter-
net por los poderes publicos en su origen en Estados Unidos (segtin se ha
sefialado en el anterior epigrafe), vendria también a evidenciarse la posi-
bilidad de que Internet tuviera duefio (segunda mitad de la dltima década
del siglo pasado), conforme a cémo éste venia desarrolldndose (creciendo),
fundamentalmente a través de lineas telefénicas y cables televisivos priva-
dos, plantedndose entonces un progresivo control ptblico sobre las mismas

29 Sobre 60 millones, en diversas redes, se calculaban a mediados de 2017 como segui-
dores de Donald Trump; y ya en 2019, y s6lo en Twitter, 59,5 millones.

30 De interés, sobre el régimen de responsabilidad de los intermediarios de Internet
en relacion con los contenidos (en particular, los prestadores de servicios de alojamiento):
Sigiienza (2016: 66-68) y, especialmente, Garcfa y Martinez (2016: 225 y ss.).
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redes e infraestructuras.3! Comenzaba asi a exteriorizarse el riesgo de que
la red quedase bajo el control y la dependencia féctica de potenciales mo-
nopolios privados en su provision, seglin empezaba a materializarse en rela-
cién con la posicion privilegiada que ocupaban los proveedores de television
por cable en la provisién de Internet (siguiendo a Lessig, Marsden, 2012:
26). Un problema, por tanto, para la comunidad de internautas, asi como de
prestadores de servicios y contenidos respecto de una auténtica red libre,
pero también para la entera comunidad al hilo del desarrollo de la libertad
de expresion en Internet.

De este modo es que, junto a la garantia sustantiva de la red en torno a
los contenidos que por ella circulaban, se fuera proyectando al tiempo (en
la década pasada de este siglo) una nueva manifestacion de su imparciali-
dad, pero en una dimensién mas formal o técnica, y conforme a la cual tan-
to proveedores de servicios de Internet como poderes puiblicos habrian de
garantizar un trato igual a todo el trafico, de manera que los internautas no
sufran discriminacién o carga alguna en razén a contenidos, paginas web
consultadas, y plataformas o equipamientos utilizados en el acceso o modo
de comunicacion;?? ello, a su vez, a la vista de précticas en las que provee-
dores de servicios de Internet priorizaban ya determinados contenidos o
servicios a cambio de una contraprestacion econémica por parte de pro-
veedores de contenidos, como de usuarios finales.®3 Es decir (y conforme
vamos a ver), una garantia de un mismo servicio a todos los usuarios, sin
perjuicio, eso si, de cierta priorizacion razonable del trafico en relacién con
la gestion de la propia red por los proveedores, o el uso de servicios criticos
y de interés publico y general, pero de acuerdo, siempre, con una estricta
regulacion debidamente garante de la referida imparcialidad o neutrali-
dad formal de la red,** y una adecuada informacién al usuario final.35 Y es
que al quedar tal servicio fuera de la capacidad prestacional directa de los
poderes publicos, y resultar éste esencial para el efectivo ejercicio cons-
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31 Al respecto, Rodriguez (2011: 102-104). Para el caso de Europa, donde las lineas te-
lefénicas eran inicialmente publicas (y el cable no estaba tan desarrollado), procediéndose
en cambio a un proceso de liberalizacion de éstas, si bien bajo su condicién de servicio uni-
versal (y manteniéndose, de este modo, cierto control por los poderes publicos en relacion
con su ordenacion y régimen de prestacion); sobre tal proceso de liberalizacion, Quadra-
Salcedo (1995).

32 Para el origen del concepto de “neutralidad”, Wu (2003: 141).

33 Por ejemplo, Marsden (2012: 27 y 28); también, Zink (2013: 158).

34 Sobre la necesidad de regulacion como garantia de la neutralidad de la red, por todos,
Berners-Lee (2006).

35 Sobre tal dimensién de la informacion a favor del usuario, y en cuanto que transpa-
rencia por parte del proveedor de servicios de Internet, Faulhaber (2010: 738 y ss.).
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titucional de libertades publicas, como las de expresion, comunicacion e
informacion, se va a requerir de cierta formalizacion de la neutralidad a fin
de garantizar realmente la referida neutralidad material o sustantiva. O lo
que es igual, la consideracion de la neutralidad formal como proyeccién
objetiva de la neutralidad material; en ambos casos, como nuevos princi-
pios constitucionales que se proyectan desde la base misma del Estado
constitucional y democritico de derecho respecto del actual (pero cam-

62
biante) contexto tecnoldgico-digital que determina la comunicacién (so-
cial, econémica, politica, juridica y cultural) en el marco constitucional.?¢
Respecto de la progresiva conformacion e implementacion normativa
L] . . . . .,
o del principio de neutralidad en su diccion formal, es en 1998 cuando la
e FCC determinaria, inicialmente, que la transmision de datos por lineas

telefénicas de banda ancha debia integrarse como servicio de telecomuni-
caciones, y por tanto como servicio universal garantizando el open access
de terceros proveedores, mientras que para el caso del cable televisivo no
(In the Matters of Deployment of Wireline Services Offering Advanced lele-
communications Capability, 13 F.C.C. Red. 24012, 24016—-17). En 2005,
y a la vista de la extension de la fibra 6ptica por las operadoras telefénicas
(v de la situacion dispar que entre ellas y los operadores de cable se daba,
no obstante), es que la FCC viniera, por el contrario, a liberar a aquéllas
de tal obligacion, aumentando entonces la competencia entre unos y otros
(Appropriate Framework for Broadband Access to the Internet Over Wireline
Facilities, 20 F.C.C. Red. 14853), dando lugar, a su vez, a un importante
impulso inversor por parte de las operadoras telefénicas en infraestructu-
ras técnicas; con todo, la FCC pasarfa en 2005 a plantear ya las conocidas
como “cuatro libertades” de Internet, si bien de manera no vinculante: li-
bertad de acceso a contenidos, libertad de uso de aplicaciones, libertad de
conectar dispositivos personales y libertad de obtener informacién sobre
el plan de servicio.?”

Aunque se habia fomentado, por un tiempo, una efectiva proliferacién
de proveedores de Internet en Estados Unidos, no se consigui6 sin embar-
go tal proliferacion efectiva en relacién con las infraestructuras técnicas,
las cuales siguieron concentradas en unos pocos propietarios que, ademas,
debfan sufragar las altas inversiones recién realizadas al respecto (Rodri-

36 Naturalmente, con ello, es que vengamos a entender la neutralidad de Internet si no
como consecuencia, si que como proyeccion del vigente marco constitucional respecto del
sistema de derechos y de la democracia pluralista, y, por tanto, que no nos planteemos la
asuncion o no de la primacia en si, pues de hacerlo estarfamos replantedndonos el propio
(y referido) sistema constitucional (a lo que, como constitucionalistas, nos negamos).

37 Sobre dichas libertades, si bien con caracter critico, Lessing (2006).
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guez, 2011: 105-107); con esto tltimo, entonces, surgié un nuevo proble-
ma, pues (y al margen de las referidas libertades) dichos propietarios de las
redes comenzaron a plantear el llamado “acceso escalonado”; en virtud del
cual cabia condicionar al pago de una contraprestacion el acceso para pro-
porcionar contenidos o servicios en éstas. Por otra parte, también se detec-
t6 la practica de ciertos proveedores de Internet que, ante situaciones de
congestion en la red, decidian unilateralmente retrasar, e incluso eliminar,

aquellos paquetes de datos que mayormente contribufan a tal congestion v
(nuevamente Rodriguez, 2011: 108 y 109).

Ante la anterior situacion, la FCC darfa, en 2009, y ya al amparo de la
Administracion Obama, un mayor impulso a favor de la neutralidad de la red, (;
como Open Internet, abogando no sélo por la efectiva codificacion normati- @

va de las mencionadas “cuatro libertades”, sino afiadiendo ademads otros dos
principios: no discriminacién en relacién con el acceso de otros proveedo-
res de contenidos y aplicaciones (a fin de priorizar, o no, tales servicios), y
transparencia al respecto de los usuarios y de las practicas de los proveedo-
res (In Re Preserving the Open Internet: Broadband Industry Practices, No-
tice of Proposed Rulemaking, 24 FCC Red. 13064). Es en 2010 cuando la
FCC termina aprobando la Open Internet Order, e implantando finalmente
la neutralidad de la red, incluyendo, de un lado, a todos los proveedores de
servicios de Internet dentro de la categoria de open access, salvo la telefo-
nia movil (plantedndose asi, nuevamente, un problema de discriminacién
entre proveedores), y de otro, ordenando el servicio de Internet a través
de tres principios: la obligacion de los proveedores de Internet de transpa-
rencia en relacion con el tratamiento que den en supuestos de congestion
de la red; la prohibicién de que éstos bloqueen el trafico, y la declaracion
ilegal de tratos discriminatorios no razonables, en el sentido de que el tré-
fico de ciertos usuarios (o de sus competidores) pueda ser ralentizado de
manera artificial por los proveedores.?

Aunque tal regulacién de la FCC serfa anulada judicialmente a co-
mienzos de 2014 (a instancia de las operadoras del cable), aquélla pro-
cedi6 a aprobar una nueva regulacion al respecto a comienzos de 2015

38 Precisamente, sobre cémo la FCC adopta inicialmente la denominacién de Open
Internet, en vez de net neutrality, Reynolds (2011: 517 y 518).

3 Al respecto, por ejemplo, nuevamente Reynolds (2011: 517 y ss.). De manera critica,
acerca de la limitacién que para la Open Internet suponia la excepcion de la provision de In-
ternet a través de la telefonfa mévil, Leghart (2011: 199 y ss.); ademds, sobre la imposicion
de obligaciones a los proveedores de Internet a las que, sin embargo, no se sujetan otras
compafifas y actividades consideradas como “common carriage” (en particular, la industria
estrictamente telefénica), Lyons (2012: 1029 y ss.).
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(Report and Order on Remand, Declaratory Ruling, and Order),* constitu-
yendo “una segunda generacién de reglas sobre neutralidad de red” (Mo-
rachimo, 2015), al prohibir expresa y terminantemente a los proveedores
que bloquearan o desaceleran o degradaran el trafico en las redes por ca-
bles e inaldmbricas, o que favorecieran u ofrecieran prioridad a servicios
de prioridad por pago o a servicios gestionados: el llamado “Internet de
dos velocidades”, en especial en caso de congestion,*! y ello, a su vez, en

" clara correspondencia con la desigualdad econémica de los usuarios (Wu,
2015).#2 Ademds, la FCC aprobé6 un estdndar de conducta respecto de los
prestadores, conforme al cual éstos no podian irrazonablemente interferir

5 o desfavorecer la capacidad de los usuarios para seleccionar, acceder o usar

e contenidos, aplicaciones, servicios o dispositivos,* ni limitar la capacidad

de los proveedores de servicios o de contenidos en Internet de poner a
disposicién del publico contenidos, aplicaciones, servicios o dispositivos
a los usuarios.** Por dltimo, en cuanto a las obligaciones de transparencia
e informacion, la FCC reforzo las obligaciones de los proveedores (tarifas
promocionales, cargos adicionales y topes de descarga, medidas de gestion
de red, etcétera).

Naturalmente esta normativa fue, nuevamente, objeto de controversia
en Norteamérica,* pues los proveedores de servicios de Internet presiona-
ron en direccién contraria bajo el cldsico argumento de que tal normativa
perjudicaria la capacidad innovadora de éstos al reducir su capacidad eco-
némica de inversion en infraestructuras.* Mas ello, y de otra parte, desde
el esfuerzo desarrollado antes por las propias administraciones publicas

40 Al respecto, Ramfrez (2015: 10-12).

41 También conocido como “Internet de dos carriles”; en tal sentido, Castellet et al.
(2014: 442 y 443). Con todo, la FCC habria establecido una excepcién en relacién con
supuestos que acrediten un interés publico significativo y previa autorizacién de la propia
FCC.

2 A 'su vez, sobre la relacion entre desigualdad econémica y brecha digital, Canellopou-
lou-Bottis e Himma (2008: 621 y ss.).

4 Asi, la FCC permite, no obstante, practicas de gestién de la red que sean razonables,
en tanto que soluciones técnicas estrictamente dirigidas a la salvaguarda de la red.

4 Por otra parte, dicho estdndar permitirfa a la FCC enjuiciar conductas que, no in-
cluyéndose en las tres prohibiciones anteriormente referidas, hubieran podido “poner en
peligro la Internet abierta”, a cuyos efectos la FCC senalarfa un listado de factores como
criterios: libertad del usuario final, impacto en la competencia, proteccién del consumidor,
efectos en la innovacién o en el desarrollo de la banda ancha, efectos en la libertad de ex-
presion, y neutralidad ante las aplicaciones; nuevamente Morachino (2015).

45 Al respecto, y por ejemplo, Wiley (2015).

4 Con cardcter general, sobre la tensién entre garantfa de la neutralidad y pérdida de
capacidad de desarrollo tecnolégico por los proveedores, y entre otros, Ruiz (2014a: 73y ss.).
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federales y locales en Estados Unidos (y al impulso de la propia FCC) en
pro de la universalizacion de la red en banda ancha al menos en relacién
con todos los centros educativos y las bibliotecas publicas.*’

Ademds, mientras se venia implantando la neutralidad de la red en
estos afios, se desarrolla también un fuerte impulso de proveedores de
contenidos (especialmente de tipo televisivo en streaming, como es el
caso de Netflix)* entrando en competencia con los tradicionales pres-
tadores de television por cable en su dimension no ya de proveedores de
Internet, sino de servicios televisivos, de modo que, al tiempo, la vertiente
formal de la neutralidad entronque directamente con la sustantiva al inci-
dir respecto del suministro de contenidos en red.

No es de extrafiar, por tanto, que la referida presion politica y econé-
mica de los proveedores de Internet viniera nuevamente a tomar impulso
con el cambio de administracién tras la eleccion presidencial de Trump,
y que adquiriera cuerpo al poco tiempo en el seno de las nuevas politicas
liberalizadoras de servicios planteadas por éste y por la propia FCC (tras
el nombramiento de su nuevo presidente, Ajit Pai, también por aquél): en
especial, el acuerdo de la FCC, del 14 de diciembre de 2017, por el que
se vuelve a la regulacion previa a 1998 (en cuanto que meros servicios
de informacion, y no de comunicacion), y restaurdndose la ahora llamada
Internet Freedom (Restoring Freedom Internet Order), si bien postulando
la defensa de los consumidores mediante el impulso de la transparencia
(Schuleman, 2018: 149 ss.). La neutralidad formal de Internet queda asi
desmantelada tras casi veinte afios de progresiva implantacion en Nor-
teamérica, y a pesar del movimiento que desde la propia red surgiera en
su defensa antes del acuerdo de diciembre de la FCC a fin de evitarlo,*
movimiento que, no obstante, si prendi6 en el Senado (a instancia de los
demdcratas), de modo que en una ajustada votacion del 16 de mayo de
2018 vendria a instarse la revocacién de la orden de restablecimiento de la
libertad de Internet por la FCC,* para finalmente inhibirse tal posibilidad,
sin embargo, en otra votacién del Congreso, el 2 de enero de 2019.5!

65

e0Oe®

+ Con todo, en junio de 2016 los tribunales (la Corte de Apelaciéon del Distrito de
Columbia) venian, en esta ocasién, a dar la razén a la FCC.

4 De interés, Heredia (2017: 275 y ss.).

4 De este modo, por ejemplo, la carta abierta de los llamados “pioneros de Internet” a
la propia FCC antes de tal acuerdo.

50 Activdndose un mecanismo de reversion de decisiones de las agencias federales,
conforme la Congressional Review Act (CRA) de 1996; al respecto de ésta, Note (2009:
2162y ss.).

51 No obstante, adviértase de diversas demandas planteadas ante tribunales federales.
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En cuanto a Europa (y a cémo en ella se ha disefiado asimismo una
neutralidad formal de Internet a la luz del anterior modelo norteamericano y
c6mo, entonces, pueda influir al tiempo el desmantelamiento de tal modelo
en ésta), a comienzos de la década pasada podia ya advertirse en la Union
un bloque normativo aplicable respecto de cierta neutralidad de Internet (si
bien no expresamente destinado a ella, y de escaso desarrollo) (Ruiz, 2014b:
57): asi, las directivas 2002/19/CE (del 7 de marzo de 2002, relativa al

0 acceso a las redes y servicios de comunicacion electrénicas), 2002/20/CE

(del 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de co-
. municaciones electrénicas), 2002/21/CE (del 7 de marzo de 2002, relativa
o aunmarco regulador comin de las redes y los servicios de comunicaciones
e clectrénicas), y 2002/22/CE (del 7 de marzo de 2002, relativa al servicio

universal y los derechos de los usuarios en relacion con las redes y los servi-
cios de comunicaciones electrénicas), y entre éstas destacando los articulos
8.4.d de la Directiva 2002/21/CE, y 1.1, 4.2 y 20.2.b de la 2002/22/CE,
conforme a los cuales se reconocia, en el marco de una conexion de extremo
a extremo, la existencia de servicios de comunicaciones electrénicas dispo-
nibles al publico, de buena calidad y a una velocidad apta para acceder de
forma funcional a Internet, ademas de una libertad de eleccién real al usua-
rio al respecto, como la garantia de suficiente informacion a éste sobre los
servicios prestados, sus niveles de calidad, tarifas y condiciones de uso.

Al tiempo, y en via de un marco expreso sobre neutralidad (mas sin
determinarse todavia contenidos especificos, y dejando fundamentalmen-
te en manos de los Estados la concrecion de dichos contenidos y las me-
didas de garantia), se aprobaron las directivas 2009/136/CE, del 25 de
noviembre de 2009, por la que se modificaban la directivas 2002/22/CE y
2002/58/CE, y el Reglamento (CE) 2006/2004, y la definitiva 2009/140/
CE, del 25 de noviembre de 2009, por la que se modificaban también las
anteriores 2002/19/CE, 2002/20/CE y 2002/21/CE (el llamado tercer Pa-
quete Telecom). En cuanto a la 2009/136/CE, esencialmente, sustitufa los
articulos 20 a 22 de la Directiva 2002/22/CE (articulo 1.14) en relacién
con una mayor informacién en torno a las condiciones de uso y las medi-
das de gestion a adoptar por los proveedores, asi como la exigencia a éstos
de unos requisitos minimos de calidad con los que evitar la degradacion
del servicio y la obstaculizacion o ralentizacion del trafico.5? Respecto a la
relevante Directiva 2009/140/CE, destacaba: de un lado, la adicién de un
nuevo apartado “g” al referido articulo 8.4 de la Directiva 2002/21/CE (ar-

52 Asi, de interés para estas pdginas, véase los articulos 20.1, 21.1, 21.3, 22.2, y muy
especialmente 22.3.
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ticulo 1.8.g), en virtud del cual se instaba a la promocion de “la capacidad
de los usuarios finales para acceder y distribuir la informacién o utilizar
las aplicaciones y los servicios de su eleccion”, y de otro, la inclusion de la
conocida como Declaracién de la Comisién sobre la neutralidad de Internet,
y en la que se hablaba por fin, y expresamente, del “mantenimiento del ca-
racter abierto y neutral de Internet”; si bien como mero “objetivo politico”
(todavia) y como “principio regulador que han de ser fomentados por las
autoridades nacionales de reglamentacion”, ademas de las “libertades de
Internet”.>

En esta linea, la Comision Europea, en 2010, en su Agenda Digital para
Europa (2020) y en referencia a la neutralidad y al cardcter abierto de la
red, reiterarfa su compromiso de vigilar “estrechamente la aplicacion de las
[referidas] disposiciones legislativas sobre el cardcter abierto y neutral de In-
ternet, que protegen los derechos de los usuarios al acceso y la distribucion
de informacion en linea y garantizan la transparencia sobre la gestion del
trafico”, junto con potenciar, eso si, la banda ancha y el acceso “generali-
zado” a las mismas y “a un precio competitivo”.5* Sin embargo, cuando en
2011 la Comisién decidié evaluar finalmente la conveniencia de una nor-
mativa especifica sobre la neutralidad de Internet en Europa, ésta sigui6
sin considerar necesario que se realizara todavia dicha normativa (sin per-
juicio, eso si, de la potencial actuacion de los Estados miembros), limitdn-
dose a plantear una serie de recomendaciones® que, de no ser atendidas,

e0Oe®

53 Sobre el alcance de ambas directivas, véase, por ejemplo, Marti (2014: 1146-1148,y
1153-1156).

54 Comisién Europea, Una agenda digital para Europa, “Comunicacién de la Comi-
sion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones”, Bruselas, 26.8.2010, COM (2010) 245 final/2, pp. 21, 23 y 24.
Y respecto de tal acceso a Internet, adviértase que, elaborada dicha agenda en torno al
fortalecimiento del mercado digital en la Unién Europea, no se hablaba expresamente (y
sin embargo) de acceso universal (mds all4, claro, de la referencia al fomento de un acce-
so generalizado de los consumidores europeos a Internet, en cuanto que puerta necesaria
para tal mercado digital), mientras que ello si habia sido objeto de cierto impulso por la
Comision afios antes (1999) en el documento eEurope, en el que uno de sus objetivos
era, precisamente, “Llevar la era digital y a la comunicacién en linea a cada ciudadano,
hogar y escuela y a cada empresa y administracién”. Comisién Europea, Comunicacion,
del 8 de diciembre de 1999, relativa a una iniciativa de la Comisién para el Consejo Eu-
ropeo extraordinario de Lisboa del 23 y 24 de marzo de 2000: eEurope — Una sociedad de
la informacion para todos, COM (1999) 687.

55 Fundamentalmente, informar a los consumidores sobre: la velocidad real de banda
ancha, subida y bajada de datos, y velocidad utilizada; los limites o techos de consumo, y
las limitaciones que pueda tener Internet.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-informacion/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.25940082¢.2020.9.14278

JUAN FRANCISCO SANCHEZ BARRILAO

si darfan lugar entonces a tal intervencién normativa.’¢ Mas el Comité
Econémico y Social Europeo, y en respuesta precisamente a la Comision,
si vendria en un dictamen, de octubre de 2011,57 a plantear la necesidad
de una normativa mas concreta y clara en torno a la neutralidad de la red,
invocando (incluso) los principios de prevencién y precaucion, conectando
dicha neutralidad con la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y haciendo propuestas de especificos contenidos que habrian de

" integrar el régimen de la neutralidad de Internet (Marti, 2014: 1156 y

1157). En cuanto al Parlamento Europeo, aunque recogiendo parte del an-
, terior Dictamen (noviembre de 2011), se limit6 en este momento a instar a
o la Comisién a que continuara vigilando las practicas de gestion del tréfico,
[

sin considerar tampoco necesario proceder a su regulacion.>

Es en 2015 cuando la Unién Europea, al influjo de la normativa nor-
teamericana (vigente en aquel momento), dio un verdadero salto en la
neutralidad de la red con ocasion de la aprobacion del Reglamento (UE)
2015/2120 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 25 de noviembre
de 2015, al establecerse, finalmente, concretas y directas medidas en
relacion con el acceso a una Internet abierta (a la par que se modifica la
referida Directiva 2002/22/CE y el Reglamento [UE] 531/2012 relati-
vo a la itinerancia en las redes publicas de comunicaciones méviles en
la Unién), pero ello desestimdndose por el propio Parlamento Europeo
buena parte de las enmiendas presentadas en orden a garantizar, concre-
tamente, un alto estindar de neutralidad ante la priorizacién del trafico
en la red pretendida por los proveedores de Internet. Asi es que el Regla-
mento (UE) 2015/2120, después de un preliminar reconocimiento del
“tratamiento equitativo y no discriminatorio del trifico en la prestacion
de servicios de acceso a Internet y los derechos relacionados de los usua-
rios finales” (articulo 1.1), de libre acceso y uso de aplicaciones y servicios
(articulo 3.1), y de una genérica y preliminar prohibicién de la limitacion

56 Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: La internet abierta
y la neutralidad de la red en Europa, del 18 de abril de 2011, COM (2011) 222 final. Al
respecto, Ruiz (2014b: 57 y 58); también de interés, véase Castellet et al. (2014: 450).

57 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Comunicacion de la Co-
mision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones, La Internet abierta'y la neutralidad de la red en Europa COM (2011)
222 final.

58 Resolucion del Parlamento Europeo, del 17 de noviembre de 2011, sobre la Internet
abierta y la neutralidad de la red en Europa. También, sobre esta resolucion, Castellet et al.
(2014: 450).
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de dicho trifico y del reconocimiento de la neutralidad en su articulo 3.3,

ab initio, terminara sin embargo por reconocer un régimen de excepciona-
lidad a dicha neutralidad con un tenor o cardcter amplio y abstracto (segtin

se expresa en la norma), aprecidndose asi cierta permisibilidad con ocasion

de supuestos de congestion de la red (y por tanto una puerta a la discrimi-
nacion del trifico de la red al consentir acelerar o ralentizar el trafico en
funcién de la situacion), ademads de la creacién de vias (mds) rdpidas para
servicios especializados (articulo 3.5).

Dicha permisibilidad sobre la neutralidad a la red en Europa pare-
ce mantenerse incluso a pesar de las ulteriores directrices aprobadas en
agosto de 2016 por la Body of European Regulators for Electronic Commu-
nications (en adelante, BEREC) respecto del referido Reglamento (UE)
2015/2120, y que han de actuar de guia comun en relacién con la actua-
cién de los reguladores nacionales en materia de comunicaciones e Inter-
net (BEREC Guidelines on the Implementation by National Regulators of
European Net Neutrality Rules, 30 de agosto de 2016, BoR [16] 127). En
tal sentido, lo cierto es que la BEREC ha delimitado en gran medida el al-
cance interpretativo del articulo 3.3 y 3.5 del Reglamento (UE) 2015/2120
a los efectos de su implementacion por los Estados miembros (dando ma-
yor seguridad juridica en relacion con el principio de neutralidad), pero
dejando cuestiones todavia abiertas sobre todo respecto de momentos de
congestion de la red o de las conocidas como practicas zero-rating.> Es
asi que el tono atin abierto y abstracto con el que se siguen moviendo, en
algunos casos, las referidas directrices permitan un margen de actuacion
discrecional por los reguladores nacionales a la hora de comprobar la acti-
vidad de los proveedores en cada uno de los Estados miembros de la Unién
Europea; ello, en especial, ante el temor a la presion que los lobbies nacio-
nales (fundamentalmente los proveedores) puedan llevar a cabo ante las
respectivas agencias reguladoras de los Estados miembros de la Unién. O
incluso, que la primacia del derecho europeo respecto de las regulaciones
nacionales sobre la neutralidad pueda generar menor proteccién, como ha
sucedido ya en Holanda al anularse judicialmente (20 de abril de 2017) la
prohibicién general de discriminacién de precios, incluida la zero-rating,
por ser contraria al Reglamento (UE) 2015/2120.

Con este marco normativo europeo de la neutralidad formal de In-
ternet, de clara inspiracion en el modelo hoy derogado de Norteamérica,

e0Oe®

59 Cuando los proveedores excluyen a una o varias aplicaciones del consumo mensual
de datos, previos acuerdos comerciales privados entre éstas y los prestadores de dichos
contenidos y servicios en red.
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es que resulte 16gico preguntarnos entonces (y finalmente) por su potencial
contraccion. No en vano, y mds alld de declaraciones institucionales en con-
tra de tal posibilidad,® como de la ulterior asuncién normativa que de la
neutralidad de Internet suponen la Directiva (UE) 2018/1972 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, del 11 de diciembre de 2018, por la que
se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas, y
5o especialmente el Reglamento (UE) 2018/1971 del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 11 de diciembre de 2018, por el que se establecen el
Organismo de Reguladores Europeos de las Comunicaciones Electroni-
cas (ORECE) y la Agencia de apoyo al ORECE (Oficina del ORECE),!
lo cierto es que se mantienen espitas abiertas a pricticas contrarias a tal
neutralidad, como parece constatarse dos afios después de la aprobacion
del Reglamento (UE) 2015/2120.62 Asi, y aunque el nuevo modelo nor-
mativo de la FCC no venga seguramente a influir lo suficiente como para
un desmantelamiento en la Unién Europea de las lineas bdsicas de la
neutralidad de Internet hoy vigentes en ésta (conforme al referido Regla-
mento [UE] 2015/2120), si que quepa influir lo suficiente, en cambio,
para reformas parciales del modelo europeo, reduciendo el grado de neu-
tralidad alcanzado, de modo que se autoricen mayores actuaciones de los
proveedores en contra de la misma. No en vano, por una parte, la nece-
sidad de una mayor competitividad de los proveedores europeos frente a
los norteamericanos muy posiblemente quepa potenciar, al tiempo, nue-
vas condiciones normativas (como ya ocurriera en el pasado),® y por otra,
estd la transformacion también de dichos proveedores de Internet en Eu-
ropa en prestadores de contenidos, potenciando asimismo practicas en
defensa de dichos contenidos (propios) frente a terceros prestadores.®*

[ NON ]

6 Asf, declaracion de la Comision europea, del 15 de diciembre de 2017, a favor de la
neutralidad de la red en Europa.

¢t En cuanto que autor de directrices sobre neutralidad de la red respecto de su ulterior
desarrollo por las autoridades nacionales de los Estados miembros de la Unién.

62 Informe The Net Neutrality Situation in the EU: Evaluation of the First Two Years of
Enforcement, de la organizacion Epicenter.works, del 29 de enero de 2019.

63 Y es que el propio Reglamento (UE) 2015/2120 (articulo 90.) prevé potenciales cam-
bios normativos sobre la neutralidad (articulos 3o. al 60.), a cuyos efectos la Comisién ha
de informar al Parlamento Europeo y al Consejo con las propuestas oportunas (a finales de
abril de 2019).

6+ Asf, por ejemplo, y para el caso de Espafia, Imagenio, en tanto que canal de televisién
de Movistar y con produccién propia (Movistar+), y a la par, incluso, suministrando Netflix
como contenido asociado (en vez de por cuenta particular).
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V. EPILOGO: DE LA RED COMO NUEVA AGORA, AL RIESGO
DE UNA DEMOCRACIA DIGITAL CENSITARIA

Hoy el dgora ateniense, simbolo clasico de la democracia, es ya, en gran
medida, virtual (Sdanchez, R., 2011: 36 ss., en especial 42 y 43). Una vir-
tualidad que, a buen seguro, no hard sino crecer al impulso del progreso
informatico (y de las nuevas generaciones, plenamente digitales); una vir- 71
tualidad cuya neutralidad sustantiva y formal necesitamos, por tanto, garan-
tizar constitucionalmente, a la par que enriquecer con un efectivo acceso
a la red en cuanto que prerrequisito para un material ejercicio de liberta-
des publicas como son las concernientes a la expresion, la informacion y la
comunicacion,® pero también a otras, como reunion, asociacién y partici-
pacion politica, desde este nuevo emplazamiento digital, como se pusiera de
manifiesto en los movimientos sociales desarrollados durante la primavera
de 2011 (Castells, 2016: 143 ss.).%¢ Con todo, por supuesto que Internet
conlleva nuevos riesgos para nuestras sociedades democriticas y plurales,
y por tanto la red debe ser objeto social, cultural, politico y juridico de in-
tervencion y control por los poderes publicos y los propios ciudadanos; pero
ello no puede ser 6bice para reconocer una nueva realidad tecnoldgica, so-
cial, econémica, politica y cultural a la que tenemos que enfrentarnos cons-
titucionalmente no sélo desde los postulados y categorias mas clésicas del
derecho constitucional, sino desde nuevos principios capaces de afrontar
adecuadamente dicha nueva realidad digital, como es el caso, precisamente,
de la neutralidad de Internet o la red en cuanto que conecta con la garantia
efectiva de derechos fundamentales y libertades publicas ante el ejercicio
de poderes tanto ptiblicos como privados, respecto de Internet y las redes.¢”
Desde tal premisa, entonces, los riesgos y amenazas que sobre la neu-
tralidad de Internet planean (segtin lo sefialado a lo largo de estas pagi-
nas) no sé6lo suponen un retroceso respecto de la proyeccion de derechos
y libertades en relacién con Internet, sino que pueden llegar a afectar al
mismo principio democrético en tanto que contextualizado en una socie-
dad digital; en tal sentido, el desmantelamiento de la neutralidad formal

e0Oe®

65 Con cardcter general, sobre la neutralidad de Internet como nuevo derecho de rele-
vancia constitucional, Gutiérrez (2015: 435 y ss.); sobre la importancia de la neutralidad
en relacion con nuevas formas de presentar la censura, Marsden (2012: 33-35).

¢ Asimismo, de interés, sobre el 15-M en Espafia y los cambios que anticipaba, Gui-
lén (2014: 1y ss., y especialmente 16y ss.).

7 Expresamente, sobre la potencial constitucionalizaciéon de tal entendimiento de la
neutralidad de la red y del acceso a Internet (para el caso de Ttalia), Allegri y D'Tppolito
(2017).
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en Estados Unidos supone un ataque directo a la linea de flotacién de la
entera neutralidad de Internet y a la participacién democritica a través de
la red. Y es que, a primera vista, con las nuevas medidas de la FCC viene
a evidenciarse la degradacion del ciudadano a mero consumidor en el seno
de un mercado digital de contenidos y servicios, mas sin trascendencia
politica alguna, a la par que los proveedores de Internet pasan a asumir
una posicion privilegiada respecto de contenidos e informacién en los que

" los ciudadanos, dependiendo de sus ingresos (y capacidad de consumo),
pueden verse atrapados;® sin duda, esto va en contra de la tendencia hasta
ahora desarrollada respecto de Internet, de modo que, finalmente, y res-

5 pecto de éste, quepa hablarse de una “era Trump”.

. Ciertamente la garantia de igualdad de trato en el trafico de Internet es

una mera garantia formal®® que, en puridad, actia una vez que se accede
a la red (asi, articulos 1.1 y 3.1 del Reglamento [UE] 2015/2120), por lo
que, por s{ misma, la neutralidad es insuficiente para garantizar una efec-
tiva participacién en la red tanto a la hora de contribuir con contenidos
como al momento de poder acceder a los mismos, o incluso de llegar a
interactuar mediante ella con otros sujetos ptblicos y privados. Sin embar-
o, y paralelamente al desarrollo de la neutralidad de Internet, es que se
haya ido configurando juridicamente el acceso a Internet a modo de nuevo
derecho social (como se advierte en el derecho constitucional comparado,
incluso),” puesto que puntal clave de esta nueva sociedad digital y de la
posicién que en la misma viene a ocupar (o ha de ocupar) la persona; y
ello, ademas, respecto del sentido con el que la referida imparcialidad o
neutralidad sustantiva se configura juridicamente en torno a Internet, en
cuanto que més coaligada a las ideas de libertad y dignidad de la persona,
como presupuesto del constitucionalismo contempordneo, que a la mera
igualdad formal, y en tanto que mds propia del pasado constitucionalismo
liberal-censitario. Este constitucionalismo, por cierto, reconecta, sin em-
bargo, hoy con la capacidad econémica de los ciudadanos en cuanto que

8 En el contexto de la globalizacion la crisis que vive la ciudadania lleva a considerar la
necesidad de complementar ésta con otras categorfas, como es, precisamente, la de consu-
midor o usuario, pero ello sin que pueda llegar nunca a sustituirla; al respecto, Sanchez, J.
F. (2016¢: 145 y ss., y especialmente 156).

® Desde esta perspectiva estrictamente formal de la neutralidad en tanto que mera
traslacion del principio de igualdad, asimismo formal, a los usuarios y consumidores, Fuer-
tes (2016: 145 y ss.).

70 En tal sentido, por ejemplo, los articulos 16.2 y 17.2 de la Constitucion de 2008 de
la Reptblica de Ecuador; el articulo 63 de la Constitucién de la Repuablica Dominicana
de 2010, o el articulo 60. de la Constitucién mexicana, tras su reforma de 2013.
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consumidores en un mercado globalizado, frente a la referida concepcion
de la persona y su dignidad como fuente de derechos y libertades. El
derecho de acceso a Internet permitiria, en cambio, y mds alld de una
actuacion difusa de la libertad de expresién, la materializacién de un
auténtico derecho a constituir relaciones, transmitir y solicitar informa-
ciones, y de poder (incluso) disponer auténomamente del entero cono-
cimiento humano (cientifico, cultural, etcétera) sito en Internet (Froini,
V., 2000: 276).7! Sin duda, insistimos, la neutralidad formal de Internet
no garantiza el acceso a él, pero su involucion si que, desde luego, viene
a dificultar més tal acceso y el efectivo e igual ejercicio de derechos y
libertades ligadas a tal espacio virtual ante el riesgo de involucion de una (;
participacion democrética supeditada al grado de acceso (en cantidady o
calidad) a Internet.

Por otra parte, en este nuevo panorama digital es dable pensar en
vinculos entre proveedores de la red (con intereses propios y particula-
res) con otros sujetos (no s6lo privados, sino también publicos) con los
que comparten intereses (tanto econémicos como ideolégicos), pudiendo
definir estrategias comunes frente al actual espacio libre de ideas que to-
davia supone Internet, y asi, entonces, el surgimiento de un nuevo riesgo
al pluralismo insito de Internet y de las redes. De este modo es que se
advierte la necesaria garantia de la neutralidad formal para una efectiva
garantia de su perspectiva mas material, en razén al riesgo de control de
contenidos ideolégicos por parte de los proveedores de Internet (sobre
este riesgo, Barata, 2012a: 44 ss.), de manera que la neutralidad se ex-
tienda efectivamente a todos los contenidos que circulen por Internet:
una concepcién de neutralidad de la red en cuanto que “principio que
establece que todos los contenidos que circulan por internet deben reci-
bir el mismo trato y no ser discriminados por su origen, uso o aplicacién”
(Califano, 2013: 21). Asi, precisamente, vino a expresarse la Declaracion
conjunta sobre libertad de expresion e Internet, llevada a cabo en 2011 por
el relator especial de las Naciones Unidas para la libertad de opinién y de
expresion, por la representante para la libertad de los medios de comunica-
cion de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, la
relatora especial de la Organizacién de Estados Americanos para la libertad
de expresion, y la relatora especial sobre libertad de expresion y acceso a la
informacion de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, y en la que se ponia en contacto la libertad de expresion, la neutrali-

73

71 También de interés: Frosini, T. E. (2015: 47 y ss., y 97 y ss.) y Barrio (2017: 1631 y ss.).
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dad de la red y el acceso a Internet como nuevos elementos de la partici-
pacion politica en democracia.”

En esta linea, si el gobierno de Internet atin resulta complejo en razén
a su A.D.N. libertario, su control factico por los propietarios y proveedores
de las redes ya es otra cosa si no se garantiza al méximo la neutralidad for-
mal o técnica de la red; no se estd ante un mero problema de garantia de
la igualdad (o discriminacién) de los usuarios o consumidores en relacion

" con el trafico de Internet, sino ante una cuestién vertebral de la ordena-
cién constitucional que todavia hoy se predica en torno al pluralismo, y
que se ha de mantener en el futuro si de auténtica democracia se quiere

5 seguir hablando en este nuevo y cambiante contexto digitalizado. La de-

e mocracia en la red no es un desideratum (al impulso de un ciber-optimis-

mo desmedido) ni un riesgo o problema en si (a la sombra, ahora, de un
mero ciber-pesimismo revisado),” es simplemente la expresiéon de cémo
hoy cualquier relacion humana (econémica, social, cultural, juridica y po-
litica) pasa por su integracion, en mayor o menor medida, por la red (por
ejemplo, Teruel, 2013: 39 ss.).7* Y de ahi, nuevamente, la necesidad de
que el concepto de “neutralidad de Internet” acoja el problema del control
material y formal de contenidos y su incidencia en el ejercicio de derechos
fundamentales, como la libertad de expresion y de informacion (Barata,
2012b: 44 ss.), como ya habia puesto en evidencia inicialmente la misma
FCC al fundamentar la propia neutralidad técnica en dicha libertad, aun
cuando luego, sin embargo, no terminara de desarrollar tal relacién (Travis,
2011: 417 ss.).

Bastantes riesgos son los que se abren en esta “era Trump” para una
efectiva garantia de unas libertades de expresion, informacién y comunica-
cion que cada vez mds se desarrollan en la red, pero ante un Internet insu-
ficientemente garantizado en su neutralidad, y con ello demasiados riesgos
también para una auténtica democracia digital, plural e integradora, a tales
efectos. Una democracia, por tanto, en peligro de involucién a mera demo-
cracia censitaria y elitista, y en la que los proveedores de Internet pueden
ocupar una posicién estratégica de la misma en cuanto que arbitros del
grado de participacion politica de unos y otros, como de contenidos, en
este espacio publico que es hoy Internet.

2 De interés, sobre esta Declaracion y sobre la dimension sustantiva de la neutralidad
(técnica) en relacion con la libertad de expresion, Docquir (2011: 31-37).

73 Al respecto de unos y otros, véase Torres (2013: 127 y ss.); también, de interés,
Martinez-Bascufidn (2016: 115 y ss.).

7+ Ademds, sobre la relacion hoy entre Internet y democracia, Subirats (2012: 155y ss.).
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